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Erwagungen

E.1

Einleitung, Prozessgeschichte Die Gesuchstellerin und Berufungsklagerin (im Folgenden:
Gesuchstellerin) ist Eigentiimerin der Liegenschaft B. -Strasse ... in C.

(Grundbuchblatt Nr. ..., Kataster Nr. ...). Auf der Liegenschaft lastet an der dritten
Pfandstelle der Inhaberschuldbrief vom 12. April 1991 (Nominalbetrag 270'000 Franken,
Zins 10 %) (act. 2). Mit Eingabe vom 5. August 2016 teilte die Gesuchstellerin dem

- 4 - Bezirksgericht Meilen mit, der Schuldbrief werde vermisst. Sie stellte Antrag auf
Kraftloserklarung (act. 1). Den verlangten Kostenvorschuss von CHF 870.00 (Ver- fligung
vom 8. August 2016, act. 3) wurde bezahlt (act. 5). Am 19. September 2016 stellte die
Gesuchstellerin unter anderem Antrag um Gewahrung der unent- geltlichen Rechtspflege
(act. 9). Nach durchgefiihrtem Verfahren wies das Be- zirksgericht Meillen am 21. Juli 2017
sowohl das Gesuch in der Sache a's auch dasjenige um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege ab und auferlegte der Gesuchstellerin die Gerichtskosten von CHF 870.00
(act. 27). Der Entscheid wur- de der Gesuchstellerin am 25. Juli 2017 zugestellt (act. 25).
Mit Eingabe vom 4. August 2017 erhob sie dagegen rechtzeitig Berufung (act. 28). Die
Akten der Vo- rinstanz wurden beigezogen. Das Verfahren ist spruchreif.

E.2
Begrundung der Vorinstanz

E.21

Die Vorinstanz erwog zunéchst in verfahrensrechtlicher Hinsicht, die Ge- suchstellerin habe
gegen die erkennende Richterin ein Ausstandsgesuch gestellt. Auf dieses sal die
Gerichtdeitung mit Verfiugung vom 24. November 2016 nicht eingetreten (act. 15/8). Eine
dagegen erhobene Beschwerde sei nicht erfolgreich gewesen (OGer ZH, PF160044,
Beschluss vom 26. Januar 2017, act. 15/13). Bei der Verwatungskommission des
Obergerichts habe die Gesuchstellerin sodann ein Gesuch um Gerichtsstandsverlegung
gestellt. Die Verwaltungskommission habe das Gesuch abgewiesen (OGer ZH, VP170005,
Beschluss vom 31. Mai 2017). Ein dagegen erhobener Rekurs sei von der
Rekurskommission des Ober- gerichts abgewiesen worden (OGer ZH, KD170002, Urtell
vom 12. Juli 2017, act. 23). Am 26. Mai 2017 habe die Gesuchstellerin erneut ein
Ausstandsgesuch gegen Bezirksrichterin Tischhauser gestellt (act. 18). Mit Beschluss vom
21. Juni 2017 sai die Gerichtdeitung auf das A usstandsbegehren nicht eingetreten (act. 22).

E.22

In der Sache erwog das Bezirksgericht Meilen, ein Eigentimer eines ver- pfandeten
Grundstiickes konne die Kraftloserklarung eines Schuldbriefes verlan- gen, wenn der
Glaubiger seit zehn Jahren unbekannt sei und wahrend diesen keine Zinsen gefordert habe



(Art. 856 Abs. 1 ZGB). Sel der Pfandbrief zur Sicher- stellung einer anderen Schuld
verwendet worden, kénne das Verfahren nach

- 5- Art. 856 ZGB erst zur Anwendung gelangen, wenn der Schuldbrief im Rahmen des
Pfandverwertungsverfahrens als indirektes Grundpfand erworben worden sei und der
Schuldbriefglaubiger die Schuldbriefzinsen geltend mache. Aus dem Be- richt des
Grundbuchamtes C. vom 18. August 2016 (act. 10/1) ergebe sich, dass der
Schuldbrief zur Sicherstellung einer Schuld an E. Ubergeben wor- den sei. Der
Bericht verweise auf einen zwischen der Gesuchstellerin und ihrem Ehemann
geschlossenen Grundstuickkaufvertrag vom 19. Mérz 2010 hin (act. 10/2). Diesem sai zu
entnehmen, dass der Schuldbrief zur Sicherstellung ei- ner Darlehensforderung von

E. als Faustpfand hinterlegt worden sei. Falls und solange E. as
Faustpfandglaubiger im Besitz des fraglichen Schuld- briefes sei oder Rechte daraus
beanspruche, falle eine Kraftloserklérung ausser Betracht. Mit Verfigung vom 26.
September 2016 sei der Gesuchstellerin Frist angesetzt worden, um eine schriftliche
Erklarung von E. einzureichen, in der dieser bestétige, dass er weder im Besitz des
Schuldbriefes sei, noch aus diesem Schuldbrief Anspriiche geltend mache (act. 11). Auch
wenn in diesem Verfahren der gemassigte Untersuchungsgrundsatz gelte (Art. 255 lit. b
ZPO), sei die Ge- suchstellerin zu Recht zur Mitwirkung aufgefordert worden, daes
letztlich Aufgabe der Parteien sai, fur die entscheidrel evanten Tatsachen den hinreichenden
Be- weis zu erbringen. Der Einwand der Gesuchstellerin, wonach das Gericht selber bei
E. eine Erklarung hétte einholen missen, sei nicht stichhaltig. Da die Erklarung von
der Gesuchstellerin nicht beigebracht worden sai, sei das Gesuch um Kraftloserklarung
abzuweisen.

E.23

Die Gesuchstellerin habe die Kraftloserkl&rung des Schuldbriefes verlangt, obwohl dieser
zur Sicherung einer Forderung verpfandet worden sei. Obwohl die Gesuchstellerin im
Zeitpunkt der Einreichung des Gesuches anwaltlich vertreten gewesen sel und vom Gericht
auf ihre Mitwirkungspflicht aufmerksam gemacht worden sei, sei sie der gerichtlichen
Aufforderung zur Einreichung der Erklérung von E. nicht nachgekommen. Das
Gesuch erscheine als aussichtlos, wes- halb das Gesuch um Gewéhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege abzuweisen sei. Bei diesem Ergebnis sei nicht zu prifen, ob die
Gesuchstellerin mittellos sei;

- 6 - immerhin sei darauf hinzuweisen, dass die Gesuchstellerin ihr Gesuch mit veralte- ten
Steuerunterlagen untermauert habe.

E.3

Argumente der Gesuchstellerin Die Gesuchstellerin bringt vor, sie und ihr Ehemann fihrten
vor dem Bezirksge- richt Meilen zahlreiche Prozesse. Dabel sei esin der Regel um
Auseinanderset- zungen mit dem Ehepaar EF. gegangen. Bel der Vorinstanz liege ein
Fall von "systematischer Befangenheit” vor. Es sei ein Verfahren betreffend Gerichts-
standsverlegung hangig. Bevor dartiber entschieden worden sei, hétte die Vo- rinstanz tber
das Gesuch nicht urteilen durfen. Indem sie dies dennoch getan ha- be, habe sie Art. 30 Abs.
1 BV verletzt. Das Gericht misse gemass Art. 255 lit. b ZPO den Sachverhalt von Amtes
wegen feststellen. Zu Unrecht habe das Gericht die Gesuchstellerin dazu aufgefordert, eine
Erklérung von E. einzureichen. Vor dem Hintergrund, dass zwischen der
Gesuchstellerin und E. seit vielen Jahren erbittert diverse Gerichtsver- fahren gefhrt



wirden, sei es der Gesuchstellerin weder zumutbar noch maéglich, die Erklarung
einzuholen. Das Bezirksgericht Meilen wende Art. 856 ZGB falsch an. Wiirde man die
Ansicht der Vorinstanz teilen, wonach eine Kraftloserkl&rung ausgeschlossen sei, weil der
Schuldbrief vor vielen Jahren allenfalls einmal kurzzeitig verpfandet worden seli, so konnte
eine Kraftloserklarung nie stattfinden, wenn der Schuldbrief unauffind- bar sei. Zu Unrecht
verlange die Vorinstanz von der Gesuchstellerin den Beweis der negativen Tatsache,
wonach sich der Schuldbrief nicht mehr bel E. be- finde und dieser keine Rechte
daran geltend mache. Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege hétte
die Vor- instanz guthei ssen missen, da die Gesuchstellerin sehr wohl mittellos sei und das
Gesuch nicht als aussichtslos zu betrachten sai.
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E.4
Wirdigung

E. 41

Die von der Gesuchstellerin gestellten Ausstandsbegehren waren erfolglos geblieben. Auch
das Gesuch um Gerichtsstandsverlegung wurde mit Urteil der Rekurskommission des
Obergerichts vom 12. Juli 2017 abgewiesen, war also im Zeitpunkt des vorinstanzlichen
Entscheides nicht mehr rechtshangig. Die Vor- instanz hat zu Recht einen Entscheid Uber
das Gesuch vom 5. August 2016 ge- fallt und hat Art. 30 Abs. 1 BV nicht verletzt. Aus
demselben Grund ist das vorlie- gende Berufungsverfahren nicht zu sistieren.

E.4.2

Gemass Art. 856 ZGB kann der Eigentiimer eines verpfandeten Grundsti- ckes die
Kraftloserklérung eines Schuldbriefes verlangen, wenn erstens der Glau- biger seit zehn
Jahren unbekannt ist, zweitens seit zehn Jahren keine Zinsen mehr gefordert wurden, sich
drittens auf offentliche Aufforderung hin kein Glaubi- ger meldet und viertens die
Untersuchung mit hoher Wahrscheinlichkeit ergibt, dass die Forderung nicht mehr zu Recht
besteht. Die Kraftloserkldrung ist ein nicht streitiges V erfahren ohne Gegenpartel, das
summarisch gefthrt wird (Art. 249 lit. d Ziff. 10 ZPO, Kuko ZPO- JENT-SZRENSEN, 2.
Auflage, Art. 249 N 26). Das Gericht stellt gemass Art. 255 lit. b ZPO den Sachverhalt von
Amtes wegen fest. Im Unterschied zur uneingeschrankten Untersuchungsmaxime, bei der
das Gericht den Sachverhalt zu erforschen hat, hat das Gericht unter der Gel- tung der
eingeschrankten oder sozialen Untersuchungsmaxime wie sie vor Vo- rinstanz zu beachten
war, den Sachverhalt lediglich festzustellen. Die Parteien haben an der Feststellung des
entscheidrelevanten Sachverhalts aktiv mitzuwir- ken (BGE 125 111 231 E. 4a). Wie
dargelegt setzt das nichtstreitige Verfahren geméss Art. 856 Abs. 1 ZGB vo- raus, dass der
Glaubiger unbekannt ist. Ist der Glaubiger bekannt (wenn auch ge- rade seine
Glaubigerstellung bestritten sein mag), so hat der Gesuchsteller sei- nen behaupteten
Anspruch in einem kontradiktorischen Verfahren durchzusetzen. Das nichtstreitige
Verfahren steht in einem solchen Fall nicht zur Verfigung (vgl. zu dem in diesem Punkt
vergleichbaren nichtstreitigen Verfahren gemass Art. 258 ZPO: OGer ZH, LF120031,
Beschluss vom 20. Dezember 2012 = ZR 112 Nr. 5). Im vorliegenden Fall ist der in Frage
kommende Glaubiger nicht unbekannt. Die

- 8 - Vorinstanz wies darauf hin, dass die Gesuchstellerin und E. vor Bezirksge- richt
Meilen einen Zivilprozess fuhren (Geschéft-Nr. CG150043). Die Gesuchstel- lerin stelltein



diesem Verfahren den Antrag, E. sai zu verpflichten, den Schuldbrief vom 12. April
1991 dem Gericht auszuhéndigen (Eingabe im Prozess CG 150043 vom 22. Februar 2016,
act. 10/3). Die Gesuchstellerin und E. befinden sich bereitsin einem
kontradiktorischen Verfahren, in dem es unter an- derem um den Schuldbrief geht. Nach
Darstellung der Gesuchstellerin behauptet E. , der Schuldbrief sei in seinem Besitz
(Eingabe im Prozess CG 150043 vom 22. Februar 2016, act. 10/3, S. 3), was von der
Gesuchstellerin bestritten wird. Wie der Prozess ausgeht, ist vorliegend nicht relevant.
Entscheidend ist, dass es am Tatbestandselement des Unbekanntseins des Gléaubigersim
Sinne von Art. 856 Abs. 1 ZGB fehlt, weshalb das Gesuch um Kraftloserklérung schon aus
diesem Grund abzuweisen ist. Der Vollsténdigkeit halber ist darauf hinzuwei- sen, dass die
Gesuchstellerin das Verfahren um Kraftloserklérung hauptséchlich deshalb eingeleitet hat,
weil ihrer Ansicht nach der Prozess zwischen ihr und E. nicht gentigend beforderlich
behandelt wird (act. 13 S. 3). Der behaupte- te Fehler ware im erwahnten Zivilprozess zu
beheben und kann nicht auf dem Umweg der Kraftloserklérung behoben werden. Im Sinne
einer Eventualbegriindung ist folgendes zu bemerken: Geht man mit der Gesuchstellerin
davon aus, dass trotz Bekanntseins des Glaubigers das Verfah- ren gemass Art. 856 ZGB
durchzufihren ist, so ist fur die Gutheissung des Gesu- ches der Nachweis erforderlich, dass
E. weder im Besitz des Schuldbriefes ist, noch aus diesem Schuldbrief Anspriiche
geltend macht. Die Beweidlast tragt die Gesuchstellerin (Art. 8 ZGB). Dabloss die
eingeschrankte Untersuchungsma- xime gilt und es den Parteien obliegt, bei der Ermittlung
des entscheidrelevanten Sachverhaltes aktiv mitzuwirken, hat die Vorinstanz der
Gesuchstellerin mit Ver- filgung vom 26. September 2016 zu Recht Frist angesetzt, um eine
entsprechen- de Erkl&rung einzureichen. Von einer Unzumutbarkeit wegen des Streites zwi-
schen der Gesuchstellerin und E. kann keine Rede sein. Da die Gesuch- stellerin den
Nachweis auch innert Nachfrist nicht erbracht hatte, wies die Vo- rinstanz das Gesuch um
Kraftloserklérung auch aus diesem Grund zu Recht ab.
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E.43

Nach dem Gesagten ist der angefochtene Entscheid nicht zu beanstanden. Die Berufung ist
abzuweisen. Das Gesuch um Sistierung des Berufungsverfah- rensist abzuweisen.

E.5

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid 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. (subsidiére Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert liegt tber CHF 30'000.00. Die Beschwerde an das
Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zirich 11.
Zivilkammer Der Leitende Gerichtsschreiber: lic.iur. M. Hinden versandt am:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
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