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Beschwerde gegen eine Verfugung des Einzelgerichts im summarischen
Verfahren am Bezirksgericht Meilen vom 10. April 2015 (EB150066-G)



Erwagungen:

1.1. Mit Verfigung vom 10. April 2015 trat das Einzelgericht im summari-
schen Verfahren am Bezrksgericht Meilen auf das Rechtsoffnungsgesuch des
Gesuchstellers und Beschwerdefihrers (fortan Gesuchsteller) in der Betreibung
Nr. ..., Betreibungsamt Kusnacht-Zollikon-Zumikon, Zahlungsbefehl vom 23. Ja-
nuar 2015 nicht ein (Urk. 46 S. 8, Dispositivziffer 1). Ferner wurde auf die pro-
zessualen Antrage der Gesuchs- und Beschwerdegegnerin 2 (fortan Gesuchs-
gegnerin 2) nicht eingetreten (Urk. 46 S. 8, Dispositivziffer 2). Die Entscheidge-
bihr wurde auf Fr. 1'000.— festgesetzt, dem Gesuchsteller auferlegt und mit dem
von diesem geleisteten Kostenvorschuss Uber Fr. 1'000.— verrechnet. Sodann
wurde der Gesuchsteller verpflichtet, der Gesuchsgegnerin 2 eine Parteientscha-
digung von Fr. 3'5600.— (8 % Mehrwertsteuer eingeschlossen) zu bezahlen (Urk.
46 S. 8 f., Dispositivziffern 3-6). Und schliesslich wurde vorgemerkt, dass der Ge-
suchs- und Beschwerdegegner 1 (fortan Gesuchsgegner 1) keine Parteientscha-

digung verlangt habe (Urk. 46 S. 9, Dispositivziffer 7).

Mit Eingabe vom 13. Mai 2015 (Urk. 45) liess der Gesuchsteller gegen diese
Verfligung rechtzeitig (vgl. Art. 56 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 SchKG) Beschwerde erheben
und folgende Antrage stellen (Urk. 45 S. 2 ff.):

"1. Es seiendie Ziff. 1. und Ziff. 3. bis 6. der Verfigung vom 10. April 2015
aufzuheben und

1.1. Es sei dem Beschwerdefuhrer in der Betreibung Nr. ... des Betrei-
bungsamtes Kusnacht- Zollikon- Zumikon definitive Rechtsoffnung
i.S.v. Art. 80 SchKG zu erteilen fur den Forderungsbetrag von
Fr. 117'409.85 zuzlglich Zins zu 5% aus Fr. 115'000.— seit 7. Dezem-
ber 2006 sowie Kosten des Betreibungsverfahrens gemass Zahlungs-
befehl des Betreibungsamtes Kusnacht-Zollikon-Zumikon vom 23. Ja-
nuar 2015.

Eventualiter: Es sei dem Beschwerdefuhrer in der Betreibung Nr. ...
des Betreibungsamtes Kusnacht-Zollikon-Zumikon provisorische
Rechtsoffnung i.S.v. Art. 80 (recte: Art. 82) SchKG zu erteilen fur den
Forderungsbetrag von Fr. 117'409.85 zuzlglich Zins zu 5% aus

Fr. 115'000.— seit 7. Dezember 2006, sowie Kosten des Betreibungs-
verfahrens gemass Zahlungsbefehl des Betreibungsamtes Kisnacht-
Zollikon-Zumikon vom 23. Januar 2015.



1.2. Es sei festzustellen, dass der Beschwerdeflhrer in der Betreibung Nr.
... des Betreibungsamtes Kusnacht-Zollikon-Zumikon uber ein Pfand-
recht gemass Schuldbrief vom 12. April 1991 (Grundstick Grundbuch
Blatt ..., Plan ..., Kat.-Nr. ..., D. -Strasse ..., E. ) sowie eine
Pfandforderung von Fr. 270'000.— verfligt und es sei dem Beschwerde-
fahrer im Umfang der Klagegutheissung gemass Ziff. 1.1 fur das Pfand-
recht Rechtséffnung zu erteilen.

Eventualiter: Es sei dem Beschwerdeflhrer in der Betreibung Nr. ...
des Betreibungsamtes Kusnacht-Zollikon-Zumikon definitive Rechtsoff-
nung i.S.v. Art. 80 SchKG zu erteilen, eventualiter provisorische
Rechtsoffnung i.S.v. Art. 82 SchKG, fur das auf dem Grundstuck
Grundbuch Blatt ..., Plan ..., Kat.-Nr. ..., D. -Strasse ..., E. :
lastende Pfandrecht im Betrag von Fr. 117'409.85 zuzlglich Zins zu
5% aus Fr. 115'000.—- seit 7. Dezember 2006 sowie Kosten des Betrei-
bungsverfahrens gemass Zahlungsbefehl des Betreibungsamtes Kus-
nacht-Zollikon-Zumikon vom 23. Januar 2015.

1.3. Es seien die Kosten des Verfahrens vor Bezirksgericht Meilen den Be-
schwerdegegnern aufzuerlegen und es seien diese zu verpflichten, den
Beschwerdefuhrer prozessual angemessen zu entschadigen, je unter
solidarischer Haftung auf die volle Prozessentschadigung.

Eventualiter: Es seien die Gerichtskosten auf die Staatskasse zu neh-
men.

2. Eventualiter: Es seiendie Ziff. 1. und Ziff. 3. bis 6. der Verfigung vom
10. April 2015 aufzuheben und es sei die Sache zur Neuentscheidung
an das Bezirksgericht Meilen zurlick zu weisen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerde-
gegner, je unter solidarischer Haftung auf die volle Prozessentschadi-

gung."

In prozessualer Hinsicht ersuchte der Gesuchsteller zunachst um Sistierung
des Verfahrens bis zum 1. Juni 2015 (Urk. 45 S. 4). Gemass Schreiben vom 15.
Mai 2015 wurden die Gesuchsgegner 1 und 2 Uber den Eingang der Beschwerde
in Kenntnis gesetzt (Urk. 48/1, 2). Mit Zuschrift vom 18. Mai 2015 liess der Ge-
suchsteller der Kammer mitteilen, dass die aussergerichtlichen Vergleichsgespra-
che gescheitert seien und daher auch der Sistierungsantrag hinfallig geworden sei
(Urk. 49). Gemass Prasidialverfuigung vom 19. Mai 2015 wurde vom Ruckzug des

Sistierungsgesuchs des Gesuchstellers Vormerk genommen und diesem Frist zur



Leistung eines Kostenvorschusses uUber Fr. 1'500.— anberaumt (Urk. 50), welcher
fristgerecht bezahlt wurde (Urk. 51).

Mit Verfugung vom 22. Juni 2015 wurde den Gesuchsgegnern 1 und 2 Frist
zur Beantwortung der Beschwerde anberaumt (Urk. 52; Art. 322 Abs. 1 ZPO).
Gemass Eingabe vom 2. Juli 2015 erstattete die Gesuchsgegnerin 2 rechtzeitig

ihre Beschwerdeantwort mit folgenden Antragen (Urk. 53 S. 1):

"1. Die Beschwerde sei vollumfanglich abzuweisen;

2. Dem Beschwerdegegner 1 sei von Amtes wegen ein Rechtsbeistand
zu bestellen;

3. Event. sei das Beschwerdeverfahren wegen gegen den Beschwerde-
fUhrer anhangiger Strafvoruntersuchung sowie wegen anhangigem
Prozess zwecks Anfechtung der als Rechtséffnungstitel mit massgebli-
chen "Verkaufsabmachung" zu sistieren;

4. Unter Kosten und Entschadigungsfolgen zulasten Beschwerdefuhrer."

Seitens des Gesuchsgegners 1 erfolgte keine Beschwerdeantwort. Mit Ver-
figung vom 7. Juli 2015 wurde die Beschwerdeantwort der Gesuchsgegnerin 2
dem Gesuchsteller zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 54). Nachdem dem Ge-
suchsteller antragsgemass mit Prasidialverfigung vom 16. Juli 2015 Frist zur
Stellungnahme angesetzt wurde (vgl. Urk. 55 und 56), machte dieser unterm 28.
Juli 2015 rechtzeitig von seinem Replikrecht gebrauch, wobei eine weitere Unter-
lage eingereicht wurde (Urk. 57; Urk. 59/1). Diese Eingabe samt Beilage wurde
der Gegenseite zur Kenntnisnahme zugestellt, wobei der Gesuchsgegner 1 die
Gerichtsurkunde nicht abholte (Prot. Il S. 6; Urk. 57 S. 1; Urk. 60).

1.2. Vor Vorinstanz verlangte der Gesuchsteller definitive (eventualiter pro-
visorische) Rechts6ffnrung im Umfang von Fr. 122'003.85 zuziglich Zins zu 5%
aus Fr.115'000.— seit 7. Dezember 2006 (Urk. 1). Im Beschwerdeverfahren bean-
tragt er nunmehr definitive Rechtséffnung noch fir den Forderungsbetrag von
Fr.117'409.85 zuziglich Zins zu 5% aus Fr. 115'000.— seit 7. Dezember 2006
(Urk. 45 S. 2). Die Reduktion um Fr. 4'594 — wird nicht naher begrindet. Weil die



Beschwerde betreffend Dispositivziffer 1 der angefochtenen Verfigung, wie dar-

zutun sein wird, jedoch ohnehin abzuweisen ist, erubrigen sich Weiterungen.

1.3. Mit der Beschwerde kdnnen unrichtige Rechtsanwendung und offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden
(Art. 320 ZPO). Neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweis-
mittel sind ausgeschlossen (Art. 326 Abs.1 ZPO). Im Beschwerdeverfahren gilt
grundsatzich das Rugeprinzip  (Freiburghaus/Afheldt, in:  Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm., Art. 321 N 15), d.h. die Beschwerde flh-
rende Partei hat im Einzelnen darzulegen, an welchen Mangeln (unrichtige
Rechtsanwendung, offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts) der

angefochtene Entscheid ihrer Ansicht nach leidet.

Auf die Parteivorbringen ist nachfolgend nur insoweit einzugehen, als dies

fur die Entscheidfindung vonnoten ist.

2. Die Vorinstanz erwog, gemass Art. 206 Abs. 1 SchKG seien alle gegen
den Schuldner hangigen Betreibungen mit der Konkurseréffnung aufgehoben, und
neue Betreibungen flr Forderungen, die vor der Konkurserdffnung entstanden
seien, konnten wahrend des Konkursverfahrens nicht eingeleitet werden. Diese
Forderungen fielen alle in die Generalexekution und sich darauf beziehende Be-
treibungen seien nichtig. Davon ausgenommen seien einzig Betreibungen auf
Verwertung von Pfandern, die von Dritten bestellt worden seien. Die der vorlie-
genden Betreibung bzw. dem Rechtséffnungsbegehren zu Grunde liegende For-
derung sei unbestritenermassen vor der Konkurseroffnung tber den Gesuchs-
gegner 1 am 2. Oktober 2013 entstanden (Urk. 46 S. 3 oben mit Hinweisen). Bei
der Betreibung vom 21. Januar 2015 (Urk. 44/29) handle es sich um eine solche
auf Verwertung eines Faustpfandes. Den bei den Akten liegenden Zahlungsbe-
fehlen (Urk. 44/2-4) sei zu entnehmen, dass als Forderungsurkunde ein "Schuld-
brief vom 12. April 1991, lastend auf GrundbuchBlatt ..., Plan ..., Kat-Nr. ...,
E. " diene. Dieser Schuldbrief sei als Sicherheit fur zwei dem Gesuchsgeg-
ner 1 vom Gesuchsteller und dessen Ehefrau gewahrte Darlehen erstellt worden
(Urk.44/1 S.3 Ziff. 1; Urk.44/6/2). Dem als Beilage zum Betreibungsbegehren

eingereichten Begleitschreiben des Gesuchstellers lasse sich entnehmen, dass



die Betreibung als Faustpfandbetreibung aus dem genannten Schuldbrief ange-
hoben werde (Urk.44/29). Zudem mache der Gesuchsteller geltend, die Faust-
pfandverwertung des Schuldbriefes habe der Grundpfandverwertung vorzugehen
(Urk. 44/28 S. 3 Ziff. 1). Unter diesen Umstanden kénne kein Zweifel dartber be-
stehen, dass es sich bei dem in der vorliegenden Betreibung zu verwertenden
Faustpfand nach Ansicht des Gesuchstellers um den Schuldbrief vom 12. April
1991 handeln musse. Nun habe aber der Gesuchsgegner 1 selbst diesen Schuld-
brief errichten lassen und sei auf dem Titel entsprechend auch alleine als Schuld-
ner aufgefuhrt (Urk.44/1 S.3 Ziff. 2; Urk.44/6/3-4). Zudem sei nur der Gesuchs-
gegner 1 Vertragspartei der Verkaufsabmachung vom 11. April 1991 gewesen
(Urk. 44/6/2), in welcher er und der Gesuchsteller sowie dessen Ehefrau Uberein-
gekommen seien, die beiden Darlehen durch eben diesen Schuldbrief sicherzu-
stellen. Es sei daher davon auszugehen, dass es ebenfalls einzig der Gesuchs-
gegner 1 gewesen sei, welcher dem Gesuchsteller den Schuldbrief nach dessen
Errichtung zugestellt bzw. zu Faustpfand begeben habe (gemass Art. 901 Abs. 1
ZGB genlige bei Inhaberpapieren zur Verpfandung die Ubertragung der Urkunde
an den Pfandglaubiger und die Gesuchsgegner hatten nicht bestritten, dass ein
Faustpfandrecht begrindet worden sei). Somit kdnne keine Rede davon sein,
dass das Faustpfand von einem Dritten bestellt worden ware, und da die der vor-
liegenden Betreibung zu Grunde liegende Forderung vor der Konkurseroffnung
Uber den Gesuchsgegner 1 entstanden sei, erweise sich die Betreibung als nich-
tig. Da eine nichtige Betreibung nicht fortgesetzt werden konne, sei mangels
Rechtsschutzinteresse betreffend den Gesuchsgegner 1 auf das Rechtséffnungs-

gesuch nicht einzutreten (Urk. 46 S. 6 f. mit Hinweis).

Eine Betreibung gegen die Gesuchsgegnerin 2 bzw. ein auf sie lautender
Zahlungsbefehl liege nicht vor. Zudem falle sie ohnehin nicht als Dritteigentimerin
des Faustpfands (Schuldbrief) in Betracht. Mangels schutzwlrdigen Interesses
(Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO) des Gesuchstellers sei auch in dieser Hinsicht nicht auf
das Rechtsoffnungsgesuch einzutreten (Urk. 46 S. 7).

Da die Betreibung nichtig und auf das Rechtséffnungsgesuch nicht einzutre-

ten sei, bestehe weder an der vom Gesuchsteller beantragten Feststellung des



Pfandrechts bzw. der Pfandforderung im Rahmen der Betreibung noch an den
von der Gesuchsgegnerin 2 gestellten prozessualen Antrdgen ein weiteres
schutzwirdiges Interesse, weshalb darauf ebenfalls nicht einzutreten sei. Ebenso
bestehe keine Notwendigkeit, die Urteilsfahigkeit des Gesuchsgegners 1 zu Uber-
prufen oder ihm fur das vorliegende Verfahren einen Beistand zu bestellen, da
ihm aufgrund des Verfahrensausgangs keinerlei Nachteile erwachsen wirden
(Urk. 46 S. 7 f.).

3.1. Nichteintreten auf das Rechts6ffnrungsbegehren betreffend den Ge-

suchsgegner 1

a) Mit seiner Beschwerde rugt der Gesuchsteller zunachst, es sei unbe-
stritten, dass es der Gesuchsgegner 1 gewesen sei, der den (Inhaber-)Schuldbrief
vom 12. April 1991, welcher auf dem Grundstick Gemeinde E. |, Grundbuch
..., Plan ..., Kat-Nr. ... im 3. Rang laste, habe errichten lassen und denselben
dem Gesuchsteller Ubergeben habe. Ebenso sei unbestritten, dass der Gesuch-
steller mangels anderweitiger vertraglicher Vereinbarung nicht direkt im Rahmen
einer Betreibung auf Grundpfandverwertung auf das vormals im Eigentum des
Gesuchsgegners 1 stehende, vor der zweiten Konkursertffnung vom 2. Oktober
2013 von ihm auf seine Ehefrau/Gesuchsgegnerin 2 Ubertragene Grundstlck, auf
welchem der Schuldbrief laste, Zugriff nehmen koénne. Vielmehr sei zunachst
zwingend die Faustpfandverwertung aus dem Schuldbrief vom 12. April 1991
durchzufihren. Dies andere indes an der Vorlage eines Pfandes, welches von ei-
nem Dritten bestellt worden sei, nichts. Der Schuldbrief sei einzig werthaltig bzw.
als Pfandgegenstand tauglich, soweit er eine Grundlage in einem Grundstlck fin-
de, auf welchem er laste, welches sich vorliegend eben im Dritteigentum der Ge-
suchsgegnerin 2 befinde. Dieses Grundstlick befinde sich nicht in der Konkurs-
masse des personlich haftenden Gesuchsgegners 1, fur welchen Fall Art. 89 Abs.
1 VZG die Zulassigkeit der "Betreibung auf Pfandverwertung" generell, d.h. ein-
schliesslich einer Faustpfandverwertung und nicht nur die Betreibung auf Grund-
pfandverwertung vorsehe. Art. 89 Abs. 1 VZG statuiere ausdrucklich die Ausnah-
me vom Verbot neuer Betreibungen wahrend der Dauer des Konkursverfahrens

mit Bezug auf pfandrechtlich gesicherte Forderungen, soweit sich das Grundstlck



nicht in der Konkursmasse befinde. Dies sei vorliegend der Fall. Daran andere
auch die Notwendigkeit der vorgangigen Durchfihrung einer Faustpfandverwer-
tung nichts (Urk. 45 S. 6 f.).

b) Ausgenommen vom Betreibungsverbot wahrend des Konkursverfah-
rens fur Forderungen, die vor Konkurseroffnung entstanden sind, sind einzig Be-
treibungen auf Verwertung von Pfandern, die von Dritten bestellt worden sind (Art.
206 Abs. 1 SchKG). Der (Inhaber-)Schuldbrief vom 12. April 1991, welcher auf
dem Grundstick Gemeinde E._ |, Grundbuch Blatt ..., Plan ..., Kat-Nr. ... im 3.
Rang lastet (Urk. 6/4), und auf welchen sich die Betreibung stutzt (Urk. 44/2),
wurde unbestrittenermassen vom Gesuchsgegner 1 errichtet und dem Gesuch-
steller verpfandet (vgl. Urk. 45 S. 6; Urk. 44/1 S. 3 f.; Urk. 44/6/3-4). Der Gesuch-
steller wurde mithin Faustpfandglaubiger und erhielt ein Forderungspfandrecht an
der Schuldbriefforderung (vgl. BSK ZGB II-Staehelin, Art. 859 ZGB N 9). Wie der
Gesuchsteller selbst ausfuhrt (Urk. 45 S. 6), ist zunachst zwingend die Betreibung
auf Faustpfandverwertung des Schuldbriefes durchzufihren (Art. 41 und Art. 151
ff. SchKG; BSK ZGB II-Staehelin, Art. 859 ZGB N 12). Erst der Erwerber des Ti-
tels wird Grundpfandglaubiger und kann die Betreibung auf Grundpfandverwer-
tung einleiten. Die Verwertung des dem verpfandeten Schuldbriefs zugrunde lie-
genden Grundsticks erfolgt mithin Gber zwei Stufen. Bei der vorliegenden
Faustverpfandung eines Papier-Schuldbriefes bildet nicht das Grundstuck, son-
dern der Pfandtitel das (primare) Pfandobjekt (vgl. auch Erwahnung in BGE 140 I
365 E. 4 am Schluss). Der Schuldbrief und Pfandgegenstand wurde, was nicht
strittig ist, gerade nicht von einem Dritten bestellt, sondern vom Darlehensschuld-
ner und Gesuchsgegner 1 selbst. Der Schuldbrief (als Verkehrswertpapier) gehort
damit zur Konkursmasse. Daran andert nichts, dass das Grundstick, auf wel-
chem er lastet, vor der Konkurseroffnrung am 2. Oktober 2013 gemass Kaufver-
trag vom 19. Marz 2010 auf eine Drittperson, namlich die Gesuchsgegnerin 2,
Ubertragen wurde (Urk. 44/6/14). Art. 89 Abs. 1 VZG bezieht sich (wie die ganze
Verordnung) einzig auf die (Zwangs-)Verwertung von Grundstlicken, mithin die
Betreibung auf Grundpfandverwertung, wenn das Grundstlick einem Dritten ge-
hort und nicht in die Konkursmasse fallt (Pra 84 [1995] Nr. 208). Vorliegend geht



es jedoch um eine Betreibung auf Faustpfandverwertung, wobei das Pfand, nam-

lich der Schuldbrief, vom Schuldner selbst errichtet und Gbergeben wurde.

Vor diesem Hintergrund erweist sich die vorliegende Betreibung auf Faust-
pfandverwertung fur die vor der Konkurseroffnung entstandene Forderung man-
gels Vorliegens eines Drittfaustpfandes somit in Ubereinstimmung mit der vor-
instanzlichen Rechtsauffassung als nichtig. Entsprechend trat die erste Instanz
zufolge eines fehlenden Rechtschutzinteresses, weil eine nichtige Betreibung
nicht fortgesetzt werden kann, zu Recht auf das Rechtséffnungsbegehren gegen-
uber dem Gesuchsgegner 1 nicht ein. Die Beschwerde des Gesuchstellers ist

diesbezuglich somit abzuweisen.

Die Frage nach einer allfaligen Verwirkung des Anfechtungsrechts gemass
Art. 285 ff. SchKG ist nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens (vgl. Urk. 45
S. 7). Immerhin soll aber das der Ehegattin und Gesuchsgegnerin 2 Ubertragene,
mit dem Schuldbrief belastete Grundstick der Zwangsvollstreckung zugefuhrt
werden (vgl. auch Urk. 57 S. 4, wo von einem anstehenden Prozess betreffend
die paulianische Anfechtung der Grundstickverausserung im Rahmen des hangi-
gen Konkursverfahrens die Rede ist). Im Erfolgsfall lage somit kein sich im Drittei-
gentum befindliches Grundstick und damit auch kein von einem Dritten bestelltes
Grundpfandrecht mehr vor, weshalb eine Betreibung (wahrend des nach wie vor
hangigen Konkursverfahrens, vgl. Urk. 45 S. 7) auch vor diesem Hintergrund nicht

Bestand haben konnte.

Weil dem Gesuchsgegner 1 aufgrund des Verfahrensausganges keine
Rechtsnachteile erwachsen, hat die erste Instanz im Rechtsoffnungsverfahren zu
Recht keine Weiterungen betreffend die Prozessfahigkeit des Gesuchsgegners 1
getatigt und insbesondere auch nicht weiter geprift, ob ihm fur das Rechtsoff-
nungsverfahren ein Beistand zu bestellen ist (vgl. Urk. 46 S. 7 f.). Mit Blick auf das
Ergebnis dieses Beschwerdeverfahrens rechtfertigen sich auch hier keine diesbe-
zlglichen Weiterungen und es ist dem Gesuchsgegner 1 auch im Beschwerde-
verfahren kein amtlicher Rechtsbeistand zu bestellen, wie dies die Gesuchstelle-
rin 2 beantragen lasst, allerdings unter dem Vorbehalt der Anhandnahme des vor-

liegenden Rechtséffnungsverfahrens (Urk. 53 S. 1, 8). Im Ubrigen wurde dem
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Gesuchsgegner 1 fur das Konkurseroéffnungsverfahren, welches fur ihn von gros-
ser Tragweite war, gestutzt auf Art. 392 Ziff. 1 ZGB ein amtlicher Beistand bestellt
(Urk. 44/47 S. 9; Urk. 44/49; vgl. auch Urk. 44/67 [Entscheid der Il. Zivilkammer
des Zurcher Obergerichts betr. Abweisung der Beschwerde des Gesuchsgegners
1 gegen die Emennung des Beistandes]; Urk. 53 S. 8), wobei diese Beistand-
schaft gemass Entscheid der KESB Meilen vom 2. April 2015 offenbar infolge Un-
durchflhrbarkeit bereits wieder aufgehoben wurde (vgl. Urk. 43/3).

3.2. Nichteintreten auf das Rechtsoffnungsbegehren betreffend die Ge-

suchsgegnerin 2

Was die Gesuchsgegnerin 2 anbelangt, waren die Ausfuhrungen des Ge-
suchstellers (Urk. 45 S. 8 f.) korrekt, wenn es sich vorliegend um eine Betreibung
auf Drittpfandverwertung handeln wirde. Dann ware die Gesuchsgegnerin 2 als
Mitbetriebene in die Betreibung einzubeziehen gewesen bzw. es hatte ihr gestutzt
auf Art. 153 Abs. 2 lit. a und b SchKG je ein Zahlungsbefehl zugestellt werden
mussen. Dies ist indessen, wie dargetan, gerade nicht der Fall, vielmehr geht es
um die Verwertung eines dem Schuldner bzw. in die Konkursmasse gehorenden
Wertpapiers in Gestalt des Schuldbriefes. Wenn das zustandige Betreibungsamt
offenbar gestitzt auf das Betreibungsbegehren (Urk. 1; vgl. auch Art. 151 Abs. 1
SchKG fur den Fall eines hier nicht vorliegenden Drittpfandes) falschlicherweise
von einem Drittpfand bzw. einer Grundpfandverwertung ausging und der Ge-
suchsgegnerin 2 auch einen Zahlungsbefehl zukommen liess, andert solches
nichts daran, dass eine (Mit-)Betreibung der Gesuchsgegnerin 2 gestutzt auf den
verpfandeten Schuldbrief jeglicher Grundlage entbehrt. Ein auf sie selbst lauten-
der Zahlungsbefehl liegt sodann, mit der Vorinstanz (Urk. 46 S. 7), nicht vor (vgl.
auch Urk. 53 S. 4, 17; Urk. 3 und 4). Die Vorinstanz trat somit zu Recht mangels
eines schutzwirdigen Interesses nicht auf das gegen die Gesuchsgegnerin 2 ge-
richtete Rechtsoffnrungsbegehren ein. Auch diesbezuglich ist die Beschwerde so-

mit abzuweisen.

Die von der Gesuchsgegnerin 2 im vorliegenden Beschwerdeverfahren aufs
Neue gerugten Verfahrensfehler der Vorinstanz (vgl. Urk. 53 S. 4-6) sind nicht

Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens, zumal auch die Gesuchsgegnerin 2
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Antrag auf Abweisung der Beschwerde (und damit Bestatigung des angefochte-
nen Entscheides) stellen lasst (Urk. 53 S. 1). Im Ubrigen trat die Vorinstanz auf
das Rechtsoffnungsbegehren des Gesuchstellers gerade nicht ein. Dadurch sind
die Beschwerdegegner nicht beschwert. Im Gegenteil. Die angeblichen prozessu-
alen Fehler der Vorinstanz haben sich somit offensichtlich nicht zu deren Nachteil

ausgewirkt. Auch aus diesem Grund sind Weiterungen nicht nétig.

Schliesslich erweist sich - mit Blick auf die Abweisung der Beschwerde und
Bestatigung des vorinstanzlichen Nichteintretensentscheides betreffend das
Rechtsoffnungsbegehren - auch der Sistierungsantrag der Gesuchsgegnerin 2,
welche diese im Hinblick auf ihre Strafanzeige gegen den Gesuchsteller wegen
Verdachts auf Urkundenfalschung bei der Staatsanwaltschaft des Kantons
Schaffhausen stellte (vgl. Urk. 53 S. 1, 9), als obsolet. Zur Stellung einer weiteren
Strafanzeige seitens des Gerichts, wie sich dies die Gesuchsgegnerin 2 offenbar
vorstellt (vgl. Urk. 53 S. 10), besteht sodann keinerlei Veranlassung. Angesichts
des Verfahrensausganges ertbrigen sich Uberdies auch Weiterungen betreffend
die Gultigkeit/Echtheit der dem Schuldbrief zugrundliegenden "Verkaufsabma-
chung" (Urk. 6/2) und der (angeblich stark eingeschrankten) Urteilsfahigkeit des
Gesuchsgegners 1 im damaligen Zeitpunkt (vgl. Urk. 53 S. 9 ff., 18 f.).

4. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Fur den Eventualfall (der Abweisung der Beschwerde) liess der Gesuchstel-
ler eine Kostenubernahme durch die Staatskasse beantragen. Er halt dafir, sollte
die seinerseits eingeleitete Betreibung nichtig (gewesen) sein, indem ein Betrei-
bungsausschluss nach Art. 206 Abs. 1 SchKG bestanden hatte, ware dies seitens
des Betreibungsamtes Kusnacht-Zollikon-Zumikon von Amtes wegen festzustel-
len gewesen. Damit ware ein Rechtsoffnungsverfahren nicht in Betracht gefallen.
Die Gerichtskosten fir das Verfahren vor Vorinstanz waren entsprechend Art. 107
Abs. 2 ZPO auf die Staatskasse zu nehmen gewesen (Urk. 45 S. 3, 99).

Gestitzt auf Art. 107 Abs. 2 ZPO kann das Gericht Gerichtskosten, die we-
der eine Partei noch Dritte veranlasst haben, aus Billigkeitsgrinden dem Kanton

auferlegen. Ein Anspruch auf eine solche Auferlegung der Kosten an den Kanton
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besteht jedoch nicht (Jenny, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO
Komm.,, 2. A., 2013, Art. 107 N 25). Weil die Unzulassigkeit der Betreibung nicht
vollig offensichtlich war und das Betreibungsamt ein Betreibungsbegehren grund-
satzlich nur hinsichtlich der Verfahrensvoraussetzungen prifen darf, namentlich
eine materielle Prifung des Betreibungsbegehrens oder dessen vollstreckungs-
rechtiche Zulassigkeit nicht vorgenommen werden darf (BSK SchKG I
Withrich/Schoch Art. 69 N 12), wie zum Beispiel das Vorliegen von Ausnahmen
im Sinne von Art. 206 SchKG, rechtfertigt sich keine Kostenibernahme auf die
Staatskasse. Es kann weder dem Betreibungsamt noch der Vorinstanz vorgewor-
fen werden, ein erst nach eingehender Prufung als vollstreckungsrechtlich unzu-
lassig erkanntes Betreibungsbegehren entgegen genommen und - zutreffend -
beurteilt zu haben. Auch hatte der Gesuchsteller nach der Ausstellung des Zah-
lungsbefehls und Erhebung des Rechtsvorschlages durch die Gegenseite immer

noch auf ein Rechtsoéffnungsbegehren verzichten kdnnen.

Ausgangsgemass wird der Gesuchsteller somit sowohl fir das erst- als auch
das zweitinstanzliche Verfahren kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 106
Abs. 1 ZPO).

Die Hohe der vorinstanzlichen Entscheidgebuhr (Fr. 1'000.—) sowie der der
Gesuchsgegnerin 2 zugesprochenen Parteientschadigung (Fr. 3'500.— ein-
schliesslich 8 % Mehrwertsteuern; Urk. 46 Dispositivziffern 3 und 6) wurde zwar
mitangefochten (vgl. Urk. 45 S. 2), jedoch unterblieb eine entsprechende Begrin-
dung/Neubezifferung, weshalb diesbeziglich auf die Beschwerde nicht einzutre-
ten ist und es bei der vorinstanzlichen Regelung bleibt (vgl. dazu im Ubrigen auch
den Entscheid der Kammer vom 12. August 2015, RT150083 S. 4-7).

Die Entscheidgebuhr fir das zweitinstanzliche Verfahren ist auf Fr. 1'500.—
festzusetzen (Art. 48 GebV SchKG i.V.m. Art. 61 GebV SchKG; ZR 110/2011 Nr.
28). Ferner ist der Gesuchsteller zu verpflichten, der Gesuchsgegnerin 2 fir das
Beschwerdeverfahren eine volle auf Fr.2'000.— festzusetzende Parteientschadi-
gung zu bezahlen (vgl. § 2, § 4 Abs. 1 und 2, § 9 und § 13 AnwGebV), mangels
eines Antrages ohne Mehrwertsteuerzuschlag (vgl. Urk. 53 S. 1, 21; ZR 104 Nr.
76).
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Dem Gesuchsgegner 1 ist mangels Umtrieben sowie mangels eines ent-
sprechenden Antrages keine Parteientschadigung fir das Beschwerdeverfahren

zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.
2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebihr wird auf Fr. 1'500.— festgesetzt.

3. DieKosten des zweitinstanzlichen Verfahrens werden dem Gesuchsteller

auferlegt und mit dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.

4. Dem Gesuchsgegner 1 wird fir das Beschwerdeverfahren keine Parteient-

schadigung zugesprochen.

5. Der Gesuchsteller wird verpflichtet, der Gesuchsgegnerin 2 fur das Be-

schwerdeverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 2'000.— zu bezahlen.

6. Schriftiche Mitteilung an die Parteien sowie an das Einzelgericht am Be-

zirksgericht Meilen, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmit-
telfrist an die Vorinstanz zurtck.

7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
10 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr.117'409.85.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.
Zurich, 21. August 2015

Obergericht des Kantons Zurich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. M. Reuss Valentini

versandt am: js
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