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Regeste

Vorsorgliche Massnahmen / Verfligungssperre Berufung gegen ein Urteil des
Einzelgerichtes im summarischen Verfahren des Bezirksgerichtes Dielsdorf vom 27. Juni
2019 (ET190002)

Erwagungen

E.1l

Mit Eingabe vom 29. April 2019 (act. 1) stellten die Gesuchsteller und Beru-
fungsbeklagten (nachfolgend Gesuchsteller) beim Bezirksgericht Dielsdorf, Ein- zelgericht
im summarischen Verfahren (nachfolgend Vorinstanz), ein Gesuch um Erlass vorsorglicher
—und zuné&chst superprovisorisch zu erlassender — Mass- nahmen gegen den Gesuchsgegner
und Berufungskl&ger (nachfolgend Gesuchs- gegner), namlich um Erlass einer
"Kontosperre" Uber ein Konto bei der D.

E.11

Die Vorinstanz setzte die Entscheidgebthr fir ihr Verfahren auf Fr. 6'500.— fest, auferlegte
sie dem Gesuchsgegner und nahm diese zufolge Bewilligung der unentgeltlichen
Rechtspflege einstweilen auf die Gerichtskasse (act. 22 S. 18 Dispositiv-Ziffern 3 und 4).
Dadie Berufung abzuweisen ist, ist der vorinstanzliche Entscheid Uber die Gerichtskosten
Zu bestétigen.

E.12

Die Vorinstanz verpflichtete den Gesuchsgegner, dem Vertreter der Ge- suchsteller (RA
Y. ) eine Parteientschadigung von Fr. 8'400.— zu bezahlen

- 30 - und liessihn fur den Fall der Eintritt der Rechtskraft aus der Gerichtskasse mit Fr.
8'400.— entschédigen (act. 22 S. 18 f. Dispositiv-Ziffern 5 und 6). Da die Berufung
abzuweisen ist, ist der vorinstanzliche Entscheid, den Gesuchsgegner zur Leis- tung einer
Parteientschadigung zu verpflichten, zu bestétigen (und zwar trotz Be- willigung der
unentgeltlichen Rechtspflege [Art. 118 Abs. 3, 122 Abs. 1 lit. d ZPQO]). 2. Unentgeltliche
Rechtspflege fir das Berufungsverfahren

E.13

Vor Vorinstanz brachte der Gesuchsgegner vor, es handle sich bei der Vereinbarung um ein
Schenkungsversprechen, das widerrufen werden konnte (Art. 250 Abs. 1 Ziff. 2 OR) und
auch widerrufen worden sel (act. 22 S. 9 f. Erw. 111.3.3). Die Vorinstanz erwog, es handle
sich nicht um ein Schenkungsverspre- chen, weshalb ein alfalliger Widerruf ohne
Bedeutung sei (ebd.). Diese Erwdgun- gen beanstandet der Gesuchsgegner in seiner
Berufung nicht. Es hat deshalb auch damit sein Bewenden.



E.14

Esist deshalb davon auszugehen, dass die Vereinbarung gultig geschlos- sen wurde und
weiterbesteht, ein Anspruch i.S.v. Art. 261 Abs. 1 lit. aZPO damit besteht. 2. (Drohende)
Verletzung

E.2

Die Vorinstanz gab dem Gesuch mit Verfiigung vom 30. April 2019 (act. 4) oh- ne
Anhorung des Gesuchsgegners (superprovisorisch) statt und verfugte die Kon-

- 4 - tosperre. Nach Anhorung des Gesuchsgegners (act. 8) und einem zweiten Schrif-
tenwechsel (act. 11, 17) hiess die Vorinstanz das Gesuch mit Verfiigung vom 27. Juni 2019
(act. 19 = act. 22 = act. 24) als "ordentliche" vorsorgliche Massnahme gut und bestétigte die
angeordnete "Kontosperre”.

E.21

Der Gesuchsgegner beantragt fur das Berufungsverfahren die Bewilligung der
unentgeltlichen Rechtspflege (Befreiung von Gerichtskosten und Bestellung eines
Rechtsbeistands; act. 23 S. 2).

E.22

Eine Person hat Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die
erforderlichen Mittel verflgt und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (Art. 117
ZPO). Als aussichtslos sind Begehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten
betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum al's ernsthaft
bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begeh- ren nicht als aussichtslos, wenn sich
Gewinnaussichten und Verlustgefahren un- gefahr die Waage halten oder jene nur wenig
geringer sind als diese. Massge- bend ist, ob eine Partei, die Uber die ndtigen Mittel verfugt,
sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess entschl9sse; eine Partei soll einen
Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fuhren wirde, nicht deshalb
anstren- gen kdnnen, weil er sie nichts kostet. Ob im Einzelfall genligende Erfolgsaussich-
ten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vorlaufigen und summarischen Prifung der
Prozessaussichten (BGE 138 111 217 Erw. 2.2.4 S. 218, 133 |11 614 Erw. 5 S. 616 [unter
verfassungsrechtlichem Aspekt]).

E.23

Bel einem Begehren um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege im

Rechtsmittel verfahren ist nicht entscheidend, ob das urspriinglich gestellte Be- gehren
aussichtlos war bzw. ob es aussichtlos war, sich dem Begehren der Ge- suchsteller zu
widersetzen. Es kommt nur darauf an, ob es aussichtlos war, die vorinstanzlichen
Erwégungen infrage zu stellen. Insbesondere mit der entschei- denden Frage, ob sich aus
der Vereinbarung ein Anspruch auf Sicherheitseistung

- 31 - ergebe, setzte sich die Vorinstanz aber kaum auseinander. Unter diesen Umstan- den
kommt es auch im Rechtsmittelverfahren fir die Frage der Aussichtslosigkeit allein darauf
an, ob es aussichtlos war, sich dem urspriinglichen Gesuch der Ge- suchsteller zu
widersetzen. Es hat sich gezeigt, dass zur Frage, was eine Sicher- heitdeistung nach Art. 38
Abs. 1 SchKG i¢t, keine klare Rechtsprechung oder Lehre besteht. Ebenso ist die
Vereinbarung diesbeziglich unklar und musste ausgel egt werden. Es kann deshalb nicht
gesagt werden, dass die Gewinnaus- sichten des Gesuchsgegners betrachtlich geringen
waren als die Verlustgefahren und eine nicht bedirftige Partei (dazu sogleich) sich nicht



vernunftigerweise ei- nem solchen Gesuch hétte widersetzen kénnen.

E.24

Der Gesuchsgegner verweist fir seine Mittellosigkeit auf seine Ausfihrun- gen in der
Gesuchsantwort und die dortigen Beilagen (act. 23 S. 11 Ziff. Il Abs. 3; act. 8 S. 14-17,
act. 6/6-15). Er reicht zudem einen Leistungsentscheid der Sozi- albehtrde der Gemeinde
... iInsRecht (act. 23 S. 11 Ziff. Il Abs. 4; act. 25). Auf- grund dieser Vorbringen und
Belege erscheint der Gesuchsgegner als mittellos. Es kann zudem auf die zutreffenden
Erwégungen der Vorinstanz (act. 22 S. 14 f. Erw. 2) verwiesen werden.

E.25

Dem Gesuchsgegner ist deshalb die unentgeltliche Rechtspflege zu bewil- ligen, weshalb
die Kosten dieses Verfahrens zwar — zufolge Unterliegens — ihm aufzuerlegen sind (dazu
sogleich), aber einstweilen, das heisst unter Vorbehalt der Nachzahlungspflicht gemass Art.
123 ZPO, auf die Staatskasse zu nehmen sind. Zudem ist ihm antragsgeméss Rechtsanwalt
lic. iur. X. als unentgeltli- cher Rechtsbeistand zu bestellen. Dieser ist nach
Einreichung einer Aufstellung tber den Zeitaufwand und die Auslagen (8 23 Abs. 2
AnwGebV) aus der Staats- kasse angemessen zu entschadigen (Art. 122 Abs. 1 lit. aZPO).
Auch diesbeziig- lich bleibt die Nachzahlungspflicht nach Art. 123 ZPO vorbehalten. 3.
Kosten- und Entschéadigungsfolgen des Berufungsverfahrens

E.26

Ohnehin ist der Gesuchsgegner nicht zu schiitzen, wenn er sich zur Be- griindung seines
Standpunktes auf sein eigenes vereinbarungswidriges Verhalten berufen will. Sein
Vorbringen ist insofern rechtsmissbrauchlich (Art. 2 Abs. 2 ZGB). 3. Weitere
Voraussetzungen Zu den weiteren Voraussetzungen fir den Erlass vorsorglicher
Massnahmen (drohender nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil und Dringlichkeit,
Ver- hdtnismassigkeit [act. 22 S. 10 f. Erw. 4]) &ussert sich der Gesuchsgegner nicht. Es
hat deshalb mit den Erwagungen der Vorinstanz sein Bewenden.

- 29 - VII. Prosequierungsfrist 1. Die Vorinstanz setzte den Gesuchstellern entsprechend
Art. 263 ZPO eine Prosequierungsfrist von 60 Tagen an (act. 22 S. 18 Dispositiv-Ziffer 2).
Die Beru- fung gegen Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen hat keine aufschiebende
Wirkung (Art. 315 Abs. 4 lit. b ZPO). Dies heisst nach Ansicht des Bundesgerichts aber
lediglich, dass die Vollstreckung sofort erfolgen kénne; der Eintritt der formel- len
Rechtskraft sel dennoch durch den Lauf der Rechtsmittelfrist und wahrend ei- nes
alfadligen Rechtmittel verfahrens aufgeschoben und die Prosequierungsfrist laufe nicht
(BGE 139 111 486). Deshab stellt sich auch nicht die Frage, ob in der Berufung auch ein
Fristerstreckungsgesuch zu sehen ist, wie dies die Kammer im Zusammenhang mit der Frist
zur Leistung eines Kostenvorschusses, insbesonde- re bei Gesuchen um Bewilligung der
unentgeltlichen Rechtspflege, annimmt. 2. Die Kammer ist aber nicht zustandig, die
Prosequierungsfrist neu anzusetzen (auch nicht rein deklaratorisch oder "der guten Ordnung
halber"). Ob der Lauf der Rechtsmittelfrist nach BGG oder ein allfélliges Rechtsmittel ans
Bundesgericht den Beginn oder Lauf der Prosequierungsfrist hemmt, ist hier nicht zu
entschei- den. VIII. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1. Vorinstanzliche Kosten- und
Entschédigungsfolgen

E.3



Mit Stellungnahme vom 13. Mai 2019 (act. 8) habe der Gesuchsgegner sinn- gemass
entgegnet, die Vereinbarung vom 25. Marz 2013 sai nicht rechtsgiltig zustande gekommen.
Eventualiter sei Ziff. 2 der Vereinbarung als Schenkungs- versprechen zu qualifizieren, das
vom Gesuchsgegner am 19. Marz 2019 schrift- lich widerrufen worden sei. Im Ubrigen
habe er gar nie Konti im Sinne der Verein- barung vom 25. Mérz 2013 zugunsten seiner
beiden Sohne eingerichtet, weshalb auch keine rechtswidrigen Kontosal dierungen oder

V ermdgensiibertragungen vorgenommen worden seien. Sodann werde mit dem
gesuchstellerischen Begeh- ren vom 29. April 2019 eine sichernde Massnahme bel der
Vollstreckung einer

- 6 - Geldforderung beantragt, bei welcher die Bestimmungen des SchKG aus- schliesslich
anwendbar seien. Folglich sai das Begehren abzuweisen und sei die Verfligungssperre
aufzuheben (vgl. zum Ganzen act. 22 S. 4 Erw. 11.2).

E.31

Die Entscheidgebuhr ist in Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2i.V.m. § 4 Abs. 1 GebV OG
beim Streitwert von Fr. 192'888.— zunachst auf Fr. 12'430.—

- 32 - festzusetzen und in Anwendung von 8 8 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 6'000.— zu redu-
Zieren.

E.3.11

Der (allenfalls erst kiinftige) Anspruch der Sohne ist ein solcher auf Geld- zahlung und
konnte al's solcher (auch von den Gesuchstellern, vorn Erw. V.2.1 f.) nur mittels SchK G
gesichert werden. Es stellt sich aber die Frage, ob der Ge- suchsgegner neben der Zahlung
an die S6hne noch etwas anderes schuldet. Auch wenn dies bejaht wiirde, stellt sich aber die
Frage, ob diese Schuld nach ZPO (und nicht nach SchK G) zu vollstrecken und zu sichern
ist.

E.3.12

Die Vorinstanz erwog, die Gesuchsteller hétten eine "Massnahme ..., wel- che auf die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands ... hinfihren soll" be- antragt, nédmlich
bestiinde ihr Anspruch "sinngeméass darin, dass der Gesuchs- gegner die ... bezogenen
Vermogenswerte auf zwei in der Verfiigung beschrank- te Konti riickfuhrt, um
sicherzustellen, dass die Vermdgen nach dem vereinba- rungsgemassen Zweck verwendet
werden"” (act. 22 S. 12 Erw. 111.5.1). Wie ausge- fuhrt schloss die Vorinstanz daraus, dass
eine Massnahme nach Art. 261 ff. ZPO nicht wegen Art. 269 lit. a ZPO ausgeschlossen sai,
da kein Anspruch auf Geld- zahlung infrage stehe.

E.3.13

Der Gesuchsgegner bringt dagegen vor, es handle sich selbst nach den Worten der
Vorinstanz um eine "Sicherstellung von Vermdgenswerten™”, was eine "pekuniére
Sicherstellungsmassnahme wie eine Pfandung, ein Arrest oder eine strafrechtliche
Beschlagnahme von Geldwerten" sal. Solches kénne nach Art. 269 lit. aZPO nicht als
Massnahme nach Art. 261 ZPO erfolgen. Es komme dabel nicht darauf an, ob die
Sicherstellung zu Gunsten der Gesuchsteller oder von Drit-

- 11 - ten erfolgen soll oder ob die Forderung bereits fallig sei (zum Ganzen act. 23 S. 8
Ziff. 11.4 Abs. 4; dazu vorn Erw. V.2.1 f., aber nachfolgend Erw. V .4).

E.314



Der Gesuchsgegner macht mit diesen Vorbringen nicht geltend, es bestehe ein — nach
SchK G zu sichernder und zu vollstreckender — Anspruch auf eine Geldzahlung, sondern es
bestehe ein Anspruch auf eine Sicherheitsleistung.

E.3.15

Nach Art. 38 Abs. 1 SchKG werden denn "[a]uf dem Wege der Schuldbe- treibung” nicht
nur "die Zwangsvollstreckungen durchgeftihrt, welche auf eine Geldzahlung ... gerichtet
sind", sondern auch solche, die auf eine "Sicherheits- leistung" gerichtet sind. Ergabe sich
aus der Vereinbarung ein solcher Anspruch, wére demnach eine Massnahme nach Art. 261
ff. ZPO ausgeschl ossen.

E.3.16

Der Wortlaut von Art. 269 lit. a ZPO sieht den Vorbehalt des SchKG aller- dings nur fr
Geldforderungen vor. Aber bereits aus systematischen Griinden muss angenommen werden,
dass Art. 269 lit. aZPO einfach alle Massnahmen vorbehdlt, die unter Art. 38 Abs. 1
SchK G fallen (und damit sichernde Massnah- men nach Art. 261 ff. ZPO im ganzen
Anwendungsbereich von Art. 38 Abs. 1 SchKG ausschliesst). Denn esist kein Grund
ersichtlich, weshalb der Gesetzge- ber zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche zweier
Gesetze einen nur teilwei- sen Vorrang des einen vor dem andern vorsehen sollte. Das
ergibt sich auch aus einer historischen Auslegung. In der Botschaft zur ZPO (BBI 2001 S.
7221 ff. S. 7357) fihrte der Bundesrat aus, dass "[f]Ur die Sicherung von Geldforderungen
... wie bis anhin das SchK G anwendbar" bleibe (Hervorhebungen weggelassen und
hinzugefigt). "Bis anhin" galt aber fur den Vorrang des SchKG (vor dem damals noch
kantonalen Zivilprozessrecht, vgl. auch Art. 49 Abs. 1 BV) einfach Art. 38 Abs. 1 SchKG.
Dieses Verstandnisist mit dem Wortlaut des Art. 269 lit. a ZPO sodann zumindest
vereinbar, auch wenn es sich daraus nicht zwingend ergibt. Denn auch eine
Sicherheitdeistung dient, wie der Begriff schon nahelegt, dazu, eine (spétere) Leistung
abzusichern, ist al'so, wenn diese Leistung wie hier eine Geldzahlung ist (vgl. dazu vorn
Erw. V.2.3), eine "sichernde Massnahme bei der Vollstreckung von Geldforderungen” (die
Frage, ob das SchK G auch zur Anwen- dung kommt, wenn eine nicht auf eine Geldleistung
gerichtete Forderung zu si- cherniist, ist hier nicht zu entscheiden; vgl. dazu aber BGE 129
[11 193, wonach es

- 12 - immerhin keine Rolle spiele, ob die Sicherheitd eistung selbst in Geld bestehe oder
nicht [was etwas anderes ist als die Frage, ob sie fir eine Geldleistung zu leisten sei]). Art.
261 ZPO ist aso auch fur solche Massnahmen keine Rechts- grundlage, die auf
Sicherheitdeistung gerichtet sind, jedenfalls, wenn eine Geld- forderung gesichert werden
soll.

E.3.17

Es bleibt deshalb zu prifen, ob die sich aus der Vereinbarung ergebende Verpflichtung des
Gesuchsgegners eine solche auf Sicherheitsleistung ist (wobei, soweit es um Tatsachen —
insbesondere den Willen der Parteien [Art. 18 Abs. 1 OR] — geht, gentigt, wenn glaubhaft
Ist, dass die Parteien eine nach ZPO zu si- chernde und zu vollstreckende L eistung
vereinbarten [wobei keine der Parteien einen tatsachlichen Willen behauptet, der von der
Auslegung nach Treu und Glauben abweicht, und es sind dazu auch keine Beweise
offeriert]).

E.3.2



Der Gesuchsgegner unterliegt im Berufungsverfahren und hat entspre- chend die Kosten zu
tragen (Art. 106 ZPO). Daihm die unentgeltliche Rechtspfle- ge zu bewilligen ist, sind die
Gerichtskosten einstweilen, das heisst unter Vorbe- halt der Nachzahlungspflicht (Art. 123
ZPO), auf die Staatskasse zu nehmen (Art. 122 Abs. 1 lit. b ZPO).

E.321

Allgemeines Weder das SchK G noch ein anderes Gesetz enthalten eine Legal definition des
Begriffs Sicherheitdeistung (Kotronis, Die Sicherheitsleistung im Privatrecht, Diss. Zurich
2016, S. 8, m.w.H.; vgl. aber z.B. § 232 BGB, der allerdings auch nur die Formen vorsieht,
in denen Sicherheit geleistet werden kann). Auch aus der Lehre oder Rechtsprechung (vgl.
Art. 1 Abs. 3 ZGB) ergibt sich darauf keine klare Ant- wort.

E.3.22
Wortlaut von Art. 38 Abs. 1 SchKG

E.3.221

Der Wortlaut von Art. 38 Abs. 1 SchKG ("Sicherheitseistung”) legt nahe, dass eine
Sicherheitsleistung nur dann vorliegt, wenn eine solche die Chance fir den Gléaubiger (beim
Vertrag zugunsten Dritter also zumindest fur den Promissar oder fur den Dritten) erhoht, die
ihm versprochene (Haupt-) Leistung zu erhalten.

E.3.222

So fuhrt schon Kockel (Die Betreibung auf Sicherheitsleistung nach dem schwelzerischen
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Diss. Zurich 1931, S. 1) aus. "Unter Sicherheit
versteht man die an Gewissheit grenzende Wahrschein-

- 13 - lichkeit, dass der Glaubiger seine Befriedigung, d.h. die ihm gebiihrende Leistung
erhalten werde. Sicherheitdeistung ist demnach eine Zuwendung, die zu dem Zwecke
erfolgt, dem Empfanger fir eine ihm zustehende Forderung Sicherheit zu gewéhren; eswird
also dem Glaubiger die Moglichkeit verschafft, bei Nichterfil- lung seiner Forderung durch
den Schuldner, Befriedigung aus der gestellten Si- cherheit zu erlangen™ (krit. aber
Kotronis, S. 18, aber wiederum S. 145, wo er ebenfalls davon ausgeht, "dass die
Sicherheitsleistung dazu dient, die Erfullung von Anspriichen sicherer zu machen™). Und im
Zusammenhang mit der Nichtauf- hebung der Sicherheiten bei einer Saldoziehung fihrt
Gabriel (Basler Kommentar OR |, Art. 117 N 17) aus: "Zu den Sicherheiten zahlt alles, was
den Anspruch des Saldogléubigers tber den Leistungsinhalt hinaus verbessert, etwa Pfand-,
Re- tentions- oder gesellschaftsrechtliche Ruckgriffsrechte”.

E.3223

Das SchK G ist denn auch darauf ausgerichtet, dem Glaubiger (Uberhaupt und so effizient
wie [unter Wahrung der Rechte des Schuldners und allfalliger an- derer Glaubiger]
maoglich) Befriedigung fir seine Forderung zu verschaffen. Je- denfalls Hauptzweck ist
dabei die Befriedigung fur Geldforderungen (vgl. nur Art. 12 Abs. 1 SchKG und Art. 69 ff.
SchK G ["Zahlungsbefehl]). Das SchK G soll also nur dort angewendet werden, wo es
darum geht, den Gléaubiger seinem Ziel, ihn "aus dem Vermogen des Schuldners zu
befriedigen”, néher zu bringen (vgl. Bau- er, Baser Kommentar SchKG, Art. 56 N 25). Und
das kann eine Sicherheitdeis- tung nur, wenn sie dem Glaubiger (beim Vertrag zugunsten
Dritter zumindest dem Dritten) das Recht gibt, zur Befriedigung seiner Hauptforderung auf
das als Si- cherheit Geleistete zuzugreifen (vgl. Acocella, Art. 38 N 16, m.w.H.), und dies



vor den anderen Glaubigern des Schuldners. N6tig ist also ein "Vorrecht” des Glaubi- gers
(vgl. auch § 232 Abs. 1 BGB, der nur "Arten" von Sicherheiten aufzahlt, die ein solches
Vorrecht nach sich ziehen).

E.3.224

Ein solches Vorrecht kann — neben einer Personalsicherheit (Garantie, Blrgschaft), bei der
dem Glaubiger neben dem Schuldner noch ein anderer mit seinem Vermoégen haftet, was
aber hier nicht infrage steht — nur in einem Pfand- recht bestehen (Art. 219 Abs. 1i.V.m.
Art. 146 Abs. 2 SchKG; vgl. zu den mogli- chen Mitteln zur Sicherung Bauer/Bauer, Basler
Kommentar ZGB |1, Vor Art. 884—

- 14 - 894 N 4; Vogt/Leu, Basler Kommentar OR 11, Art. 585 N 8; krit. dazu aber Kotro-
nis, S. 17, m.w.H., nach dem auch obligatorische Anspriiche als Sicherheiten in- frage
kommen). Entsprechend fihrt denn auch L. Krauskopf (Wesen und Bedeu- tung der
Betreibung auf Sicherheitsleistung in Lehre, Rechtsprechung und Praxis, Blatter fir
Schuldbetreibung und Konkurs 1978, S. 161 ff., S. 167 am Ende) aus, dass der Glaubiger
der Sicherheitsleistung ein beschranktes dingliches Recht er- halte. Und auch nach Kockel
(S. 1 Fn. 2) ist die Sicherheit eine Zuwendung, durch die der Glaubiger ein ihm bisher noch
nicht zustehendes Recht erhdlt. Es gentigt damit nicht, wenn z.B. durch eine Einzahlung auf
ein eigenes Konto der dem Glaubiger geschuldete Betrag "formell” ausgeschieden und
"spezifiziert" (vgl. Art. 185 Abs. 2 OR) wird. Eine Sicherheitdeistung i.S.v. Art. 38 Abs. 1
SchK G liegt vielmehr nur vor, wenn der Glaubiger ein Zugriffsrecht und ein Vorrecht bel
der Befriedigung hat, eben ein Pfandrecht.

E. 323
Systematik

E.3.231

Eine "Sicherheit" (gerade, wie hier, im "Umfeld” von Kinderunterhalt) re- geln auch Art.
132 Abs. 2 und Art. 292 Abs. 2 ZGB ("Sicherstellung” gem. Margi- nalien). Nach beiden
Normen soll auch die — mit dem hier Vereinbarten ("Verfi- gungsbeschrankung")
vergleichbare — " Sperrung von Bankkonten" eine " Sicher- heit" sein

(Fountoul akis/Breitschmid, Basler Kommentar ZGB |, Art. 131-132 N 13;

Foutoul akis/Breitschmid/Kamp, Basler Kommentar ZGB I, Art. 292 N 1 4), womit auch das
hier Vereinbarte als " Sicherheit” verstanden werden konnte. Bel Art. 132 Abs. 2 wie bel
Art. 292 Abs. 2 ZGB wird jedoch gleichzeitig angenom- men, der Glaubiger habe eine
"Wahl zwischen betreibungsrechtlichen Behelfen und Sicherstellung”

(Fountoul akis/Breitschmid, ebd.; ahnlich Fountoula- kis/Breitschmid/Kamp, ebd. am
Ende). Diese Autoren betrachten also die Sper- rung von Bankkonten — zwar als
"Sicherheit” im Sinne der Art. 132 Abs. 2 und Art 292 Abs. 2 ZGB, aber — gerade nicht als
Sicherheitsleistung im Sinne des SchK G.

E.3.23.2

In BGer 6S.57/2003 Erw. 3.2 nahm das BGer allerdings an, mit der Ein- zahlung auf ein
"Sperrkonto”, Uber das allein ein Dritter verfigungsberechtigt ist, habe der Einzahlende
eine Sicherheitsvereinbarung erftillen wollen (&hnlich BGE 96 Il 145 Erw. 3 S. 150,
wonach das Einraumen des alleinigen Verfligungsrechts

- 15 - die Eigentumsiibertragung hinterlegter Wertpapiere bewirkt). Damit ist aber nichts
gesagt Uber ein " Sperrkonto”, an dem auch der Einzahlende berechtigt bleibt, und damit erst



recht nichts zu einem in der Verfiigung beschrankten Konto, dessen "Inhaber" der
Einzahlende bleibt (vgl. dazu auch nachfolgend Erw. V.3.3.2) und der die
Verfligungsmacht nicht auf einen Dritten allein Gbertrégt.

E.3.233

Das SchK G selbst sieht den Arrest (Art. 271 ff. SchKG) al's Sicherungs- massnahme vor,
der aber keine — zumindest keine "materiellen” — Vorrechte des Arrestglaubigers bewirkt
(Art. 281 SchKG). Bel Art. 38 Abs. 1 SchKG solche Vor- rechte zu fordern, kdnnte darum
als Widerspruch erscheinen. Beim Arrest geht es allerdings nicht um die Vollstreckung
einer materiellrechtlich geschuldeten (Si- cherheits-) Leistung, sondern um die Sicherung
einer materiellrechtlich geschul- deten Leistung (Bauer/Bauer, Vor Art. 884-894 N 27;
wobel diese Leistung wie- derum eine Sicherheitsleistung sein kann, dann geht es um
Sicherung des Si- cherstellungsanspruchs: Kotronis, S. 71). Der Arrest ist schon deshalb
nicht mit der "Sicherheitseistung” nach Art. 38 Abs. 1 SchKG vergleichbar. Abgesehen da-
von sieht das Gesetz fur den Fall der Zwangsvollstreckung bereits Regeln zur Koordination
mehrerer Glaubiger vor (Art. 110 f. SchKG, Art. 146 i.V.m. Art. 219 SchKG), sodass es
weder notig noch sinnvoll ist, dem arrestlegenden Glaubiger ein weiteres Vorrecht
einzurdumen (und so ein konkurrenzierendes Koordina- tions-Regime zu schaffen, das
zudem einen "Wettlauf" um die Arrestlegung ent- stehen lassen wirde). Bel einer
vertraglichen Sicherheitsleistung ist dies nicht der Fall, sodass die Parteien darauf
verwiesen sind — und es ihnen unter VVorbehalt von Art. 285 ff. SchKG auch zusteht —,
selbst einen Vorrang eines Glaubigers vor anderen zu begriinden. Dass ein Arrest kein
Vorrecht begrtindet, ein solches aber fir eine Sicherheitseistung im Sinne von Art. 38 Abs.
1 SchKG nétig ist, ist des- halb kein Widerspruch.

E.3.24

Zweck von Art. 38 Abs. 1 SchKG Aus dem Zweck von Art. 38 Abs. 1 SchKG l&sst sich
nichts gewinnen. Einerseits kommt es zwar fir die Frage, ob das SchK G fur die
Durchsetzung eines An- spruchs geeignet ist, nicht darauf an, ob diese Durchsetzung in
einer spéateren Vollstreckung ein Vorrecht zur Folge hat. Andererseits soll das SchKG die
Ver-

- 16 - schiebung von Vermogenswerten vom Schuldner auf den Gléubiger bewirken (und
nicht einfach eine Umverteilung schuldnerischer Vermogenswerte innerhalb von dessen
Vermogen; vgl. Art. 144 Abs. 4 SchKG), was nur der Fall ist, wenn dem Glaubiger ein
Vorrecht (als absolut, also gegentiber anderen Glaubigern wir- kendes, Recht) eingeraumt
werden soll.

E.3.25

Sicherheiten in Geld und andere Sicherheiten In BGE 129 |11 193 entschied das
Bundesgericht aufgrund des Wortlauts und der Entstehungsgeschichte des Gesetzes,
Anspruche auf Sicherheitsleistung seien auch dann nach SchKG zu vollstrecken, wenn
diese nicht auf Geldleistung gerich- tet sind. Das éndert aber nichts daran, dass auch solche
Anspriche auf eine Si- cherheit gerichtet sein missen. Und eine solche liegt nach dem
Ausgefuhrten nur vor, wenn ein Vorrecht fir den Glaubiger vereinbart ist.

E.3.26

Zwischenergebnis Eine "Sicherheitseistung” im Sinne von Art. 38 Abs. 1 SchKG liegt nur
vor, wenn ein Vorrecht fir den Glaubiger vereinbart ist; als solches kommt das Pfandrecht



in Frage. Andernfalls hat die Vollstreckung und Sicherung nach ZPO zu erfolgen.

E.33

Die unentgeltliche Rechtspflege befreit nicht von der Pflicht zur Leistung einer
Partelentschadigung (Art. 118 Abs. 3 ZPO). Allerdings sind fur das Beru- fungsverfahren
keine Partei entschadigungen zuzusprechen; dem Gesuchsgegner nicht, well er unterliegt,
den Gesuchstellern nicht, well ihnen keine zu entschéadi- genden Umtriebe entstanden sind.

E.331
Allgemeines

E.3311

Der Gesuchsgegner verpflichtete sich, Geld auf zwei Konti einzuzahlen. Es stellt sich also
die Frage, ob er sich damit zur Errichtung eines Pfandrechtes verpflichtet hat.

E.33.12

Die Vereinbarung der Parteien (zu ihrer Gultigkeit nachfolgend Erw. V1.1) erflllt gewisse
Merkmale einer Hinterlegung sicherheitshalber (und zwar, da nur die Herausgabe
gleichartiger Sachen [ndmlich Geld] geschuldet ist, einer irregul& ren Hinterlegung
sicherheitshalber: Zobl/Thurnheer, Berner Kommentar, Das Fahrnispfand, 3. A. Bern 2010,
Syst. Teil N 1207). Eine solche begriindet ein Pfandrecht an der hinterlegten Sache bzw. an
der Forderung (BGE 102 1a 229 Erw. 2.e Abs. 3 S. 236; Zobl/Thurnheer, Syst. Teill N
1213). Jedoch kann der In-

- 17 - halt des Vertrages innerhalb der Schranken des Gesetzes beliebig festgestellt werden
(Art. 19 Abs. 1 OR). Die Parteien kdnnen also auch Vertrage schliessen, die nicht den vom
Gesetz vorgesehenen (insh. Art. 184 ff. OR) entsprechen (Ver- tragsinhaltsfreiheit); erst
recht sind die Parteien nicht an Vertragstypen gebunden, die erst die L ehre geschaffen hat
(die Hinterlegung sicherheitshalber ist keine Hin- terlegung i.S.v. Art. 472 ff. OR
[Zobl/Thurnheer, Syst. Teil N 1201 f., N 1203]). Ob die Parteien vereinbarten, der
Gesuchsgegner schulde die Errichtung eines Pfandrechts, ergibt sich also nicht einfach aus
der Qualifikation der Vereinbarung als Hinterlegung sicherheitshalber (womit es auf diese
Qualifikation gar nicht an- kommt, also offenbleiben kann, wie die Vereinbarung zu
qualifizieren ist), sondern daraus, was sie konkret vereinbarten (allein den zwingenden
Regeln des Ver- tragsrechts konnen die Parteien nicht entgehen, sondern unterstehen
diesen, so- bald ihr Vertrag die Merkmal e eines bestimmten V ertrags aufwel st).

E.3313

Auch Zobl/Thurnheer (Syst. Teil N 1226) gehen allein deshalb davon aus, bei einer
Hinterlegung sicherheitshalber sei ein Pfandrecht vereinbart, weil dies dem mutmasslichen
Parteiwillen und dem normalerweise mit einem solchen Ver- trag verfolgten Zweck
entspreche (vgl. auch Oftinger/Bér, Zurcher Kommentar, Das Fahrnispfand, 3. A. Zurich
1981, Syst. Teil N 206, wonach es auf "Interessen- lage und Zwecksetzung" ankomme). Die
Frage nach dem Zweck eines Vertragesist aber nichts anderes als ein Element bel dessen
Auslegung, die wiederum der Bestimmung des wirklichen Willens der Parteien dient
(Wiegand, Basler Kommen- tar OR I, Art. 18 N 30; ein von der Auslegung nach Treu und
Glauben abweichen- der "wirklicher Wille" der Parteien [Art. 18 Abs. 1 OR] ist im Ubrigen
von keiner Partei behauptet und es sind keine Beweise [Art. 254 ZPQ] zu einem solchen of -
feriert). Esist aso weiterhin einfach die Frage zu beantworten, ob die Parteien die



Errichtung eines Pfandrechts vereinbarten (vgl. L. Krauskopf, S. 164, wonach es
"entscheidend darauf an[kommt], dass dem Glaubiger ein Pfandrecht an der [beim Dritten]
hinterlegten Sache zugestanden wird" [Hervorhebung hinzugefiigt]).

E.3314

Die Vereinbarung (act. 3/2) lautet wiefolgt: " 2. Gleichzeitig errichtet [der Gesuchsgegner]
unter Federfuihrung von H. AG bei der D. in Wettingen fir seine beiden Séhne
... jeeninder

- 18 - Verflgung beschranktes Konto mit einer einmaligen Einlage von Fr. 100'000.— ... pro
Kind. Die Betréage ... durfen nur fur die Aushildung der Sohne verwendet werden. Mit dem
Erreichen des 30. Altergahresist der nicht beanspruchte Betrag dem jeweiligen Sohn
auszuzahlen und das Konto ist zu saldieren.

Die beiden Konti lauten auf [den Gesuchsgegner], Rubrik 'F. " und Rubrik 'G. '
und werden von H. AG verwaltet. Verfligungsberechtigung: Ausschliesslich kollektiv
[der Gesuchsgegner] und H. AG..."

E. 332

Wortlaut der Vereinbarung

E.3321

Der Wortlaut der Vereinbarung enthélt weder den Begriff "Hinterlegung
(sicherheitshalber)" noch den Begriff "Pfand" und auch nicht den Begriff "Sicher-
heit(-s-Leistung)”. Vielmehr konzentriert sich die Vereinbarung darauf, die konkre- ten
Handlungen und V orgénge zu beschreiben, zu denen der Gesuchsgegner sich verpflichtete.
Dabei liegt der Fokus auf der Er6ffnung von Konti, dem Ver- wendungszweck und der
Auszahlung. Aus dem Wortlaut der Vereinbarung ergibt sich also schwergewichtig die
Pflicht des Gesuchsgegners zu einem konkret be- zeichneten Tun (vgl. auch die insowelt
zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz [act. 22 S. 12 Erw. 111.5.2; dazu aber nachfolgend
Erw. V.3.3.3]). Erst zuletzt wird die Verfligungsberechtigung erwahnt; dies zudem in einer
Form ("Verflgungsbe- rechtigung: ..."), die diesen Teil der Vereinbarung eher as
Modalitét erscheinen |&sst.

E.3.3.22

Weiter sollen die Konti "lauten auf" den Gesuchsgegner. Die Errichtung eines Pfandrechts
erfordert aber gerade Aufgabe oder Einschrankung einer Rechtsposition, sieist namlich die
Begrundung eines beschrankten dinglichen Rechts. Aus der Vereinbarung ergibt sich denn
auch mit keinem Wort, dass ein anderer as der Gesuchsgegner Zugriff auf die Konti haben
soll (sondern nur, dass dieser ihn nicht allein haben soll). Die Parteien legten sich
mutmasslich vielmehr Gberhaupt keine Rechenschaft ab tber die Frage, ob den
Gesuchstellern oder den Sohnen ein Pfandrecht an den "Konti" (also an der Forderung
gegen-

- 19 - Uber der Bank auf Auszahlung der Kontosaldi [vgl. Zobl/Thurnheer, Syst. Teill N
1242]) eingeraumt werden solle. Die Begrindung eines Pfandrechts al's Errich- tung eines
beschrankten dinglichen Rechts kann aber nur angenommen werden, wenn sie sich mit
ausreichender Klarheit aus dem Vertrag ergibt (Kotronis, S. 49; anders Zobl/Thurnheer,
Syst. Teil N 1226). Dasist hier nicht der Fall.

E.3323



Auch aus der Vereinbarung Uber die "V erfligungsberechtigung” ergibt sich nicht, dassdie
Verpflichtung zur Errichtung eines Pfandrechts vereinbart wurde. Die Bestellung einer
Sicherheit bedarf der Einraumung eines Vorrechts, also einer absolut (namentlich
gegentber andern Glaubigern des Gesuchsgeg- ners) wirkenden Rechtsposition. Die
"Verflgungsmacht" an sich ist keine solche Rechtsposition. Sieist vielmehr nur die
Rechtsfolge des Innehabens einer absolut wirkenden Rechtsposition (so kann
beispielsweise, "[w]er Eigentimer einer Sacheist, ... Uber sie nach seinem Belieben
verfigen" [Art. 641 Abs. 1 ZGB]). Wird ver- einbart, dass eine Rechtslage bestehen soll —
beschrankte Verfligungsmacht —, die die Rechtsfolge eines bestimmten Tatbestands —
Einrdumung eines zumin- dest beschrénkten dinglichen Rechts, wie bei der Bestellung einer
Pfandrechts —ist, ist das nicht das gleiche wie die Vereinbarung dieses Tatbestands
(genauer: der Handlungen, die diesen Tatbestand erfillen wirden) (wobel beim Pfandrecht
die Beschrankung der Verfiigungsmacht gem. Art. 884 Abs. 3 ZGB auch Tatbe-
standsmerkmal zwar nicht der Vereinbarung, aber der Errichtung des Pfandrechtsist).
Vielmehr steht es den Parteien im Rahmen der Vertragsfreiheit frei, die Ver- fiigungsmacht
uber ihnen zustehende Forderungen gegentiber ihrem Schuldner (hier der Bank) beliebig
(unter Vorbehalt von Art. 27 Abs. 2 ZGB) einzuschranken, ohne damit einem — aus Sicht
der Beziehung Gesuchsgegner—Bank — Dritten ein Recht einzurédumen. Dass sich der
Gesuchsgegner verpflichtete, "in der Verfi- gung beschrankte" Konti zu eréffnen und
vereinbart wurde, dass die "Verfu- gungsberechtigung” ihm (obwohl die Konti auf ihn
"lauten” sollten) nur zusammen mit einem Dritten zustehen solle, ist damit nicht die
Verpflichtung zur Einrdumung einer absolut wirkenden Rechtsposition, namentlich eines
Pfandrechts.

-20-

E.3.33
Verpflichtung zu einem "Tun"

E.3331

Aus dem Wortlaut der Vereinbarung ergibt sich wie ausgefiihrt, dass der Gesuchsgegner zu
einem bestimmten Tun verpflichtet ist. Die Vollstreckung (und Sicherung), die sich nach
ZPO richtet, wird haufig mit "Tun, Unterlassen oder Dulden” umschrieben (Art. 343 ZPO:
Sachiberschrift und Abs. 1 Ingress; vgl. auch Staehelin, Schulthess-Kommentar ZPO, Art.
335N 5, mit Verweis auf BGer 5A_479/2008 Erw. 5.3 und 5A_297/2009 Erw. 5.3). Das
kann zur Annahme verlei- ten, ein Anspruch sei immer dann nach ZPO (und nicht nach
SchK G) zu vollstre- cken und zu sichern, wenn er auf ein "Tun, Unterlassen oder Dulden”
gerichtet ist.

E.3.33.2

Allerdings sind auch Geldzahlung und Sicherheitsleistung ein Tun. Nach
Gauch/Schluep/Schmid (OR AT I, N 37) ist eine Geldleistung eine Variante des Tuns. Die
Kammer erwog sodann ein einem Beschluss vom 4. April 1996, dass eine "V erpflichtung
zueinem Tun ... letztlich allenfallsin einer Geldzahlung be- stehen kdnnte, aber nicht
muss’ (ZR 96/1997 Nr. 36 S. 102). Anschaulich fuhrt bereits Kockel (S. 14) aus: "Auch die
Geldschuld besteht letzten Endesin einer Verpflichtung des Schuldners, zu handeln; er ist
verpflichtet, sein Geld hervorzu- holen und dem Glaubiger zu Ubergeben™ (éhnlich S. 25).
Und auch P. Krauskopf (N 38) stellt den Verpflichtungen zu einem "Tun, Unterlassen oder
Dulden™ nicht solche auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung gegentiber (sondern diese



sind eben eine Form von jenen).

E.3.333

Das entspricht auch dem Wortlaut von Art. 335 ZPO, der fir die Vollstre- ckung — dhnlich
wie Art. 269 lit. aZPO fir die vorsorglichen Massnahmen — nicht "Tun, Unterlassen oder
Dulden" einerseits Anspriichen auf Geldzahlung oder Si- cherheitdeistung andererseits
gegenuberstellt. Vielmehr halt Art. 335 Abs. 1 ZPO ganz allgemein fest: "Die Entscheide
werden nach den Bestimmungen dieses Kapitels vollstreckt." Auch dessen Abs. 2 —wonach
Entschiede, die "auf eine Geldzahlung oder eine Sicherheitdeitung” lauten, nach den
Bestimmungen des SchK G vollstreckt werden — sieht keine Gegenlberstellung von "Tun,
Unterlassen oder Dulden” einerseits und " Geldzahlung oder Sicherheitsleistung”
andererseitsvor.

-21 -

E.3334

Das lasst sich auch mit Art. 343 ZPO vereinbaren. Denn aus diesem ergibt sich nur, dass
Feststellungs- und Gestaltungsurteile nicht vollstreckt wer- den kénnen oder miissen (vgl.
Zindi, Basler Kommentar ZPO, Art. 343 N 3). Uber die Abgrenzung von ZPO und SchKG
ergibt sich aus ihm nichts. Zudem geht in dieser Frage aus systematischen Griinden —
Stellung zu Beginn des 10. Titels der ZPO — Art. 335 dem Art. 343 ZPO vor.

E.3.335

Es stellt sich aso nicht die Frage, ob der Gesuchsgegner zu einem Tun verpflichtet ist oder
ob er zu einer Geldzahlung oder Sicherheitsleistung verpflich- tet ist. Vielmehr stellt sich
die Frage, ob das Tun, zu dem der Gesuchsgegner verpflichtet ist, "auf eine Geldzahlung
oder eine Sicherheitsleistung gerichtet” (Art. 38 Abs. 1 SchKG) ist (ein Dulden oder
Unterlassen steht hier nicht infrage und durfte kaum auf eine Geldzahlung oder
Sicherheitsleistung gerichtet sind).

E.3.3.36

Bei der Verpflichtung zu einer Geldzahlung gentigt es, wenn die Parteien einen bestimmten
Geldbetrag vereinbaren; vereinbart wird regelméssig auch die Faligkeit (die sich aber auch
aus Art. 75 OR ergeben kann). Alles Weltere ergibt sich aus dem Gesetz (insh. Art. 68 ff.
OR). Das gleiche gilt fur eine Sicherheits- leistung, die auch "abstrakt" vereinbart werden
kann (vgl. Acocella, Art. 38 N 18; fr das deutsche Recht § 232 BGB). Bel einer
Verpflichtung zu einem (sonstigen) Tun missen die Parteien hingegen grundsétzlich alle
Einzelheiten regeln, da das Gesetz daftir keine dispositive Ordnung zur Verfligung stellt
(immerhin kénnen Vertréage nach Art. 2 Abs. 1 ZGB ergénzt werden). Zwar ist auch bei
einer Geld- zahlung (oder ebenso bel einer Sicherheitdeistung) nicht ausgeschl ossen, dass
die Parteien verschiedene Einzelheiten regeln. Soist der Schuldner einer Geld- schuld
oftmals berechtigt oder gar verpflichtet, auf eine bestimmte Art zu leisten (namentlich per
Uberweisung), was ebenfalls eher die Vereinbarung eines kon- kreten Tunsist; auch dabei
bleiben die Einzelheiten aber dem Schuldner Uberlas- sen (vgl. auch BGer 4A_465/2013, in
dem die Parteien eine "ausseramtliche Bankiberwei sung zu Gunsten der V erkauferschaft"
vereinbart hatten [Sachver- halt, A.a], Parteien und Gericht jedoch ohne Diskussion
annahmen, die Vollstre- ckung unterstehe dem SchKG).

-22 -



E. 3337

In der Vereinbarung ist detailliert geregelt, wie der Gesuchsgegner vorzu- gehen habe. So
muss er "unter Federfihrung" eines Dritten, bei einer bestimmten Bank und bei einer
bestimmten Filiale, Konti eréffnen; dabei muss er bestimmte "Rubriken” verwenden und
die"Verwaltung" einem Dritten Uberlassen, wahrend die Konti auf ihn "lauten” sollen. Das
ist weniger eine — regelmassig abstrakt ver- einbarte — Geldzahlung oder Sicherheitsleistung
alsvielmehr ein genau beschrie- benes vom Gesuchsgegner verlangtes V orgehen.

E.3.34

Zwischenergebnis Die Begriffe "Sicherheit”, "Sicherheitsleistung”, "Hinterlegung" oder
"Pfandrecht", aus denen sich ergeben konnte, dass der Gesuchsgegner zur Einr&umung
eines Vorrechts an die Gesuchsteller oder die Sohne verpflichtet wére, erscheinen in der
Vereinbarung nicht. Im Gegenteil soll der Gesuchsgegner selbst "Inhaber” der Konti
bleiben. Andererseits gentigt dafir, dass eine Vollstreckung oder Sicherung nach ZPO
zulassig ist, nicht, dass der Gesuchsgegner zu einem "Tun" verpflichtet ist, vielmehr ist
dieses Tun zu qualifizieren. Geméass Wortlaut der Vereinbarung stehen aber konkrete
Handlungen und nicht die Begriindung einer Rechtsposition eines Dritten (der
Gesuchsteller oder der S6hne) im Vordergrund. Aufgrund des Wortlauts der Vereinbarung
ergibt sich aus dieser also eine nach ZPO zu si- chernde und zu vollstreckende
Verpflichtung des Gesuchsgegners.

E.3.35

Systematik und Entstehungsgeschichte der Vereinbarung Weder die Systematik noch die
Entstehungsgeschichte der Vereinbarung — zu der kaum etwas bekannt ist — fihren zu
einem anderen Ergebnis.

E.3.3.6
Zweck der Vereinbarung

E.3.3.6.1

Auch ohne die Verpflichtung des Gesuchsgegners zur Errichtung eines Pfandrechts kommt
der Vereinbarung ein sinnvoller Zweck zu. Zwar schuldet der Gesuchsgegner seinen
S6hnen schon von Gesetzes wegen Unterhalt (Art. 276 Abs. 2 ZGB), wére dazu eine
Vereinbarung also gar nicht nétig (und darum zwecklos). Doch ergeben sich der Umfang
der Unterhaltspflicht und die Zeitpunk- te der Leistung von Unterhalt nicht ohne Weiteres
aus dem Gesetz; auch deshalb

- 23 - sieht das Gesetz in Art. 287 Abs. 1 ZGB die Méglichkeit eines Unterhaltsvertrages
vor (vgl. Fountoulakis/Breitschmid, Art. 276 N 1aam Ende). Die Vereinbarung hat also
auch neben der — hier abgelehnten — Annahme der Verpflichtung zur Errich- tung eines
Pfandrechts noch einen selbstandigen und sinnvollen Zweck. Beim vereinbarten Betrag von
rund Fr. 100'000.— pro Kind (alleine fir Ausbildungskos- ten) ist zudem anzunehmen, dass
dieser Uber das gesetzlich Geschuldete hin- ausgeht; der Vereinbarung kommt also auch der
Zweck zu, die Unterhaltsbeitrage an die Séhne (mutmasslich) tGber das gesetzlich
Geschuldete zu erweitern.

E.3.3.6.2

Darauf, dass es den Interessen des Glaubigers —und ein Vertrag be- zweckt gerade die
Abwagung der Interessen der Parteilen — mehr entspricht, ein VVorrecht in Form eines



Pfandrechts (oder in jeder anderen Form) zu haben, kommt es jedoch nicht an. Genauso
entspricht es ndmlich umgekehrt den Inte- ressen des Schuldners mehr, nicht Gber seine
Hauptleistungspflicht hinaus ver- pflichtet zu sein.

E.34

Eine abweichende K ostenverteilung im Hauptsacheverfahren ist nicht aus- drticklich
vorzubehalten. Ob es dem Gericht in einem allfélligen Hauptprozess oder gar in einem
selbsténdigen Haftpflichtprozess (vgl. BGer 5A_702/2008 Erw. 3.4.3) zusteht, die Kosten
dieses Massnahmenverfahrens abweichend zu vertei- len (vgl. insb. Art. 59 Abs. 2 lit. e
ZPO), ist hier nicht zu entscheiden (vgl. dazu z.B. Urwyler/Gritter, Dike-Kommentar ZPO,
Art. 104 N 5, m.w.H.). Allerdings kann ein Massnahmenverfahren, bei dem eine vorlaufige
Prufung des Sachver- halts und der Rechtslage geniigt, as ein separates, vom Hauptprozess
zu unter- scheidendes Verfahren betrachtet werden; entscheidend ist dann fir die Kosten-
verlegung im Massnahmenverfahren allein, ob die Voraussetzungen des vorsorg- lichen
Rechtsschutzes von der einen Partel zu Recht behauptet und von der an- deren Partel zu
Unrecht bestritten worden sind (BGer 5A_702/20018 Erw. 3.3.2 und BGer 6P.469/2006
Erw. 4.1 [vor der vereinheitlichen ZPO und darum unter Willktrkognition]).

- 33 - Eswird beschlossen: 1. Dem Gesuchsgegner wird fr das Berufungsverfahren die
unentgeltliche Rechtspflege bewilligt; eswird ihm in der Person von RA lic. iur. X.

ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt. 2. Rechtsanwalt lic. iur. X. wird nach
Vorlegung einer Aufstellung Uber den Zeitaufwand und die Auslagen mit separatem
Entscheid aus der Staats- kasse angemessen entschadigt. 3. Mittellung und

Rechtsmittel bel ehrung geméss nachfolgendem Erkenntnis. Es wird erkannt: 1. Die
Berufung wird abgewiesen. Das Urteil des Bezirksgerichts Dielsdorf, Einzelgericht im
summarischen Verfahren, vom 27. Juni 2019 wird bestétigt. 2. Die zweitinstanzliche
Entscheidgebtihr wird auf Fr. 6'000.— festgesetzt. 3. Die Gerichtskosten fir das
zweitinstanzliche Verfahren werden dem Beru- fungskléger auferlegt, zufolge Bewilligung
der unentgeltlichen Rechtspflege jedoch einstweilen auf die Gerichtskasse genommen. Die
Nachzahlungs- pflicht gemass Art. 123 ZPO bleibt vorbehalten. 4. Es werden keine

Partel entschadigungen zugesprochen.

E. 4
Vertrag zugunsten Dritter

E.41

Es wurde bis anhin geprift, ob der Gesuchsgegner eine Sicherheitdes- tung i.S.v. Art. 38
Abs. 1 SchKG schulde, was verneint wurde; daraus ergab sich aso, dass die Gesuchsteller
zu Recht nach ZPO (und nicht nach SchKG) vorgin- gen. Selbst wenn man aber annéghme,
der Gesuchsgegner sei zu einer Sicher- heitsleistung verpflichtet, gingen die Gesuchsteller
zu Recht nach ZPO (und nicht

- 24 - nach SchKG) vor. Denn die Schuld des Gesuchsgegnersist eine solche gegen- tber
seinen S6hnen, denn ihnen soll das Vermogen zukommen. Die Gesuchstel- ler hingegen
haben aufgrund der Vereinbarung eine andere Forderung gegen den Gesuchsgegner als die
S6hne.

E.4.2

Zwar haben beim Vertrag zugunsten Dritter der Promissar und der Dritte den gleichen
Anspruch (jedenfalls beim echten, denn beim unechten hat der Drit- te Uberhaupt keinen



Anspruch). Es gibt allerdings keinen numerus clausus der Vertrage, sondern vielmehr
Vertragsinhaltsfreiheit (Art. 19 Abs. 1 OR). Die Partei- en eines Vertrages konnen also
ohne Weiteres vereinbaren, dass der Promissar (hier die Gesuchsteller) eine andere
Forderung haben als der Dritte; namentlich, dass der Promissar einen Anspruch auf ein
"reines’ Tun hat, also zur Sicherung und Vollstreckung nach ZPO vorgehen kann und muss,
wahrend dem Dritten ein nach SchKG zu sichernder und zu vollstreckender Anspruch
zukommt (wobei hier auch Letzteres verneint wurde).

E.43

In der Vereinbarung verpflichtete sich der Gesuchsgegner zur Hauptsache, seinen Sthnen
bestimmte Geldbetrage (direkt oder indirekt durch Zahlung von Ausbildungsleistungen)
zukommen zu lassen, also Unterhalt zu leisten (vgl. Art. 276, 281 ZGB). Die Vereinbarung
zielt also weniger darauf, einen Anspruch im Grundsatz zu begriinden, sondern darauf,
einen bestehenden Anspruch in der Hohe und in den Modalitéten zu konkretisieren (vgl.
schon vorn Erw. V.3.3.6.1). Ein Unterhaltsanspruch gegen den Gesuchsgegner steht aber
nur den Sohnen, nicht den Gesuchstellern zu. Die Annahme, es handle sich um einen
Vertrag zu- gunsten Dritter mit gleichen Rechten fir den Promissar wie fir den Dritten,
hies- se, anzunehmen, die Parteien hétten fir eine den Sdhnen von Gesetzes wegen
zustehende Forderung zusétzliche Glaubiger schaffen wollen. Dasist nicht anzu- nehmen.
Die Gesuchsteller haben denn auch kein eigenes ("sittliches” [vgl. z.B. Art. 63 Abs. 3 OR]
oder gar rechtliches, z.B. as ebenfalls zu Unterhalt verpflichte- ter Elternteil) Interesse an
der Erfullung der Unterhaltsschuld.

E. 44

Selbst wenn man also annimmt, aus der V ereinbarung ergebe sich die Verpflichtung zu
einer Sicherheitd eistung — was nach dem Ausgefuhrten nicht der Fall ist —, soist der
Anspruch der Gesuchsteller dennoch kein solcher auf Sicher-

- 25 - heitdeistung. Vielmehr ergibt sich aus der Vereinbarung, dass insbesondere zu-
gunsten der Gesuchsteller nicht nur keine Geldzahlung, sondern auch keine Si-
cherheitdeistung vereinbart wurde. Es stehen vielmehr die Modalitéten der Er6ff- nung
eines Kontos, dessen "Inhaber" der Gesuchsgegner nach klarem Wortlaut bleiben soll, klar
im Vordergrund.

E.45

Daran éndert auch nichts, dass der Abschluss eines echten Vertrags zu- gunsten Dritter nur
kraft gesetzlicher Anordnung moglich ist; ohne eine solche (Art. 112 Abs. 2 OR) wiirde es
die Relativitéat der Schuldverhaltnisse (vgl. Art. 111 OR) verunmdglichen, einen Dritten —
auch wenn ihm nur Rechte zukommen —in einen Vertrag einzubeziehen (P. Krauskopf, N
29). Zwar handelt es sich hier um einen echten Vertrag zugunsten Dritter: Wenn den
Gesuchstellern kein Anspruch auf die Auszahlung des Geldes zukommt, muss dieser
Anspruch den Sohnen zu- kommen, ansonsten er von niemandem durchgesetzt werden
konnte. Den Partei- en eines (echten) Vertrags zugunsten Dritter steht es aber frei, zu
vereinbaren, dass der Promissar (hier die Gesuchsteller) auf die Leistung, die dem Dritten
zu- kommen soll, verzichtet (vgl. Art. 115 OR; diese aso nur noch dem Dritten zu- steht),
er sich aber stattdessen eine andere Leistung — wie hier die Er6ffnung von Konti mit
bestimmten Modalitéten — versprechen lasst. Und nach dem Ausgefuhr- ten (vorn Erw.
V.4.3) liessen sich die Gesuchsteller gerade keinen Unterhaltsan- spruch (oder auch nur das
Recht, einen solchen durchzusetzen) einraumen, son- dern einen Anspruch, der sichin



einem konkret bestimmten Tun erschopft.

E.5

Schriftliche Mitteilung an die Parteien (an die Berufungsbeklagten unter Bei- lage eines
Doppels von act. 23), an das Bezirksgericht Dielsdorf, Einzelge- richt im summarischen
Verfahren (ET190002), und im Dispositiv-Auszug (Erkenntnis, Ziff. 1) an die D. -
[Adresse], je gegen Empfangsschein, und an die Kasse des Obergerichts. Die
erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmit- telfrist an die
Vorinstanz zuriick.

-34-

E.51

Die Vorinstanz erwog weiter, "dass die Gesuchsteller zur Durchsetzung ih- res
Rechtsanspruchs in einem nachsten Schritt eine Klage auf ein Tun, d.h. auf Verpflichtung
des Gesuchsgegners auf Wiederherstellung des rechtméssigen Zu- stands ... anhéngig
machen missten” (act. 22 S. 12 Erw. 111.5.2). Der Gesuchs- gegner erachtet diesen
Standpunkt als unrichtig; moglich sei eine Klage auf Ver- pflichtung zur Leistung eines
Geldbetrages auf zwei zu eréffnende Konti (act. 23 S. 9 Ziff. 11.4 Abs. 7).
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E.5.2

Die Kritik des Gesuchsgegners an diesen Erwagungen ist grundsétzlich berechtigt. Wie die
Gesuchsteller ihren vorsorglich zu sichernden bzw. nunmehr gesicherten Anspruch
durchsetzen (und damit die vorsorgliche Massnahme pro- sequieren [Art. 263 ZPO, Art.
279 SchKG]) mussen, kann nicht Begriindung dafur sein, ob es sich bel diesem Anspruch
um eine Geldzahlung oder Sicherheitsleis- tung handelt. Dasist vielmehr erst die
Rechtsfolge dieser Qualifikation. Dass die Prosequierung durch Klage erfolgen misse, ist
ohnehin ohne Bedeutung: Auch Anspriiche auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung
konnen mittels Klage (wie sonst?) geltend gemacht werden, und auch ein Arrest kann durch
Klage prose- quiert werden (Art. 279 Abs. 1 SchKG). Und auch allein, dass eine Klage auf
ein"Tun" mdglich und nétig sei —was hier nicht zu entscheiden ist —, ist nicht von Be-
deutung (vorn Erw. V.3.3.3). Dass die Gesuchsteller andererseits, wie der Ge- suchsgegner
vorbringt, eine "Klage auf Verpflichtung zur Leistung eines Geldbe- trages auf zwei zu
erdffnende Konti" fuhren konnen sollen, spielt aber an sich ebenfalls keine Rolle. Denn es
kommt nur darauf an, ob das Geschuldete, worin auch immer das genau besteht, eine
Sicherheitsleistung i.S.v. Art. 38 Abs. 1 SchKG ist. Das st nach dem Ausgefuhrten nicht
der Fall. V1. Weitere Voraussetzungen 1. Anspruch

E.6

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheld an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen 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. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG. Es handelt sich um
eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betrégt Fr. 192'888.02. Die
Beschwerde an das Bundesgericht hat kel ne aufschiebende Wirkung.
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