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Erwagungen

E.1

a) Mit Urteil vom 4. Juli 2011 (unbegriindet) erteilte die Vorinstanz der Gesuchstellerin in
der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamts C. (Zah- lungsbefehl vom 21. Februar

2011) provisorische Rechtsoffnung fur Fr. 200'000.— nebst 5% Zins seit 1. Januar 2011 und
fur die Arrestkosten von Fr. 6'500.—; die Kosten- und Entschédigungsfolgen wurden zu

L asten des Gesuchsgegners und Beschwerdefthrers (fortan Gesuchsgegner) geregelt (Urk.
6/12). b) Mit Begehren vom 3. August 2012 stellte der Gesuchsgegner bei der Vorinstanz
ein Gesuch um Begriindung des in unbegriindeter Form ergangenen Urteils vom 4. Juli
2012 (Urk. 6/19). Die Vorinstanz trat mit Verfligung vom 22. August 2012 auf dieses
Begehren nicht ein (Urk. 2). ¢) Hiergegen hat der Gesuchsgegner am 10. September 2012
(Post- stempel 7. September 2012) fristgerecht Beschwerde erhoben und die folgenden
Beschwerdeantrage gestellt (Urk. 1; Urk. 2): "1. Es sei die Verfligung des Bezirksgerichts
Meilen vom 22. August 2012 (Geschéfts Nr. EB110121-G/Z03) aufzuheben und die Sache
an die Vo- rinstanz zurtickzuwei sen;

E.2

Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten der Be- schwerdegegnerin zzgl.
8.0 % Mwst. Aufschiebende Wirkung / Vorsorgliche Massnahme:

E.3
Es sei die Vollstreckung des Rechtsoffnungsentscheids der Vorinstanz vom 4. Juli 2011
aufzuschieben und das Betreibungsamt C. an- zuweisen die Betreibung Nr. ...

vorlaufig einzustellen und keine weite- ren V ollstreckungshandlungen vorzunehmen bzw.
von der Verwer- tung/Versteigerung der gemass Pfandungsurkunde vom 13. Januar 2012
gepfandeten Vermogenswerte des Beschwerdefiihrers abzuse- hen." d) Mit Verfiigung vom
11. September 2012 wurde die Vollstreckbarkeit der angefochtenen Verfligung vom 22.
August 2012 aufgeschoben und auf das Begehren um Erlass vorsorglicher Massnahmen
bzw. um Aufschub der Voll- streckbarkeit des vorinstanzlichen Urteils vom 4. Juli 2011
nicht eingetreten (Urk. 7). Gleichzeitig wurde der Gesuchsgegner verpflichtet, einen
Kostenvor-

- 3 - schussvon Fr. 1'000.— zu leisten. Dieser Vorschuss wurde rechtzeitig geleistet (Urk.
11). e) Mit rechtzeitiger Eingabe vom 10. Oktober 2012 verzichtete die Ge- suchstellerin
und Beschwerdegegnerin (fortan Gesuchstellerin) auf die Erstattung einer
Beschwerdeantwort (Urk. 13). 2. @) Die Vorinstanz trat auf das vom Gesuchsgegner
gestellte Gesuch um Begriindung nicht ein, weil sie dieses als verspétet gestellt erachtete
(Urk. 2 S. 5). Mit der Zustellungsfiktion von Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO ging die Vorinstanz
von einer Zustellung des unbegriindeten Urteils vom 4. Juli 2011 am 13. Juli 2011 und
damit von elner Frist bis zum 25. Juli 2011 aus, um eine schriftliche Begrin- dung zu



verlangen. Das Gesuch des Gesuchstellers vom 3. August 2012 sei da- mit verspétet (Urk. 2
S. 5). b) Die Vorinstanz begriindete ihre Annahme der Zustellungsfiktion wie folgt (Urk. 2
S. 3ff.): Dem Gesuchsgegner sei mit Verfigung vom 21. April 2011 Frist zur Erstat- tung
einer schriftlichen Stellungnahme zum Rechtsoffnungsbegehren der Ge- suchstellerin
angesetzt worden (Urk. 8). Nachdem dem Gesuchsgegner die Ver- fligung vom 11. April
2011 auf postalischem Weg nicht habe zugestellt werden konnen (vgl. Urk. 6/2), sei die
Zustellung durch das Gemeindeammannamt C. andie... [Adressg], veranlasst
worden (Urk. 9). Das Gemeindeamman- namt habe dem Gericht mit Schreiben vom 23.
Juni 2011 mitgeteilt, dass die Zu- stellungsversuche vom 11. Mai 2011 und 20. Mai 2011
erfolglos geblieben seien. Mit der E-Mail-Nachricht des Gemelndeammannamts vom 15.
Juni 2011 sei der Gesuchsgegner gebeten worden, auf der Amtsstelle zwecks Abholung von
Do- kumenten zu erscheinen. Dieser habe per E-Mail geantwortet, dass er sich bis Ende
August 2011inD. aufhalte (Urk. 11 S. 2). In der Folge sei dem
Rechtsoffnungsbegehren mit Urteil vom 4. Juli 2011 (Urk. 12) vollumfanglich ent-
sprochen worden. Die Post habe dem Gericht am 6. Juli 2011 mitgeteilt, an den

- 4 - Gesuchsgegner kdnnten aufgrund eines von diesem veranlassten Zurtickbehal -
tungsauftrages keine Sendungen mit Zustellnachweis zugestellt werden (Urk. 13/1).
Gemass Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO wiirde ein Entscheid, welcher durch eingeschriebene
Postsendung zugestel It und nicht abgeholt werde, am siebten Tag nach dem erfolglosen
Zustellungsversuch a's zugestel It gelten, sofern die Person mit einer Zustellung habe
rechnen mussen. Der Gesuchsgegner sei durch die E-Mail-Nachricht des
Gemeindeammannamtes C. vom 15. Juni 2011 dartiber informiert worden, dass auf
dem Gemeindeammannamt Sendungen zur Abholung bereit liegen wirden. Aus der E-Mail
des Gesuchsgegners vom 15. Juni 2011 kénne geschlossen werden, dass er von der
vorerwahnten E-Mail des Gemendeammannamtes Kenntnis genommen habe. Der
Gesuchsgegner habe damit seit dem 15. Juni 2011 mit der Zustellung von behérdlichen
Akten rechnen muissen bzw. von einem aufrechten Prozessrechtsverhaltnis ausgehen
mussen, weshalb er seither gehalten gewesen sai, daflir zu sorgen, dass ihm ge- richtliche
Entscheide wirden zugestel It werden kénnen. Er sei dieser Obliegenheit nicht
nachgekommen. Der Zustellungsversuch betreffend die Verfugung vom 21. April 2011 sei
zwar nicht durch Einschreiben, sondern durch das Gemeinde- ammannamt C. erfolgt,
es rechtfertige sich jedoch, die Bestimmung Uber die Zustellfiktion analog auch auf diesen
Fall anzuwenden, weshalb die erwéahnte Verfligung als zugestellt gelte (Urk. 2 S. 3 ff.). c)
Der Gesuchsgegner bestreitet, von dem rechtshéngigen Rechtsoff- nungsverfahren Kenntnis
gehabt zu haben, und demnach, dass er mit einer Zu- stellung habe rechnen miissen (Urk. 1
S. 7, S. 12). Damit sei falschlicherweise von einer an ihn erfolgten Zustellung ausgegangen
worden (Urk. 1 S. 13, S. 15f1.). Essal ihm im Rahmen des der Beschwerde zugrunde
liegenden Rechtsoff- nungsverfahrens vor Vorinstanz nachweislich kein einziges
Schriftstiick zugestellt worden. Eine Zustellung der vorinstanzlichen Verfligung vom 11.
April 2011 habe mittels der Schweizerischen Post nicht erfolgreich vorgenommen werden
konnen; nach Ablauf der Abholfrist sei diese an die Vorinstanz retourniert worden. Eben-
falls sai eine Zustellung der vorinstanzlichen Verfiigung vom 21. April 2011 durch das
Gemeindeammannamt C. erfolglos geblieben. Dies ergebe sich aus

- 5 - dem Schreiben des Gemeindeammannamtes C. vom 18. Oktober 2011 an die
Vorinstanz. Sodann sei dem Gesuchsgegner auch das Urteil vom 4. Juli 2011 nicht
zugestellt worden. Mit Meldung vom 6. Juli 2011 betreffend die Sendung mit der Nr. ...



(angeblich das Urteil vom 4. Juli 2011) habe die Schweizerische Post diesen Umstand
gegenuber der Vorinstanz ausdricklich festgehalten. Zudem sai der Hinwels erfolgt, dass
die Sendung aufgrund eines Auftrags des Empfangers "vielleicht noch langere Zeit
(maximal zwei Monate) bel unserer Poststelle” zu- riickbehalten werde. Nach Ablauf des
Auftrages sei keine Zustellung an den Ge- suchsgegner erfolgt. Dem Gesuchsgegner sel
diese Sendung nie zugegangen (Urk. 1 S. 7 ff.). Auch Uber andere Kanéle sei dem
Gesuchsgegner nie eine Information zu- gegangen, gestuitzt auf welche dieser von einem
aufrechten Prozessrechtsver- haltnis bzw. einer hangigen Rechtsoffnung hétte ausgehen
mussen. Der einzige Behordenkontakt des Gesuchsgegners wahrend des gesamten
Rechtsoffnungs- verfahrens habe am 15. Juni 2011 per E-Mail mit dem Gemeindeammann-
und Betreibungsamt C. stattgefunden. Die E-Mail-K orrespondenz enthalte aller-
dings weder einen Hinweis auf ein aufrechtes Prozessverhdtnis noch auf das (konkret)
hangige Rechtsoffnungsverfahren (Urk. 1 S. 12). Erst am 24. Juli 2012 sei erstmalsdie
Zustellung eines Schriftstiicks aus dem der Beschwerde zugrunde liegenden
Rechtsoffnungsverfahren in Form einer Kopie des vorinstanzlichen Urteils betreffend
Rechts6ffnung vom 4. Juli 2011 an den Gesuchsgegner (bzw. die Unterzeichneten fir ihn)
erfolgt. Erst zu diesem Zeitpunkt habe der Gesuchsgegner erstmals Kenntnis Uber das
Rechtsffnungs- verfahren erhalten (Urk. 1 S. 14).

E.4

a) Nach Art. 136 lit. b ZPO hat das Gericht Urkunden wie Verfiigun- gen und Entscheide
den betroffenen Personen zuzustellen. Unterbleiben diein lit. b vorgesehenen Zustellungen,
entfalten die Verfligungen und Entscheide keine Rechtswirkungen. Das bedeutet
insbesondere, dass die Verfligungen die darin angesetzten Fristen nicht ausl6sen und die
Entscheide nicht im Sinne von Art. 239 ZPO ertffnet sind, mit der Folge dass die
Rechtsmittelfristen nicht zu lau- fen beginnen (Art. 311 und Art. 321 Abs. 1 ZPO; BSK
ZPO-Bornatico, Art. 136

- 6- N 12). Die Zustellung von Vorladungen, Verfigungen und Entscheiden erfolgt durch
eingeschriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen Empfangsbe- stétigung (Art.
138 Abs. 1 ZPO). Als erfolgt gilt eine Zustellung, wenn die Verfi- gung entweder an den
Adressaten personlich oder an eineim selben Haushalt le- bende Person tbergeben wird
(Art. 138 Abs. 2 ZPO). Wie der Gesuchsgegner zu- treffend vorbringt und wie von der
Vorinstanz im angefochtenen Entscheid richtig ausgefhrt, sind sémtliche
Zustellungsversuche der Vorinstanz auf diese Weise im dieser Beschwerde zugrunde
liegenden Rechtsoffnungsverfahren erfolglos ge- blieben. Mangels Zustellung gemass Art.
138 Abs. 1 ZPO stellt sich demnach die Frage, ob die Vorinstanz zu Recht eine
Zustellfiktion im Sinne von Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO annehmen durfte. b) Stellt das
Gericht eine Vorladung, eine Verfligung oder einen Entscheid durch eingeschriebene
Postsendung zu und wird die Postsendung nicht abgeholt, so gilt die Zustellung am siebten
Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch als erfolgt, sofern der Adressat mit einer
Zustellung rechnen musste (Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO; sog. Zustell- oder
Zustellungsfiktion). Geméass der bundesrétli- chen Botschaft zur ZPO entspricht diese
Vorschrift bewéhrter Rechtsprechung (Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schwei zerischen
Zivilprozessordnung [ZPO], BBI 2006 7307 Ziff. 5.9.2). Die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zur Zustel- lungsfiktion lasst sich deshalb auf die ZPO Ubertragen. Wie
Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO ausdrticklich festhélt, kann die Zustellung eines behdrdlichen
Aktes nur dann fingiert werden, wenn der Empfanger mit der Zustellung rechnen musste.



Nach der Rechtsprechung entsteht indessen erst mit der Rechtshéngigkeit ein Prozess-
rechtsverhdltnis, das die Parteien verpflichtet, sich nach Treu und Glauben zu verhalten,
d.h. unter anderem dafUr zu sorgen, dass ihnen behordliche Akte zu- gestellt werden
konnen, die das Verfahren betreffen. Diese prozessual e Pflicht entsteht folglich mit der
Begriindung eines Verfahrensverhaltnisses und gilt inso- welit, als wahrend des hangigen
Verfahrens mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung eines behérdlichen
Aktes gerechnet werden muss. In der Lehre zur Schweizerischen ZPO wird alerdings
vertreten, dass eine Partei mitunter

- 7 - auch vorprozessua mit einer Zustellung rechnen musse. Das Bestehen eines
Prozessrechtsverhaltnisses ist nach dieser Ansicht bloss ein Beispiel fur einen Fall, in
welchem mit Zustellungen zu rechnen ist. Im Gebiet des Schuldbetreibungsrechts hat das
Bundesgericht entschieden, dass das Rechtsoffnungsverfahren, das auf ein durch
Rechtsvorschlag eingestelltes Betreibungsverfahren folgt, ein neues Verfahren darstellt. Der
Schuldner muss al- lein aufgrund der Zustellung eines Zahlungsbefehls und des von ihm
dagegen er- hobenen Rechtsvorschlags noch nicht mit einem Rechtsoffnungsverfahren bzw.
mit der Zustellung damit zusammenhangender V erfligungen rechnen. Die Zustel-
lungsfiktion greift deshalb fir das erste Schriftstiick nicht, das dem Schuldner im Rahmen
der Rechtsoffnung zugestellt werden soll. Keine Rolle spielt, ob die Rechtsoffnung durch
die Glaubigerin selber verfiigt werden kann (wie im Fall der Krankenkassen und der Billag
AG) oder ob dazu ein Gericht angerufen werden muss. Die erwdhnte Rechtsprechung
wurde zwar fUr Krankenkassen entwickelt. Erst recht gilt aber fir die gerichtliche
Rechtstffnung, dass es sich um ein neues Verfahren handelt. Die entwickelte
Rechtsprechung ist in diesem Sinne allge- meinglltig. Das Bundesgericht hat sie denn auch
kirzlich auf ein gerichtliches Rechtsoffnungsverfahren tbertragen, und zwar im
Anwendungsbereich von Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO. Rechtsmissbrauchliche Berufung des
Schuldners auf das noch nicht begriindete Prozessrechtsverhdtnis findet allerdings keinen
Schutz (vgl. zum Ganzen Urteil des Bundesgerichts vom 6. Méarz 2012 5A_895/2011, E. 3.1
mit weiteren Hinweisen). ¢) Hinsichtlich des Verfahrens betreffend Rechtsoffnung vor
Vorinstanz erweist es sich aufgrund der Akten als zutreffend, dass einziger
Behordenkontakt die E-Mail-Korrespondenz des Gemeindeammann- und Betreibungsamtes
C. mit dem Gesuchsgegner bildet. Dieser Kontakt bestand lediglich in einer
Nachricht und einer Antwort. Eine weitergehende Korrespondenz geht aus den Akten nicht
hervor. Die offensichtlich an die Geschéfts-E-Mail-Adresse des Gesuchsgegners gesendete
E-Mail-Nachricht des Gemeindeammann- und Betreibungsamtes ent- hélt neben der
Anrede, der Grussformel sowie der Signatur der entsprechenden

- 8 - Mitarbeiterin des Gemeindeammann- und Betreibungsamtes den Betreff "Drin- gend
vorbeikommen" und im weiteren Inhalt den Hinweis, dass der Gesuchsgeg- ner "dringend
auf der Amtsstelle zwecks Abholungen erscheinen” misse (Urk. 4/16). Die gleichentags
erfolgte und ebenso kurz gehaltene E-Mail-Antwort des Gesuchsgegners erschopft sich
neben der Anrede und der Grussformel in- haltlich einerseitsin der Frage, ob die
E-Mail-Nachricht die E. AG oder den Gesuchsgegner personlich betreffe, und
andererseitsin der Information, dass der Gesuchsgegner wegen eines heftigen
Sturmschadensin D. bis Ende Au- gust 2011 blockiert sei (Urk. 4/17). d) Der
E-Mail-Nachricht des Gemeindeammann- und Betreibungsamtes C. kann demnach
weder konkret noch ansatzwei se entnommen werden, was bzw. welche Art von
Schreiben/Dokumenten der Gesuchsgegner auf der Amtsstelle in Empfang zu nehmen hat



oder um welche Angelegenheit es sich handelt. Dies erhellt denn auch die berechtigte Frage
in der spontanen E-Mail- Antwort des Beklagten nach dem genauen Adressaten der
E-Mail-Nachricht. Dem Gesuchsgegner ist darin zuzustimmen, dass das
Gemeindeammann- und Betrei- bungsamt fur verschiedenste Zustellungen zustandig ist, sei
esfur amtliche, ge- richtliche oder auch betreibungsrechtliche Zustellungen (vgl. Urk. 1 S.
13; vgl. § 121 und § 144 GOG, Art. 34, Art. 64 ff. und 72 SchKG). Aufgrund der im Recht
liegenden E-Mail-K orrespondenz zwischen dem Gemeindeammann- und Betrei- bungsamt
und dem Gesuchsgegner lassen sich keine Rickschltisse auf das Rechtsoffnungsverfahren
ziehen, die Korrespondenz enthat keine entsprechen- den Informationen. Die
Korrespondenz vermag fir sich allein entgegen der An- sicht der Vorinstanz kein konkretes
Prozessrechts- bzw. Verfahrensverhaltnis zu begriinden. Nach dem oben Gesagten musste
der Gesuchsgegner allein aufgrund der Zustellung eines Zahlungsbefehls und des von ihm
dagegen erhobenen Rechts- vorschlags, beides erfolgte am 31. Marz 2011 (Urk. 6/2), noch
nicht mit einem Rechtsoffnungsverfahren bzw. mit der Zustellung damit
zusammenhangender Verfiigungen rechnen (vgl. lit. b hievor).

- 9 - Sodann ergibt sich auch nicht aus den Ubrigen Verfahrensakten, dass der
Gesuchsgegner anderweitig vom besagten Rechtsoffnungsverfahren verlésslich Kenntnis
erhalten hat, auch nicht vorprozessual. Eine vorprozessuale Kenntnis des Gesuchsgegners
ergibt sich auch weder aus den Ausfiihrungen der Vo- rinstanz im angefochtenen Entscheid
noch wird eine solche von der Gesuchstelle- rin geltend gemacht. Insgesamt ist an dieser
Stelle festzuhalten, dass dem Gesuchsgegner keine Kenntnis tber das
Rechtsoffnungsverfahren unterstellt werden kann. Entgegen der Ansicht der V orinstanz
musste er damit nicht mit Zustellungen aus diesem Verfahren rechnen. Eine Obliegenheit,
dafur zu sorgen, dass ihm generell gericht- liche Entscheide hétten zugestellt werden
konnen, bestand nicht. Der Gesuchs- gegner hat sich nachgewiesenermassen seit dem 1.
Januar 2000 an der ... [Ad- resse] abgemeldet und lebt seither im Ausland (vgl. Urk. Urk.
4/3). Auf seine E- Mail-Antwort hat er seitens des Gemeindeammann- und
Betreibungsamtes keine Reaktion mehr erhalten. Indem die Korrespondenz keinen Fortgang
genommen hat, kann ihm auch nicht unterstellt werden, dass er mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit mit der rechtsguiltigen Zustellung eines behordlichen Aktes wahrend seiner
Landesabwesenheit bis Ende August 2011 hat rechnen miissen. Auch wurde er nicht
darUber aufgeklart, wasihm bel unterlassener Abholung bei seiner Rickkehr zu besagtem
Zeitpunkt drohen kann (vgl. Urk. 1 S. 13). Des Weiteren wurde er weder im Sinne von Art.
140 ZPO angewiesen, ein Zustellungsdomizil in der Schweiz zu bezeichnen, noch wurde er
auf etwelche Sdumnisfolgen hinge- wiesen. Auch eine aternative 6ffentliche
Bekanntmachung im Sinne von Art. 141 Abs. 1 lit. aund lit. b ZPO ist unterblieben. Den
voranstehenden Erwagungen zufolge vermag die sog. Zustell- oder Zu- stellungsfiktion Im
Sinne von Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO mangels Begriindung ei- nes konkreten
Prozessrechtsverhaltnisses mit dem Gesuchsgegner sowie auf- grund dessen, dass diesem
keine vorprozessuale Kenntnis unterstellt werden kann, nicht zu greifen. €) Eine
aktenkundige Zustellung im Sinne von Art. 136 lit. b ZPO des Rechtsoffungsentscheides
vom 4. Juli 2011 erfolgte nachgewiesenermassen erst

- 10 - am 24. Juli 2012. Mit Eingabe vom 3. August 2012 (Poststempel gleichentags)
verlangte der Gesuchsgegner die schriftliche Begriindung des Entscheids (6/19). Damit
erfolgte sein Gesuch innert der ihm darin angesetzten Frist von 10 Tagen (vgl. Urk. 6/12,
Dispositiv-Ziffer 8) und damit rechtzeitig. Auf das Begehren ist da- her einzutreten.



E.5

Zusammenfassend resultiert, dass die Beschwerde gutzuheissen ist. Die Verflgung des
Einzelgerichtsim summarischen Verfahren am Bezirksgericht Meilen vom 22. August 2012
(Geschafts Nr. EB110121) ist demzufolge antrags- gemass aufzuheben und die Sache zu
neuer Entscheidung im Sinne der Erwé gungen an die Vorinstanz zurlickzuwei sen.

E.©6

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens sind gemass Art. 107 Abs. 2 ZPO auf die
Gerichtskasse zu nehmen. Die Gesuchstellerin hat sich weder mit dem angefochtenen
Entscheid identifiziert noch das prozessuale Versehen der Vorinstanz veranlasst. Sieist
auch nicht als unterliegende Partei zu betrachten und kann deshalb, entgegen dem Antrag
des Gesuchsgegners, nicht entschédi- gungspflichtig werden (Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO;
Sutter/Somm/Hasenboh- ler/L euenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, N 22 zu Art. 107 ZPO und N 8 zu Art. 106 ZPO). Eine
Entschédigungspflicht des Staates zugunsten der obsiegenden Partei besteht in solchen
Féalen nicht (Art. 107 Abs. 2 ZPO, Art. 116 ZPO, § 200 GOG; Adrian Urwyler, in
DIKE-Komm-ZPO, N 12 zu Art. 107 ZPO). Es wird beschlossen:
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