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Volltext

Obergericht des Kantons Zurich I. Zivilkammer Geschéfts-Nr.: RT220021-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin Dr. D. Scherrer, Vorsitzende, Oberrichter lic. iur. A. Huizinga
und Ersatzoberrichter Dr. M. Nietlispach sowie Gerichtsschreiber Dr. Chr. Arnold Urteil
vom 2. Mai 2022 in Sachen A. AG, Gesuchstellerin und Beschwerdefuhrerin
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur., LL.M. X. , gegen B. , Gesuchsgegner und
Beschwerdegegner betreffend Rechtsoffnung (K ostenfolgen) Beschwerde gegen ein Urteil
des Einzelgerichts Audienz am Bezirksgericht Zirich vom 14. Januar 2022 (EB211219-L)

- 2 - Erwégungen: |. Sachverhalt und Prozessgeschichte 1. Am 7. Oktober 2021 stellte die
Gesuchstellerin und Beschwerdefihre- rin (nachfolgend: Gesuchstellerin) bei der
Vorinstanz ein Gesuch um provisori- sche Rechtsoffnung (Urk. 1). Am 14. Januar 2022
erliess letztere folgendes Urtell (Urk. 13S.5f. = Urk. 18 S. 5f.): "1. Der Gesuchstellerin
wird provisorische Rechtsoffnung erteilt in Betreibung Nr. 1, Betreibungsamt Zirich ...,
Zahlungsbefehl vom 2. Juni 2021, fur Fr. 24'736.80 nebst Zins zu 5 % seit 3. Mai 2021. Im
Mehrbetrag wird das Gesuch abgewiesen. 2. Die Spruchgebihr von Fr. 500.— wird dem
Gesuchsgegner [und Be- schwerdegegner; nachfolgend: Gesuchsgegner] auferlegt. Sie wird
von der Gesuchstellerin bezogen, ist ihr aber vom Gesuchsgegner zu er- setzen. 3. Der
Gesuchsgegner wird verpflichtet, der Gesuchstellerin eine Partei- entschadigung von Fr.
2'000.— zu bezahlen. 4. [Mitteillung] 5. [Hinweis auf Aberkennungsklage] 6. [Rechtsmittel]
7. [Hinweis auf Nichtgeltung der gesetzlichen Fristenstillstande]” 2. Gegen dieses Urtell
erhob die Gesuchstellerin innert Frist (siehe Urk. 14 und Art. 321 Abs. 2 ZPO sowie Art.
142 f. ZPO) Beschwerde mit folgen- den Antrégen (Urk. 17 S. 2): "1. Dispositivziffer 2 des
Urtells des Bezirksgerichts Zurich vom 14. Januar 2022, Geschafts-Nr. EB211219-L sei
insoweit aufzu- heben, als die Spruchgebtihr von CHF 500 von der Gesuchstelle-

- 3 - rin bezogen wird und der Gesuchsgegner verpflichtet wird, die Spruchgebihr der
Gesuchsgegnerin [recte: Gesuchstellerin] zu ersetzen, und es sei die Spruchgebiihr vom
Beschwerdegegner zu beziehen. 2. Eventualiter sei die Angelegenheit zu neuer
Kostenverteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen, mit der Erwégung, es sei die
Spruchgebtihr von CHF 500 vom Beschwerdegegner zu bezie- hen. 3. Der Beschwerde sei
die aufschiebende Wirkung zu erteilen und der Beschwerdefiihrerin die laufende
Zahlungsfrist fir die Spruchgebiihr abzunehmen. 4. Alles unter Kosten- und
Entschéadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu Lasten des Beschwerdegegners oder der
Staatskasse." 3. Mit Verfigung vom 7. Februar 2022 wurde dem Gesuchsgegner Frist
angesetzt, um sich zum Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung zu &ussern.
Zugleich wurde der Gesuchstellerin Frist angesetzt, um einen Vorschuss von Fr. 150.— zu
leisten (Urk. 22). Letzterer ging rechtzeitig ein (siehe Urk. 23). Nachdem sich der
Gesuchsgegner nicht hatte vernehmen lassen, erteilte die Kammerprasidentin mit
Verfigung vom 25. Februar 2022 der Beschwerde hin- sichtlich der vorinstanzlichen



Dispositiv-Ziffer 2 (Entscheidgebihr) die aufschie- bende Wirkung (Urk. 24). Mit
Verfigung vom 29. Méarz 2022 wurde dem Ge- suchsgegner Frist angesetzt, um die
Beschwerde zu beantworten (Urk. 26). Die Sendung kam mit dem Vermerk "Nicht
abgeholt” zurick; die Abholfrist endete am 7. April 2022 (Urk. 27). Eine Eingabe erfolgte
nicht. 4. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 1-16). Das Ver- fahren ist
spruchreif. 1. Materielle Beurtellung 1. Prozessuale Vorbemerkungen 1.1. Mit der
Beschwerde kénnen unrichtige Rechtsanwendung und offen- sichtlich unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO). Die Beschwerde ist
begrindet einzureichen (Art. 321 Abs. 1 ZPO). Dazu gehdrt, dass in der Beschwerde im
Einzelnen dargel egt werden muss, was genau am angefochtenen Entscheid unrichtig sein
soll. Wasnicht in

- 4 - einer den gesetzlichen Begriindungsanforderungen gentigenden Weise bean- standet
wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Uberpriift zu werden. Das gilt zumindest
insoweit, alsein Mangel nicht geradezu ins Auge springt (BGE 147 111 176 E. 4.2.1; OGer
ZH RT180080 vom 29.08.2018, E. 1.4). 1.2. Im Beschwerdeverfahren sind neue Antrage,
neue Tatsachenbehaup- tungen und neue Beweismittel ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1
ZPO); eine Aus- nahme gilt fir Noven, zu denen erst der Entscheid der Vorinstanz Anlass
gege- ben hat (BGE 139 111 466 E. 3.4 [S. 471]; BGer 4A_51/2015 vom 20. April 2015, E.
4.5.1). Zuléssig sind sodann neue rechtliche Vorbringen, weil solche keine No- venim
Sinnevon Art. 326 Abs. 1 ZPO sind (vgl. BK ZPO I-Hurni, Art. 57 N 6; BGer

4A 519/2011 vom 28. November 2011, E. 2.1 [betreffend Art. 317 Abs. 1 ZPO]) und die
Beschwerdeinstanz das Recht von Amtes wegen anwenden muss (Art. 57 ZPO; OGer ZH
RT180059 vom 24.05.2018, E. 11.4.1; OGer ZH RT150086 vom 17.08.2015, E. 4.1). 1.3.
Der Gesuchsgegner hat weder die Verfligung vom 25. Februar 2022 (Erteilung der
aufschiebenden Wirkung; Urk. 24) noch jene vom 29. Mé&rz 2022 (Fristansetzung zur
Beschwerdeantwort; Urk. 26) abgeholt (Urk. 25; Urk. 27). Daihm aber die Verfigung vom
7. Februar 2022 hat zugestellt werden konnen (Urk. 22), hat er Kenntnis vom
Beschwerdeverfahren und musste er mit weiteren Zustellungen rechnen. Die vorerwahnten
Verfigungen gelten deshalb als zuge- stellt (Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO). 2. Bezug der
Gerichtskosten bei der obsiegenden Glaubigerin 2.1. Die Vorinstanz erwog, dass die Kosten
des Verfahrens dem Gesuchs- gegner aufzuerlegen seien, da dieser fast vollumfanglich
unterliege. In Anwen- dung von Art. 68 Abs. 1 SchKG seien sie von der Gesuchstellerin zu
beziehen, ihr aber vom Gesuchsgegner zu ersetzen (Urk. 18 S. 5). 2.2. Die Gesuchstellerin
rugt, dass fur eine solche V orgehenswel se keine gesetzliche Grundlage bestehe (Urk. 17 Rz.
6 f.). Das Gesetz sehe im Gegentell ausdruicklich vor, dass die Spruchgebihr von der
kostenpflichtigen Partel, das

- 5- heisst im vorliegenden Fall vom Gesuchsgegner, nachgefordert werden miisse. Gemass
Art. 111 Abs. 1 ZPO kénnten némlich die Gerichtskosten lediglich mit den geleisteten
Vorschiissen der Parteien verrechnet werden; nur ein allfélliger Fehlbetrag konne von der
kostenpflichtigen Person nachgefordert werden (Urk. 17 Rz. 9). Die Vorinstanz habe von
den Parteien keine Vorschiisse verlangt. Sie wolle die Spruchgebihr nun von der
Gesuchstellerin beziehen, obwohl sie dieser die provisorische Rechtsdffnung erteilt habe
(Urk. 17 Rz. 10). Art. 68 Abs. 1 SchKG sal im vorliegenden Fall nicht anwendbar. Das
Verfahren in gericht- lichen Angelegenheiten des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts
werde nam- lich von der eidgendtssischen Zivilprozessordnung geregelt (Urk. 17 Rz. 11).
2.3. Geméss Art. 68 Abs. 1 SchK G tragt der Schuldner die Betreibungskos- ten. Diese sind



vom Glaubiger vorzuschiessen. Wenn der Vorschuss nicht geleis- tet ist, kann das
Betreibungsamt die Betreibungshandlung einstweilen unterlas- sen. Seit jeher wird auch die
Spruchgebtihr fur das Rechtsoffnungsverfahren un- ter den Begriff der Betreibungskosten
subsumiert (BGE 123 111 271 E. 4a; BGE 119 111 63 E. 4b aa; BGE 71 111 144, S. 145; BGer
5A_19/2016 vom 6. September 2016, E. 2.7; BGer 7B.196/2003 vom 27. Oktober 2003, E.
3.2; BGer 7B.49/2003 vom 11. Juni 2003, E. 3). Vor Einfuhrung der eidgendssi schen
Zivilprozessord- nung wurde vertreten, dass Art. 68 SchKG die Kostenfolgen des
Rechtstffnungs- verfahrens abschliessend regle (BGE 123 111 271 E. 4b). Nunmehr ist
unklar, ob hinsichtlich des Kostenvorschusses fir das Rechtsoffnungsverfahren Art. 68
SchK G (so OGer ZH RT190018 vom 11.04.2019, E. 11.17.; OGer ZH RT190022 vom
28.02.2019, E. 2e; OGer ZH RT160142 vom 31.10.2016, E. 111.1.; OGer ZH RT130170
vom 06.12.2013, E. 2.3) oder Art. 98 ZPO [und Art. 111 ZPO] (so O- Ger ZH RT140109
vom 30.01.2015, E. 111.2.; OGer ZH RT120120 vom 20.08.2012, E. 2b; OGer ZH
RT110099 vom 09.01.2012, E. 4a) einschlagig ist. 2.4. Art. 68 Abs. 1 SchKG sieht als
Saumnisfolge einzig vor, dass das Be- treibungsamt die Betreibungshandlung einstweilen
unterlassen kann. Daraus er- hellt, dass die Vorschrift wohl nur die Kostenvorschusspflicht
gegenlber dem Be- treibungsamt, nicht aber jene gegentiber dem Gericht regelt. Gemass
Art. 1lit. ¢ ZPOrichtet sich das Verfahren fur gerichtliche Angelegenheiten des Schul dbe-

- 6 - treibungs- und Konkursrechts seit dem 1. Januar 2011 zudem nach der Zivilpro-
zessordnung. Diese geht in derartigen Angelegenheiten als neueres Recht und als lex
specialis den Vorschriften des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes vor, soweit sie
keinen ausdriicklichen Vorbehalt (wie z.B. Art. 145 Abs. 4 ZPO) statuiert. Dies gilt auch fir
die Rechtsoffnung im Allgemeinen (BGE 142 111 599 E. 2.4.2; BGer 1C_40/2021 vom 22.
April 2021, E. 4.1; BGer 5D_23/2017 vom 8. Mai 2017, E. 4.3.3) und die
Kostenvorschusspflicht in derselben im Besonderen (OGer ZH RT210203 vom 30.11.2021,
E. 5.1). Das Rechtsoffnungsgericht kann somit vom Gléubiger einen Vorschuss bis zur
Hohe der mutmasslichen Gerichts- kosten verlangen (Art. 98 ZPO). Entscheidet es sich fir
diesen Weg, kann es sei- ne Gebuhr auch dann mit dem Kostenvorschuss des Glaubigers
verrechnen, wenn dieser obsiegt (Art. 111 Abs. 1 ZPO); in einem solchen Fall hat der
Schuld- ner den Vorschuss der Gegenseite zu ersetzen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). Bel fehlen-
dem Kostenvorschuss muss das Gericht seine Gebuhr jedoch von der kosten- pflichtigen
Partei beziehen (OGer ZH PF190023 vom 27.06.2019, in: ZR 118 [2019] Nr. 50, E. 11.3.;
OGer ZH RV180007 vom 04.06.2018, in: ZR 117 [2018] Nr. 49, E. 6.1). Dasselbe gilt im
Ubrigen fiir Art. 68 SchKG. Auch aus dieser Vor- schrift geht nicht hervor, dass man die
Gerichtskosten unter Einrdumung eines Regressrechts dem Glaubiger auferlegen kénnte,
wenn man keinen Kostenvor- schuss verlangt hat. So kann man nicht mehr von einem
Vorschuss (fur eine be- stimmte Betrei bungshandlung) sprechen, wenn der Glaubiger erst
mit dem En- dentscheid (das heisst mit Vornahme dieser Betreibungshandlung)
aufgefordert wird, einstweilen fur die Gerichtskosten aufzukommen. Insofern mangelt es
seit der Inkraftsetzung der Schwei zerischen Zivilprozessordnung an einer rechtlichen
Grundlage fur einen Kostenbezug vom Glaubiger, wie die zircherische Praxis sie bis zu
diesem Zeitpunkt (auch) in 8 67 Abs. 4 aZPO/ZH erblickte. Dieses Ausle- gungsergebnis
andert nichts daran, dass der Glaubiger eine allféllige Gerichtsge- biihr — sollte er eine
solche im Rahmen von Art. 111 Abs. 1 ZPO bezahlt haben, ohne kostenpflichtig zu sein —
als Betreibungskosten von den Zahlungen des Schuldners vorab erheben kann (Art. 68 Abs.
2 SchKG). 2.5. Die Vorinstanz hat von der obsiegenden Gesuchstellerin keinen Kos-
tenvorschuss verlangt (siehe Urk. 6). Sie durfte folglich auch ihre Gerichtskosten



- 7 - nicht von ihr beziehen. In der vorliegenden Konstellation verbleibt das Inkassorisi- ko
beim Kanton. 3. Ergebnis In Gutheissung der Beschwerde ist der Satz 2 von
Dispositiv-Ziffer 2 des Ur- teils des Einzelgerichts Audienz am Bezirksgericht Zirich vom
14. Januar 2022 ("Sie wird von der Gesuchstellerin bezogen, ist ihr aber vom
Gesuchsgegner zu ersetzen.") ersatzlos aufzuheben. 111. Kosten- und Entschadigungsfolgen
1. Das Beschwerdeverfahren und die entsprechenden Gerichtskosten sind die Folge eines
unzutreffenden Entscheids der Vorinstanz, den diese von Amtes wegen gefdlt hat. Es
rechtfertigt sich deshalb, fur das Beschwerdeverfah- ren keine Entscheidgebihr zu erheben
(Art. 107 Abs. 2 ZPO; BGE 138 111 471 E. 7). 2. Die Parteientschadigung ist auf Fr. 100.—
festzusetzen (8 4 Abs. 1 An- wGebV, 8 9 AnwGebV sowie 8 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV).
Hinzu kommt die Mehrwertsteuer von 7.7 % (siehe Urk. 17 S. 2). Mit Blick auf den klaren
Wortlaut ist davon auszugehen, dass Art. 107 Abs. 2 ZPO die Parteientschédigung nicht
miterfasst (im Ergebnis gleich BGE 140 |11 385 E. 4.1; OGer ZH RV 180007 vom
04.06.2018, E. 7; OGer ZH PS110126 vom 19.07.2011, E. 8; BSK ZPO- Rilegg/Riiegg,
Art. 107 N 11; anders demgegenuber BGE 138 111 471 E. 7; ZK ZPO-Jenny, Art. 107 N 26).
Dies bedeutet, dass sie vom unterliegenden Ge- suchsgegner zu bezahlen ist (Art. 106 Abs.
1 ZPO). Daran andert nichts, dass er die Beschwerde nicht beantwortet und im
Beschwerdeverfahren keine Antrage gestellt hat. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung bemisst sich das Ob- siegen und Unterliegen einzig an den Rechtsbegehren
der beschwerdefiihrenden Partel. Die Gegenpartei kann sich nicht durch Verzicht auf eine
Vernehmlassung bzw. Beantwortung des Rechtsmittelsihrer Kostenpflicht entziehen.
Dieser Grundsatz wird nur ausnahmswei se durchbrochen und die rechtsmittel beklagte
Partel von der sie treffenden Kostenpflicht entlastet: Erforderlich ist, dassein gra-

- 8 - vierender, von ihr nicht mitverschuldeter Verfahrensfehler (sog. "Justizpanne™) zur
Gutheissung des Rechtsmittels fuihrt und sie die Gutheissung des Rechtsmittels beantragt
oder keinen Antrag gestellt und sich mit dem angefochtenen Entscheid auch nicht
identifiziert hat (siehe BGer 4A_595/2019 vom 18. Februar 2020, E. 3.1; BGer
5A_175/2018 vom 21. Juni 2019, E. 5.2). Im vorliegenden Fall ist ein Abweichen von den
Grundsétzen der Kostenverlegung indes nicht gerechtfertigt. Eswird erkannt: 1. In
Gutheissung der Beschwerde wird der Satz 2 von Dispositiv-Ziffer 2 des Urtells des
Einzelgerichts Audienz am Bezirksgericht Zirich vom 14. Januar 2022 ("Sie wird von der
Gesuchstellerin bezogen, ist ihr aber vom Gesuchs- gegner zu ersetzen.") ersatzlos
aufgehoben. 2. Fir das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Gerichtskosten erhoben.
3. Der Gesuchsgegner wird verpflichtet, der Gesuchstellerin fur das zweitin- stanzliche
Verfahren eine Parteientschadigung von Fr. 107.70 zu bezahlen. 4. Schriftliche Mitteilung
an die Parteien, an die Gerichtskasse sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.
Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbeniitztem Ablauf der Rechtsmit- telfrist an die
Vorinstanz zuriick. 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. Zulé&ssigkeit 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 vermoégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betrégt Fr. 500.— Die
Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.



- 9 - Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG. Zurich, 2. Mai 2022
Obergericht des Kantons Zirich I. Zivilkammer Der Gerichtsschreiber: Dr. Chr. Arnold
versandt am: st
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