Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschéfts-Nr.: RT180080-O/U
damit vereinigt Geschafts-Nr. RT180082

Mitwirkend: Oberrichterin Dr. L. Hunziker Schnider, Vorsitzende,
Oberrichterin Dr. D. Scherrer und Oberrichter Dr. M. Kriech

sowie Gerichtsschreiberin lic. iur. R. Blesi Keller

Urteil vom 29. Auqust 2018

in Sachen

A. ,

Gesuchstellerin, Erstbeschwerdefuhrerin und Zweitbeschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X1. und / oder

Rechtsanwaltin lic. iur. X2.

gegen

B. ,

Gesuchsgegner, Erstbeschwerdegegner und Zweitbeschwerdeflihrer

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Rechtsoffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichts im summarischen
Verfahren am Bezirksgericht Meilen vom 20. April 2018 (EB170384-G)



Erwagungen:

1. Mit Urteil vom 20. April 2018 erteilte die Vorinstanz der Gesuchstellerin,
Erstbeschwerdefuhrerin und Zweitbeschwerdegegnerin (fortan Gesuchstellerin) in
der Betreibung Nr. 1 des Betreibungsamtes Meilen-Herrliberg-Erlenbach (Zah-
lungsbefehl vom 20. Oktober 2017) definitive Rechtsoffnung fur Fr. 7'320.— nebst
5 % Zins seit dem 13. November 2017 und die Betreibungskosten. Sodann wurde
der Gesuchstellerin in der Betreibung Nr. 2 des Betreibungsamtes Meilen-
Herrliberg-Erlenbach (Zahlungsbefehl vom 3. November 2017) definitive Rechts-
offnung fur Fr. 2'500.—, Fr. 5'000.— und Fr. 30'855.—, je zuzlglich Zins, sowie flr
die Betreibungskosten und die Parteientschadigung und Spruchgebihr des erst-
instanzlichen Rechtsoffnungsverfahrens erteilt. Im Mehrumfang wurde das Ge-

such abgewiesen (Urk. 42 S. 11 f., Dispositivziffer 1).

2.1. Gegen diesen Entscheid haben beide Parteien fristgerecht Beschwerde
erhoben (Urk. 40/1+2; Urk. 41; Urk. 50/41). Die Gesuchstellerin stellt die folgen-
den Antrage (Urk. 41 S. 2):

"1. Es sei Ziff. 1 des Dispositivs des Urteils vom 20. April 2018 des
Bezirksgerichts Meilen wie folgt zu @ndern respektive zu ergan-
zen (Anderungen / Ergénzungen fett und kursiv):

Der Gesuchstellerin wird definitive Rechtsoffnung erteilt in der
Betreibung Nr. 1, Betreibungsamt Meilen-Herrliberg-Erlenbach,
Zahlungsbefahl vom 20. Oktober 2017, flr

CHF 7'320.— nebst Zins zu 5% seit 13. November 2017 und die
Betreibungskosten.

Sowie in der Betreibung Nr. 2, Betreibungsamt Meilen-
Herrliberg-Erlenbach, Zahlungsbefehl vom 3. November 2017,
far

CHF 2'500.- nebst Zins zu 5% seit 27. November 2017
CHF 5'000.- nebst Zins zu 5% seit 27. November 2017
CHF 30'855.- nebst Zins zu 5% seit 3. November 2017
CHF 154'935.- nebst Zins zu 5% seit 26. Oktober 2017



CHF 34'320.15 nebst Zins seit 26. Oktober 2017
und die Betreibungskosten;

2. Es seien Ziff. 3, 4 und 5 des Dispositivs des Urteils vom 20. April
2018 aufzuheben und es seien die Gerichtskosten des erstin-
stanzlichen Verfahrens vollumfanglich dem Gesuchsteller [recte:
Gesuchsgegner] aufzuerlegen,;

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Beschwer-
degegners."

Die Gesuchstellerin hat einen Kostenvorschuss von Fr. 1'500.— geleistet (Urk. 43;
Urk. 44). Die Beschwerdeantwort, mit welcher der Gesuchsgegner, Erstbe-
schwerdegegner und Zweitbeschwerdeflhrer (fortan Gesuchsgegner) die vollum-
fangliche Abweisung der Beschwerde beantragt, datiert vom 25. Juni 2018
(Urk. 46 S. 1).

2.2. Die Beschwerde des Gesuchsgegners wurde unter der Geschafts-Nr.
RT180082 angelegt. Der Gesuchsgegner stellt den folgenden Antrag (Urk. 50/41
S. 2):

"Dispositiv-Ziffer 1 des angefochtenen Entscheids sei, was die Gewah-

rung der Rechtsoffnung fur den Betrag von CHF 30'855.— nebst Zins zu

5% seit 3. November 2017 betrifft, in diesbezlglicher Abweisung des

von der Beschwerdegegnerin vorinstanzlich gestellten Rechtsoff-
nungsgesuchs aufzuheben.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu Lasten
der Beschwerdegegnerin."

Mit Verfigung vom 11. Mai 2018 wurde das Gesuch des Gesuchsgegners, seiner
Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen (Urk. 50/41 S. 2), abge-
wiesen (Urk. 50/45 S. 3, Dispositivziffer 1). Der Gesuchsgegner hat einen Kosten-
vorschuss von Fr. 750.— geleistet (Urk. 50/45; Urk. 50/46; Urk. 50/47). Die Be-
schwerdeantwort, mit welcher die Gesuchstellerin die Abweisung der Beschwerde
beantragt, datiert vom 25. Juni 2018 (Urk. 50/49 S. 2).

3. Mit Beschluss vom 27. Juni 2018 wurde das vorliegende Beschwerdever-
fahren mit dem Beschwerdeverfahren RT180082 vereinigt. Das Verfahren

RT180082 wurde als dadurch erledigt abgeschrieben und unter der vorliegenden



Geschafts-Nr. RT180080 weitergefuihrt. Die Beschwerdeantworten wurden der

jeweiligen Gegenpartei zur Kenntnis gebracht (Urk. 51).

4. Die Beschwerdeinstanz Uberpruft den angefochtenen Entscheid sowohl in
rechtlicher als auch in tatsachlicher Hinsicht frei. Sie verfugt Gber volle Kognition
(Art. 320 ZPO). Sie ist grundsatzlich weder an die Argumente der Parteien noch
an die Begrundung der Vorinstanz gebunden. Hingegen hat sich die beschwerde-
fuhrende Partei (im Sinne einer Eintretensvoraussetzung) mit den Ausfuhrungen
der Vorinstanz auseinanderzusetzen und hinreichend genau aufzuzeigen, inwie-
fern der angefochtene Entscheid als fehlerhaft zu betrachten ist bzw. an einer un-
richtigen Rechtsanwendung oder einer offensichtlich unrichtigen Feststellung des
Sachverhalts leidet (vgl. BGer 5D_146/2017 vom 17.11.2017, E. 3.3.2). Was nicht
in einer den gesetzlichen Begrindungsanforderungen genigenden Weise bean-
standet wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht tUberprift zu werden. Das
gilt zumindest insoweit, als ein Mangel nicht geradezu ins Auge springt. Neue An-
trage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel (zum Nachweis des
gerugten Mangels) sind im Beschwerdeverfahren ausgeschlossen (Art. 326
Abs. 1 ZPO). Noven kénnen in der Beschwerde jedoch so weit vorgebracht wer-
den, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (BGE 139 Ill 466
E. 3.4). Wer sich auf Noven beruft, hat deren Zulassigkeit darzutun (vgl. BGer
5A_456/2016 vom 28.10.2016, E. 4.1.1).

5. Nicht geriugt wird die Erteilung der definitiven Rechtsoéffnung flr
Fr. 7'320.— nebst Zins zu 5 % seit dem 13. November 2017 in der Betreibung
Nr. 1 sowie fur Fr.2'600.— und Fr. 5'000.—, je nebst Zins zu 5 % seit dem
27. November 2017, in der Betreibung Nr. 2 (Urk. 41 S. 2; Urk. 50/41 S. 3; Urk. 42

S. 12, Dispositivziffer 1). Damit hat es dabei sein Bewenden.

6. Auf die Ausflihrungen der Parteien wird nachfolgend nur soweit fir die

Entscheidfindung notwendig eingegangen.



1. Die Parteien sind verheiratet. Sie haben zwei gemeinsame Kinder:
C._ , geboren am tt.mm.2002, und D.__ , geboren am tt.mm.2003. Seit
dem Oktober 2011 stehen die Parteien vor dem Einzelgericht im ordentlichen Ver-
fahren des Bezirksgerichts Meilen im Scheidungsverfahren. Mit Urteil vom
20. August 2012 wurde der Gesuchsgegner im Sinne von vorsorglichen Mass-
nahmen (unter anderem) dazu verpflichtet, der Gesuchstellerin ab dem 1. Juni
2011 fur die weitere Dauer des Scheidungsverfahrens einen monatlichen Unter-
haltsbeitrag fur die beiden Kinder von je Fr. 4'000.— und fur sie personlich von
Fr. 22'855.— (total Fr. 30'855.— pro Monat) zu bezahlen (Urk. 4/2 S. 73, Dispositiv-
ziffer 4). Gegen diesen Entscheid erhoben beide Parteien eine Berufung (Urk. 4/4
S. 6). Mit Urteil der Kammer vom 25. Juni 2013 wurde der Entscheid des Einzel-
richters bestatigt (vgl. Urk. 4/4 S. 20, Dispositivziffer 1). Am 3. November 2017 hat
die Gesuchstellerin gegen den Gesuchsgegner eine Betreibung Uber
Fr. 154'935.— fUr ausstehende Unterhaltszahlungen, Fr. 34'320.15 fur Verzugszin-
sen sowie Fr. 30'855.— fir den Unterhaltsbeitrag November 2017 eingeleitet. Der
Gesuchsgegner hat am 27. November 2017 Rechtsvorschlag erhoben (Urk. 2/2).
In der Folge ersuchte die Gesuchstellerin vor Vorinstanz um definitive Rechtsoff-
nung (Urk. 1). Betreffend den Verlauf des vorinstanzlichen Verfahrens kann auf
den angefochtenen Entscheid verwiesen werden (Urk. 42 S. 2 f.). Die Vorinstanz
hat das Rechtsoffnungsgesuch fur die geltend gemachten Ausstéande von
Fr. 154'935.— sowie die Verzugszinsen von Fr. 34'320.15 abgewiesen. Im Umfang
der Unterhaltsbeitrage fir den November 2017 hiess sie das Gesuch gut (Urk. 42
S. 6 ff.).

2.1. Bezuglich der Abweisung des Gesuchs im Umfang von Fr. 154'935.—
und Fr. 34'320.15 hielt die Vorinstanz dafur, der Rechtsoffnungsrichter habe von
Amtes wegen zu prufen, ob die Forderung im Betreibungsbegehren und im Zah-
lungsbefehl genau bezeichnet sei. Namentlich misse bei periodischen Forderun-
gen der Zeitraum, fur welchen die Forderung geschuldet sei, bezeichnet werden,
ansonsten sei das Rechtsoffnungsbegehren abzuweisen. Der Schuldner solle in

die Lage versetzt werden, aus dem gesamten Inhalt des Zahlungsbefehls Klarheit



uber die Art der Forderung zu erhalten, um sich Uber deren Anerkennung schlus-
sig werden zu konnen. Aus den Bezeichnungen "Verfugung und Urteil BezG Mei-
len vom 20. August 2012, Ausstande (gem. Auflistung)" und "Verzugszins auf
Ausstande" im Zahlungsbefehl vom 3. November 2017 gehe flr den Gesuchs-
gegner nicht hervor, fir welchen Zeitraum die Gesuchstellerin welche Forderung
in Betreibung gesetzt habe. Die genannte Auflistung liege dem Zahlungsbefehl
nicht bei. Damit erweise sich bezuglich der Betrage von Fr. 154'935.— und
Fr. 34'320.15 bereits der Zahlungsbefehl als ungentgend und zumindest anfecht-
bar. Folglich sei das Rechtséffnungsbegehren in diesem Umfang abzuweisen
(Urk. 42 S. 7 f., m.H. auf die Literatur und Rechtsprechung).

2.2. Die Gesuchstellerin rlgt eine unrichtige Rechtsanwendung von Art. 80
und Art. 84 SchKG. Bei periodischen Leistungen genige es, wenn sich aus dem
gesamten Prozessstoff ergebe, fir welche Periode die Betreibung eingeleitet
worden sei. Es sei nicht notwendig, dass die Periode im Betreibungsbegehren

und im Zahlungsbefehl explizit bezeichnet werde (Urk. 41 S. 3 ff.).

2.3. Die Unterhaltszahlungen sind periodische Leistungen. Bei der Betrei-
bung von periodischen Leistungen ist es zulassig, die einzelnen Forderungen zu
einer Gesamtforderung zusammenzurechnen und nur noch den noch ausstehen-
den Teil des urspriunglich hdheren, durch getatigte Zahlungen verminderten Kapi-
talguthabens in Betreibung zu setzen (vgl. hierzu BGE 81 Ill 49 E. 1). Ebenso
konnen ausstehende Zinsforderungen bis zu einem bestimmten Datum konkret
berechnet und als Kapitalsumme betrieben werden. Die Gesuchstellerin ging vor-
liegend so vor, indem sie die "Ausstande" sowie den "Verzugszins auf Ausstande"
betrieb (Urk. 2/2). Gemass ihrer Aufstellung, welche angeblich auch dem Betrei-
bungsbegehren und dem Zahlungsbefehl beilag, war am 25. Oktober 2017 noch
eine Forderung von Fr. 154'935.— offen. Die aufgelaufenen Verzugszinsen belie-
fen sich auf Fr. 34'320.14 (vgl. Urk. 4/10). Die hochstrichterliche Rechtsprechung
verlangt, dass bei Betreibungen flur periodische Leistungen im Betreibungsbegeh-
ren die Periode angegeben wird, flir welche die Betreibung eingeleitet wird (BGE
141 1l 173 E. 2.2.2 = Pra 106 [2017] Nr. 38, bestatigt unter anderem in BGer
5A_606/2016 vom 24.11.2016, E. 2.1). Gleiches muss gelten, wenn gewisse Aus-



stande und Verzugszinsen fir eine Zeitperiode als Kapitalsumme betrieben wer-
den. Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass aus der Formulierung im
Zahlungsbefehl nicht klar ersichtlich wird, fur welchen Zeitraum die Gesuchstelle-
rin vom Gesuchsgegner die angeblichen Ausstande von Fr. 154'935.— und die
Verzugszinsen von Fr. 34'320.15 fordert. Fehlt die Bezeichnung der Zeitperiode,
kann der Zahlungsbefehl innert der dafur massgeblichen Frist mittels betreibungs-
rechtlicher Aufsichtsbeschwerde angefochten werden (vgl. Art. 17 SchKG). Er ist
jedoch nicht nichtig (vgl. BGE 142 Ill 210 E. 4.1; BGer 5A_861/2013 vom 15. April
2014, E. 2.2). Hiervon geht auch die Vorinstanz aus, indem sie festhalt, der Zah-
lungsbefehl erweise sich als "ungentigend und zumindest anfechtbar" (Urk. 42
S. 7).

2.4. Der Rechtsoffnungsrichter verfligt Uber eine eingeschrankte Kognition.
Er kann nur prifen, ob ein gultiger Rechtséffnungstitel vorliegt und ob die drei
Identitaten gegeben sind. Daruber hinaus kann er entscheiden, ob die Einreden
des Schuldners zu berucksichtigen sind und ob die Betreibung offensichtlich ver-
wirkt oder nichtig ist. Dagegen kann der Rechtsoéffnungsrichter weder Uber den
Inhalt des Rechtsoffnungstitels entscheiden noch einen Mangel der Betreibung
feststellen, welcher mittels betreibungsrechtlicher Beschwerde geltend zu machen
ware (Vock/Aepli-Wirz, in: Kren Kostkiewicz/Vock, SchKG-Kommentar, 4. Aufla-
ge, 2017, Art. 84 N 16 m.H. auf BGE 139 Ill 444 E. 4.1.1 = Pra 103 [2014] Nr. 17).
Der Gesuchsgegner hat gegen den Zahlungsbefehl keine Beschwerde erhoben.
Damit gilt der Mangel als geheilt (Stucheli, Die Rechtsoffnung, Diss., Zurich 2000,
S. 92). Die Tatsache, dass im Zahlungsbefehl die Angabe der Zeitperiode fehlt,
durfte von der Vorinstanz nicht (von Amtes wegen) Uberprift und berlcksichtigt
werden. Der diesbezlglich von Prof. Dr. Daniel Staehelin im Basler Kommentar
zum SchKG (Band I, N 50 zu Art. 84) vertretenen Meinung kann nicht gefolgt
werden. Ob die im Zahlungsbefehl vom 3. November 2017 erwahnte "Auflistung"”
diesem beilag oder nicht, kann offenbleiben (Urk. 41 S. 5; Urk. 42 S. 7; Urk. 46
S. 3). Die Ruge der Gesuchstellerin ist somit insoweit berechtigt, als die Vorin-
stanz ihr Rechtsoffnungsgesuch nicht gestitzt auf den mangelhaften Zahlungsbe-
fehl abweisen durfte. Die Erstbeschwerde ist im Ergebnis gutzuheissen. Das Ver-
fahren ist spruchreif. Es ist ein neuer Entscheid zu fallen (Art. 327 Abs. 3 ZPO).



3. Fur die in Betreibung gesetzten Ausstande von Juni 2011 bis und mit No-
vember 2017 von Fr. 154'935.— und Fr. 30'855.— liegt mit dem Urteil der Kammer
vom 25. Juni 2013 ein definitiver Rechtsoffnungstitel im Sinne von Art. 80 Abs. 1
SchKG vor (Urk. 4/4; Urk. 42 S. 7 f.; vgl. aber auch nachfolgend II./E. 4.2.1).

4.1. Beruht die in Betreibung gesetzte Forderung auf einem vollstreckbaren
Entscheid eines schweizerischen Gerichts, wird definitive Rechtsoffnung erteilt,
wenn nicht der Betriebene durch Urkunden beweist, dass die Schuld seit Erlass
des Entscheids getilgt oder gestundet worden ist oder die Verjahrung anruft
(Art. 81 Abs. 1 SchKG). Der Gesuchsgegner beruft sich darauf, seine Unterhalts-
pflicht von Juni 2011 bis und mit November 2017 von total Fr. 2'406'690.— (78 x
Fr. 30'855.—) "bereits mehr als erfullt" zu haben (Urk. 8 S. 2 ff.).

4.2.1. Die Tilgung wird im Rechtséffnungsverfahren nur beachtet, wenn sie
nach der Fallung des als Rechtsoffnungstitel vorgelegten Urteils ("seit Erlass des
Entscheids") eingetreten ist. Andernfalls musste der Rechtsoffnungsrichter den
Rechtsoffnungstitel materiell Uberprifen, was nicht zuldssig ist. Tilgung nach
Art. 81 Abs. 1 SchKG kann somit nur eingewendet werden, wenn sie nach Erlass
des als Rechtsoffnungstitel dienenden Urteils erfolgt ist (vgl. BGE 138 Ill 583
E. 6.1.2; BGer 5A 982/2016 vom 26.10.2017, E. 3). Massgebend ist dabei der
Zeitpunkt der Fallung des Entscheids (BGer 5A 673/2008 vom 20.11.2008,
E. 2.3.2), vorliegend somit der 25. Juni 2013. Damit kénnen fur die Zeit vom
1. Juni 2011 bis zum 25. Juni 2013 nur die im Urteil der Kammer fir anrechenbar
erklarten Zahlungen berucksichtigt werden. Diese Zahlungen sind hingegen un-
abhangig davon, ob sie heute von der Gesuchstellerin als zur Tilgung von Unter-
haltsbeitragen oder als "Akonto-Zahlungen betreffend die vermdgensrechtliche
Auseinandersetzung" angesehen werden, in Abzug zu bringen (vgl. Urk. 1 S. 9;
Urk. 4/11). Denn in der Hohe der vom Sachrichter angerechneten Zahlungen fehlt
es der Gesuchstellerin bereits an einem Rechtsoffnungstitel (vgl. hierzu BGE 135
[l 315 E. 2.5; BGE 138 Ill 583 E. 6.1). Zu berucksichtigen sind Fr. 282'740.—
(Urk. 4/2 S. 70 und S. 78, Dispositivziffer 4; Urk. 4/4 S. 19 und S. 20, Dispositivzif-
fer 1). Nicht in Abzug zu bringen sind die vom Gesuchsgegner geltend gemachten
Zahlungen von Fr. 82'240.— am 21. November 2011 und von Fr. 50'000.— am



16. Mai 2011 (vgl. Urk. 8 S. 5). Damit wird eine Tilgung vor der Fallung des Urteils
der Kammer behauptet. Dies geht - wie dargelegt - nicht an. Sodann handelt es
sich bei den total Fr. 137'240.— wohl um die im Urteil der Kammer bereits beruck-

sichtigten guterrechtlichen Akontozahlungen.

4.2.2. Die Gesuchstellerin anerkennt im vorliegenden Rechtséffnungsverfah-
ren Zahlungen des Gesuchsgegners zwischen dem 31. Mai 2012 und Ende Juni
2013 von Fr. 470'000.— (vgl. Urk. 1 S. 9i.V.m. Urk. 4/11). Diese Zahlungen sind in
Abzug zu bringen. Weiter kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Ge-
suchstellerin die Zahlungen des Gesuchsgegners vom 2. Juli 2012, 25. Juli 2012
und 28. August 2012 von Fr. 11'725.—, Fr. 12'000.— und Fr. 12'000.— in ihrer Rep-
lik im Scheidungsverfahren vom 14. September 2015 als Leistungen an die Un-
terhaltspflicht anerkannt hat (vgl. Urk. 8 S. 3). Der vom Gesuchsgegner angerufe-
ne Briefauszug wird in der Replik im Rahmen der Darlegung des Bedarfs der Ge-
suchstellerin angefuhrt (vgl. Urk. 10/1 S. 30 ff.). Daraus ableiten zu wollen, die
damalige Rechtsvertreterin der Gesuchstellerin habe dadurch anerkannt, dass die
unter dem Titel "Guterrecht" geleisteten Zahlungen von ihr als Zahlungen zur Til-
gung der Unterhaltsbeitrage anerkannt wirden, geht fehl. Eine allfallige Anerken-
nung der Gesuchstellerin bereits im September 2012 (vgl. Urk. 8 S. 4; Urk. 10/4),

darf vom Rechtsoffnungsrichter nicht Uberpruft werden (vgl. vorne IIL/E. 4.2.1.).

4.3. Fur die Zeit vom 1. Juli 2013 bis zum 30. November 2017 gehen die
Parteien Ubereinstimmend davon aus, dass bis und mit 26. Oktober 2017 Zahlun-
gen von Fr. 1'515'000.— geleistet wurden (vgl. Urk. 4/11; Urk. 8 S. 4). Es resultiert
ein Ausstand von (einstweilen) Fr. 138'950.— (Fr. 2'406'690.— — 282'740.— —
Fr. 470'000.— — Fr. 1'515'000.-).

4.4. Der Gesuchsgegner macht geltend, Fr. 53'237.— (Urk. 8 S. 5) bzw.
Fr. 60'198.85 (Urk. 13 S. 6) an Unterhaltsbeitragen mittels Direktzahlungen an di-
verse Drittpersonen geleistet zu haben. Damit macht er keine direkte Tilgung an
die Gesuchstellerin geltend, sondern will Unterhaltszahlungen mit einer aus der
Tilgung an einen Dritten ihm angeblich gegenuber der Gesuchstellerin zustehen-
den Ersatzforderung verrechnen. Aus den vorangehenden Ausfuhrungen erhellt,

dass vor dem 25. Juni 2013 geleistete Zahlungen im Rechtsoffnungsverfahren
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von vorneherein nicht berucksichtigt werden konnen. Ab dem Juli 2013 macht der
Gesuchsgegner einzig total Fr. 3'672.16 aus der Bezahlung von Rechnungen der
Swisscom geltend (vgl. Urk. 13 S. 1f,; Urk. 14/1-9; Urk. 24/2). Belegt sind die
Rechnungen der Swisscom. Hingegen reicht der Gesuchsgegner keine Urkunden
ins Recht, welche belegen wiirden, dass diese Rechnungen auch effektiv von ihm
bezahlt wurden (Urk. 14/2/6-12; Urk. 14/3/1-12; Urk. 14/4/1-12; Urk. 14/5/1-4). Es
kann jedoch offenbleiben, ob damit die Tilgung mittels Urkunden bewiesen ist
(vgl. Urk. 18 S. 14; BGE 136 Ill 624 E. 4.2). Denn wie die Vorinstanz zu Recht
festhielt, muss der Schuldner, sofern er Tilgung durch Verrechnung geltend
macht, samtliche Voraussetzungen der Verrechnung beweisen: Gegenseitigkeit
der Forderungen, Falligkeit und Klagbarkeit der Verrechnungsforderung, Erfull-
barkeit der Hauptforderung und Gleichartigkeit der Leistungen. Als Beweis der
Tilgung durch Verrechnung kdnnen nur solche Urkunden gelten, die mindestens
zur provisorischen Rechtsoéffnung berechtigen wurden. Es bedarf daher einer vor-
behalts- und bedingungslosen Schuldanerkennung (Urk. 42 S. 8 m.H. auf BSK
SchKG I-Staehelin, Art. 81 N 10 und Sticheli, a.a.0., S. 237 f.; BGE 136 1l 624).
Der Gesuchsgegner reicht keine Urkunde ein, aus welcher eine Anerkennung der
geltend gemachten Forderungen durch die Gesuchstellerin hervorgehen wurde.
Es kénnen daher im Rahmen des Rechtsoffnungsverfahrens keine Leistungen an

Dritte berticksichtigt werden.

4.5.1. Weiter beruft sich der Gesuchsgegner darauf, den beiden Tdchtern in
den Jahren 2016 und 2017 Generalabonnemente bei der SBB im Wert von
Fr. 2'800.— (4 x Fr. 700.—) bezahlt zu haben. Zudem habe er in den Jahren 2011
bis 2017 fur die Abonnemente von D._ und C.__ wahrend der gemein-
sam verbrachten Skiferien Fr. 6'968.— bezahlt. Weiter seien die Tdochter in alle
Winterferien ohne Skibekleidung, Skis und Snowboards gekommen. Fir diese
Ausrustungskosten seien insgesamt Fr. 2'300.— angefallen. Der Gesuchsgegner
sieht durch diese von ihm angeblich getatigten Auslagen Fr. 13'800.— an Unter-
haltsbeitragen als getilgt an (Urk. 13 S. 7 f.).

4.5.2. Der Gesuchsgegner belegt die behaupteten und bestrittenen Zahlun-
gen (vgl. Urk. 18 S. 17) nicht durch Urkunden (vgl. Urk 14). Sie sind nicht bewie-
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sen, weshalb sie ihm Rechtséffnungsverfahren nicht zu berlcksichtigen sind. Aus
den vorangehenden Ausfuhrungen erhellt zudem, dass vor dem 25. Juni 2013 ge-
leistete Zahlungen selbst dann nicht beachtet werden kdonnten, wenn sie bewie-
sen waren. Kommt hinzu, dass nicht betreffend eine Forderung eine Schuldaner-
kennung durch die Gesuchstellerin vorgelegt wird. Weiter fuhrt die Gesuchstelle-
rin (zumindest) mit Bezug auf die geltend gemachten Kosten fur die Skiabonne-
mente zu Recht an, dass der Gesuchsgegner fur die Kosten wahrend den mit den
Kindern gemeinsam verbrachten Ferien selber aufkommen muss (vgl. Urk. 4/2
S. 72, Dispositivziffer 2.4., und Urk. 4/4 S. 20, Dispositivziffer 1; Urk. 18 S. 17).

4.6.1. Der Gesuchsgegner hat am 28. November 2017 eine Zahlung von
Fr. 15'000.— geleistet. Die Vorinstanz hat der Gesuchstellerin definitive Rechtsoff-
nung fur den in Betreibung gesetzten Unterhaltsbeitrag November 2017 von
Fr. 30'855.— nebst Zins zu 5 % seit dem 3. November 2017 erteilt (Urk. 42 S. 9 f.
und S. 11 f., Dispositivziffer 1). Der Gesuchsgegner rugt in diesem Zusammen-
hang mit der Zweitbeschwerde eine unrichtige Rechtsanwendung durch Verlet-
zung der Dispositionsmaxime (Art. 58 Abs. 1 ZPO). Die Gesuchstellerin habe fur
die Unterhaltsbeitrage November 2017 eine Tilgung von Fr. 15'000.— anerkannt
(Urk. 50/41 S. 3).

4.6.2. Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass der Gesuchsgegner zu
beweisen hat, dass er die Unterhaltsbeitrage November 2017 bezahlt hat (Urk. 42
S. 9 f.). Hingegen hat er diesen Beweis nur dann zu erbringen, wenn die (allen-
falls teilweise) Tilgung der Forderung strittig ist. Vorliegend hat die Gesuchstelle-
rin in ihrem Rechtsoffnungsgesuch ausgefihrt, der Gesuchsgegner habe am
28. November 2017 Fr. 15'000.— Uberwiesen. Unklar sei mangels Erklarung des
Gesuchsgegners, wofur dieser Betrag bestimmt gewesen sei. In der Folge zieht
die Gesuchstellerin den Schluss, dass am Naheliegensten sei, dass der Ge-
suchsgegner damit einen Teil des Unterhaltsbeitrages November 2017 habe til-
gen wollen. Davon ausgehend, so die Gesuchstellerin weiter, waren betreffend
den Unterhaltsbeitrag fir November 2017 in der Hohe von Fr. 30'855.— nach wie
vor Fr. 15'855.— fallig und geschuldet (Urk. 1 S. 10). Unter dem Titel "Stand der
Betreibung und Bestehen der Forderung" fuhrt die Gesuchstellerin dann an, die in
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Betreibung gesetzte Forderung sei bis jetzt nur in Bezug auf den geschuldeten
Unterhaltsbeitrag per 1. November 2017 in der Hohe von Fr. 15'000.— getilgt
(Urk. 1 S. 12). Damit anerkennt die Gesuchstellerin in ihrer Gesuchsbegrindung,
dass der Unterhaltsbeitrag November 2017 mittels der Zahlung vom 28. Novem-
ber 2017 im Umfang von Fr. 15'000.— getilgt wurde. Folglich war diese Tatsache
nicht umstritten, weshalb der Gesuchsgegner nichts zu beweisen hatte. Daran
andert das gestellte Rechtsoffnungsbegehren nichts. Insoweit die Vorinstanz den
Sachverhalt als bestritten ansah und festhielt, der Gesuchsgegner habe die Til-
gung nicht bewiesen, hat sie das Recht offensichtlich falsch angewandt. Die Riige
des Gesuchsgegners ist berechtigt. Die am 28. November 2017 geleisteten
Fr. 15'000.— sind an die in Betreibung gesetzten Fr. 30'855.— fir den Unterhalts-

beitrag November 2017 anzurechnen.

4.7.1. Der Gesuchsgegner hat sodann am 22. Dezember 2017 Fr. 60'000.—
und am 9. Januar 2018 Fr. 15'000.— geleistet (Urk. 8 S. 6; Urk. 10/7). Betreffend
die Fr. 60'000.- rugt der Gesuchsgegner in der Zweitbeschwerde, die Gesuchstel-
lerin habe diese Zahlung nicht bestritten und anerkannt, dass ein Teil davon an
den Unterhalt fir den Monat November 2017 anzurechnen sei. Dies namentlich
dadurch, dass sie das Schreiben des Unterzeichneten vom 22. Dezember 2017
(Urk. 19/2 S. 2) ins Recht gelegt und gleichzeitig gegen die Anrechnung an den
Novemberunterhalt nicht opponiert habe bzw. sich gar darauf berufen habe
(Urk. 50/41 S. 4 m.H. auf Urk. 18 S. 7 Rz 31).

4.7.2. Es obliegt dem Schuldner nachzuweisen, dass sich die Zahlung auf
die in Betreibung gesetzte Forderung bezog (vgl. hierzu Sticheli, a.a.0., S. 233 f.,
BSK SchKG I- Staehelin, Art. 81 N 9). Der Gesuchsgegner zog in seiner Ge-
suchsantwort vom Gesamtbetrag von Fr. 2'406'690.— aus seiner Sicht bereits ge-
leistete Zahlungen von Fr. 2'368'140.— ab (Urk. 8 S. 2 ff.). Nach Anflihrung der an
Dritte geleisteten Zahlungen von Fr. 53'237.— zog er den Schluss, dass mit den
bis anhin aufgeflhrten Leistungen seine Unterhaltspflicht "Uber die gesamte frag-
liche Periode vollstandig getilgt" sei (Urk. 8 S. 6; Fr. 2'406'690.— — Fr. 2'368'140.—
— Fr. 53'237.— = Uberschuss von Fr. 14'687.—). Der Gesuchsgegner machte weiter
geltend, am 22. Dezember 2017 Fr. 60'000.— und am 9. Januar 2018 Fr. 15'000.—
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an die Gesuchstellerin geleistet zu haben. Der Uber die Unterhaltspflicht hinaus-
gehende Restbetrag an geleisteten Zahlungen erhdhe sich damit auf Fr. 89'687.—.
Dieser Betrag stehe ihm "fur die Verrechnung der weiteren in Betreibung gesetz-
ten Betrage (Parteientschadigungen und Gerichtskostenersatz) zur Verfugung"
(Urk. 8 S. 6). Der Gesuchsgegner hat somit vor Vorinstanz nicht behauptet, mit
den Fr. 60'000.— und Fr. 15'000.— Unterhaltsbeitrage bis und mit November 2017
getilgt zu haben. Dabei ware er grundsatzlich zu behaften. Zu berucksichtigen ist
jedoch, dass sich weder aus den Akten ergibt noch von einer Partei behauptet
wird, der Gesuchsgegner hatte sich bereits vorprozessual darauf berufen, er ver-
rechne die nunmehr von der Gesuchstellerin in Betreibung gesetzten Parteient-
schadigungen und den Gerichtskostenersatz mit den Fr. 60'000.— oder den
Fr. 15'000.-. Folglich durfte die Gesuchstellerin zu diesen im Rechtsoffnungsver-
fahren neu aufgestellten Behauptungen des Gesuchsgegners noch Stellung neh-
men (vgl. ZR 116 [2017] Nr. 59). Bei den entsprechenden Ausfuhrungen der Ge-
suchstellerin in der Eingabe vom 2. Marz 2018 (Urk. 18 S. 7) handelt es sich nicht
um Noven. Die Behauptungen und das genannte Beweismittel (Urk. 19/2) sind zu
beachten. Aus dem Schreiben des Rechtsvertreters des Gesuchsgegners an das
Bezirksgericht Meilen im ordentlichen Verfahren vom 22. Dezember 2017 ergibt
sich, dass der Gesuchsgegner die Fr. 60'000.— als akonto Unterhalt November
und Dezember 2017 geleistet sehen will (Urk. 19/2 S. 2). Hiervon ging vor Vorin-
stanz auch die Gesuchstellerin aus. So fiihrte sie an, in seinem Schreiben betref-
fend Schuldneranweisung vom 22. Dezember 2017 auf Seite 2 habe der Ge-
suchsgegner die Zahlung vom 22. Dezember 2017 von Fr. 60'0000.— als akonto
Unterhalt November und Dezember 2017 bezeichnet. Die Zahlung vom 9. Januar
2018 in der Hohe von Fr. 15'000.— sei sodann als Teilzahlung flr den am 1. Ja-
nuar 2018 falligen Unterhalt in der Hohe von Fr. 30'855.— geleistet worden
(Urk. 18 S. 7). Entsprechend sind im vorliegenden Rechtsoffnungsverfahren die
noch ausstehenden Fr. 15'855.— (Fr. 30'855.— minus Fr. 15'000.—) flr den Unter-
halt November 2017 als durch die Zahlung von Fr. 60'000.— getilgt anzusehen.
Auch in diesem Punkt ist die Rlige des Gesuchsgegners berechtigt. Der Restbe-
trag von Fr. 44'145.— sowie die Zahlung vom 9. Januar 2018 von Fr. 15'000.— sind

unbeachtlich.
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4.8. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Unterhaltsbeitrag fir den No-
vember 2017 vollstandig getilgt wurde. Das Gesuch der Gesuchstellerin um Ertei-
lung von definitiver Rechtsoffnung fur Fr. 30'855.— in der Betreibung Nr. 2 des Be-
treibungsamtes Meilen-Herrliberg-Erlenbach (Zahlungsbefehl vom 3. November
2017) ist abzuweisen (Zinsen vgl. nachfolgend II/. E. 6). Fir die Zeitperiode vom
1. Juni 2011 bis und mit 31. Oktober 2017 ergibt sich ein Ausstand von
Fr. 108'095.— (Fr. 138'950.— — Fr. 30'855.-). Fur diesen Betrag ist der Gesuchstel-

lerin in der Betreibung Nr. 2 definitive Rechtsoffnung zu erteilen.

5. Die Gesuchstellerin verlangt auf die Ausstande bis und mit Oktober 2017
Zins von 5 % seit dem 26. Oktober 2017 (Urk. 1 S. 2, Rechtsbegehren Ziff. 2;
Urk. 2/2). Fur den Unterhaltsbeitrag November 2017 beantragt sie 5 % Zins ab
dem 2. November 2017 (Urk. 1 S. 2, Rechtsbegehren Ziff. 2; Urk. 2/2). Gemass
standiger Praxis der Kammer sind Unterhaltsbeitrage als Renten im Sinne von
Art. 105 OR zu qualifizieren. Verzugszinsen sind somit, sofern keine frihere Mah-
nung belegt ist, erst ab Anhebung der Betreibung zu bezahlen (vgl. hierzu OGer
ZH RT160013 vom 22.4.2016, E. 2.2 m.H. auf ZR 111/2012 Nr. 79). Entspre-
chend ist der Gesuchstellerin definitive Rechtséffnung fir 5 % Zins auf
Fr. 108'095.— ab dem 3. November 2017 (Urk. 1 S. 4) zu gewahren. Fur den Un-
terhaltsbeitrag November 2017 ist definitive Rechtsoffnung fur 5 % Zins auf
Fr. 30'855.— vom 3. November 2017 bis zum 27. November 2017 und fir 5 % Zins

auf Fr. 15'855.— vom 28. November bis zum 22. Dezember 2017 zu erteilen.

6. Weiter beantragte die Gesuchstellerin in der Betreibung Nr. 2 des Betrei-
bungsamtes Meilen-Herrliberg-Erlenbach (Zahlungsbefehl vom 3. November
2017) definitive Rechtsoffnung fur Fr. 34'320.15 "Verzugszins auf Ausstande"
(Urk. 1 S. 2; Urk. 2/2). Die Vorinstanz hat das Begehren zufolge des "ungenugen-
den und zumindest anfechtbaren" Zahlungsbefehls abgewiesen (Urk. 42 S. 7).
Diesbezuglich kann auf die vorangehenden Ausfuhrungen verwiesen werden (vgl.
II./E. 2.2. f.). Die geltend gemachten Verzugszinsen sind im Urteil der Kammer
vom 25. Juni 2013 nicht ausgewiesen. Wie bereits erwahnt, sind Verzugszinsen
auf Unterhaltsbeitrage erst ab Anhebung der Betreibung geschuldet. Der Ge-

suchsgegner schuldet fur die Ausstande Juni 2011 bis Oktober 2017 keine Zin-
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sen. Die Vorinstanz hat das Gesuch der Gesuchstellerin damit im Ergebnis zu

Recht abgewiesen.

7. Fur die Betreibungskosten kann keine Rechtsoffnung erteilt werden, weil
hierfir kein Rechtsoffnungstitel vorliegt. Ohnehin ist aber eine Rechtséffnung
auch Uberflissig, weil gemass Art. 68 Abs. 2 SchKG von den Zahlungen des
Schuldners die Kosten vorab erhoben werden konnen, womit diese im Ergebnis
zur Schuld geschlagen werden und vom Schuldner zusatzlich zum Betrag, wel-
cher dem Glaubiger zugesprochen worden ist, zu bezahlen sind (vgl. BGer
5A 455/2012 vom 5. Dezember 2012, E. 3.). Zu den Betreibungskosten zahlen
auch die Spruchgebuhr und die Parteientschadigung des Rechtsoffnungsverfah-
rens (vgl. OGer ZH RT170190 vom 7.2.2018, E. 4.2.).

1. Der Streitwert vor Vorinstanz belief sich auf Fr. 234'930.15 (Fr. 7'320.— +
Fr. 25600.— + Fr. 5'000.— + Fr. 154'935.— + Fr. 34'320.15 + Fr. 30'855.-). Die
Vorinstanz setzte fur das erstinstanzliche Verfahren die Entscheidgebihr auf
Fr. 1'000.— fest (Urk. 42 S. 12, Dispositivziffer 2). Dies wurde nicht beanstandet
und ist so zu belassen. Die Gesuchsgegnerin obsiegt mit Fr. 122'915.—
(Fr. 7'320.— + Fr. 2'500.— + Fr. 5'000.— + Fr. 108'095.—) und damit rund zur Halfte.
Es erscheint angemessen, die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens den Par-
teien je zur Halfte aufzuerlegen und keine Parteientschadigungen zuzusprechen.
Die Gesuchstellerin hat einen Kostenvorschuss von Fr. 1'000.— geleistet (Urk. 5;
Urk. 7). Die Kosten werden aus dem Vorschuss bezogen. Der Gesuchsgegner hat

der Gesuchstellerin Fr. 500.— zuriickzuerstatten.

2. Im Beschwerdeverfahren belauft sich der Streitwert auf gesamthaft
Fr.220'110.15 (Erstbeschwerde Fr. 189'255.15 [Fr. 154'935.— + Fr. 34'320.15];
Zweitbeschwerde Fr. 30'855.—). Die Entscheidgebuhr ist in Anwendung von
Art. 48 und 61 Abs. 1 GebV SchKG und unter Bertcksichtigung der Tatsache,
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dass eine Erst- und Zweitbeschwerde zu behandeln waren, auf Fr. 2'250.— fest-
zusetzen. In der Erstbeschwerde obsiegt die Gesuchstellerin mit rund drei Funf-
teln und der Gesuchsgegner mit zwei Funfteln. In der Zweitbeschwerde obsiegt
der Gesuchsgegner (abgesehen von den Zinsen) vollstandig. Es rechtfertigt sich
daher, der Gesuchstellerin zwei Drittel und dem Gesuchsgegner einen Drittel der
Kosten aufzuerlegen. Die Gesuchstellerin hat einen Kostenvorschuss von
Fr. 1'500.— (Urk. 43; Urk. 44) und der Gesuchsgegner von Fr. 750.— geleistet
(Urk. 50/45; Urk. 50/46; Urk. 50/47). Die Kosten werden aus den Vorschussen der
Parteien bezogen. Unter Berucksichtigung der vorangehenden Erwagungen hat
die Gesuchstellerin dem Gesuchsgegner sodann fur das zweitinstanzliche Verfah-
ren in Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2, § 9 und § 12 Abs. 1 und 2 AnwGebV ei-
ne reduzierte Parteientschadigung von Fr. 700.— zuzuglich 7,7 % Mehrwertsteuer,
mithin Fr. 753.90 zu bezahlen.

Es wird erkannt:

1. In teilweiser Gutheissung der Erst- und der Zweitbeschwerde werden die
Dispositivziffern 1 bis 5 des Urteils des Bezirksgerichts Meilen, Einzelgericht
im summarischen Verfahren, vom 20. April 2018 aufgehoben und durch fol-

gende Fassungen ersetzt:

"1.  Der Gesuchstellerin wird definitive Rechtsoffnung erteilt in der Betrei-
bung Nr. 1, Betreibungsamt Meilen-Herrliberg-Erlenbach, Zahlungsbe-
fehl vom 20. Oktober 2017, fir

Fr. 7'320.— nebst Zins zu 5 % seit 13. November 2017

sowie in der Betreibung Nr. 2, Betreibungsamt Meilen-Herrliberg-
Erlenbach, Zahlungsbefehl vom 3. November 2017, flr

Fr. 2'500.— nebst Zins zu 5% seit 27. November 2017
Fr. 5'000.— nebst Zins zu 5% seit 27. November 2017
Fr. 108'095.— nebst Zins zu 5% seit 3. November 2017

Zins von 5 % auf Fr. 30'855.— vom 3. November 2017 bis zum
27. November 2017 sowie auf Fr. 15'855.— vom 28. November 2017 bis
zum 22. Dezember 2017.

Im Mehrumfang wird das Gesuch abgewiesen.
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Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 1'000.—.
Die Kosten werden den Parteien je zur Halfte auferlegt.

Die Kosten werden aus dem von der Gesuchstellerin geleisteten Kos-
tenvorschuss von Fr. 1'000.— bezogen, sind ihr jedoch im Umfang von
Fr. 500.— vom Gesuchsgegner zu ersetzen.

5. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen."

Im Ubrigen werden die Erst- und Zweitbeschwerde abgewiesen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'250.— festgesetzt.

Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Gesuchstellerin
zu zwei Drittel und dem Gesuchsgegner zu einem Dirittel auferlegt und mit
den jeweiligen Kostenvorschussen (Gesuchstellerin Fr. 1'500.—; Gesuchs-

gegner Fr. 750.-) verrechnet.

Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner fir das zweitin-
stanzliche Verfahren eine reduzierte Parteientschadigung von Fr. 753.90 zu
bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagenvon 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 vermo-
gensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 220'110.15. Die Beschwerde
an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs
gelten die Art. 44 ff. BGG.
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Zurich, 29. August 2018

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. R. Blesi Keller

versandt am:
bz



	Urteil vom 29. August 2018
	Erwägungen:
	I.
	II.
	III.
	Es wird erkannt:
	1. In teilweiser Gutheissung der Erst- und der Zweitbeschwerde werden die Dispositivziffern 1 bis 5 des Urteils des Bezirksgerichts Meilen, Einzelgericht im summarischen Verfahren, vom 20. April 2018 aufgehoben und durch folgende Fassungen ersetzt:
	2. Im Übrigen werden die Erst- und Zweitbeschwerde abgewiesen.
	3. Die zweitinstanzliche Entscheidgebühr wird auf Fr. 2'250.– festgesetzt.
	4. Die Kosten für das zweitinstanzliche Verfahren werden der Gesuchstellerin zu zwei Drittel und dem Gesuchsgegner zu einem Drittel auferlegt und mit den jeweiligen Kostenvorschüssen (Gesuchstellerin Fr. 1'500.–; Gesuchsgegner Fr. 750.–) verrechnet.
	5. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner für das zweitinstanzliche Verfahren eine reduzierte Parteientschädigung von Fr. 753.90 zu bezahlen.
	6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.
	7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagenvon der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulässigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (B...

