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Erwagungen

E. 1

Mit Urtell und Verfiigung vom 27. Januar 2022 wies die Vorinstanz das Begehren des
Gesuchstellers und Beschwerdef Uihrers (fortan Gesuchsteller) um provisorische
Rechtsoffnung fur Fr. 130'000.—, die Kosten des Zahlungsbefehls sowie Gerichtskosten und
Partei entschadigung des Rechtsoffnungsverfahrens in der Betreibung Nr. 1 des
Betreibungsamts RUti ZH, Zahlungsbefehl vom 6. April 2021, ab (Urk. 16; Urk. 19 S. 11 =
Urk. 22 S. 11). Der Gesuchsteller stiitzt sein Rechtsoffnungsbegehren auf die Vereinbarung
der Parteien vom 10. November 2011, in welcher der Gesuchsgegner und
Beschwerdegegner (fortan Gesuchs- gegner) Schulden in Héhe von Fr. 130'000.— aus dem
Darlehensvertrag vom 26. April bzw. 25. Mai 2004 zwischen seiner Einzelfirma C.

und dem Ge- suchsteller ibernahm (Urk. 1 Rz. 5 ff.; Urk. 4/5). Die Vorinstanz kam zum
Schluss, dass die Vereinbarung vom 10. November 2011 nichtig sei (Urk. 22 S. 10), was
vom Gesuchsteller bestritten wird. Ferner ist zwischen den Parteien strittig, ob der
Gesuchsgegner die Schuld bezahlt hat.

E.11

Fallt die Beschwerdeinstanz einen reformatorischen Entscheid, ent- scheidet siein Analogie
zu Art. 318 Abs. 3 ZPO auch uber die Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens (BK
ZPO 11-Sterchi, Art. 327 N 23). Die Hohe der vorinstanzlichen Entscheidgebuhr von Fr.
1'000.— wurde nicht kritisiert und er- scheint als angemessen (Art. 48 GebV SchKG). Der
Gesuchsteller unterliegt neu zu rund 3/5 und der Gesuchsgegner zu 2/5; entsprechend hat
der Gesuchsteller die Kosten in Hohe von Fr. 600.— und der Gesuchsgegner im Umfang von
Fr. 400.— zu tragen. Die Kosten werden aus dem V orschuss des Gesuchstellers bezogen,
sind ihm aber im Umfang von Fr. 400.— durch den Gesuchsgegner zu ersetzen.

Partei entschadigungen sind keine zuzusprechen, da der Gesuchsteller

- 12 - Uberwiegend unterliegt und der Gesuchsgegner keine Parteientschadigung ver- langt
hat (Urk. 12).

E.12

Die Entscheidgebtihr fir das Beschwerdeverfahren ist in Anwendung von Art. 48in
Verbindung mit Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG auf Fr. 3'000.— festzu- legen und dem
Gesuchsteller im Umfang seines Unterliegens von 3/5 bzw. Fr. 1'800.— und dem
Gesuchsgegner im Umfang von 2/5 bzw. Fr. 1'200.— aufzuer- legen. Fir das
Beschwerdeverfahren sind keine Parteientschadigungen zuzu- sprechen, da der
Gesuchsteller Uberwiegend unterliegt und der Gesuchsgegner keine Parteientschadigung
gefordert hat (Urk. 36). 2. Unentgeltliche Rechtspflege

E.2



Gegen das Urteil und die Verfiigung vom 27. Januar 2022 erhob der Gesuchsteller am 23.
Juni 2022 fristgerecht (Art. 321 Abs. 2 ZPO und Urk. 20) Beschwerde mit den folgenden
Antragen (Urk. 21 S. 2): "Es sai das Urteil des Einzelgerichtsim summarischen Verfahren
am Bezirksgericht Hinwil vom 27. Januar 2022 betreffend Rechtsoffnung (Geschafts-Nr.
EB210245) aufzuheben und es sei dem Gesuchsteller in der Betreibung Nr. 1 des
Betreibungsamtes Riti ZH (Zahlungsbefehl vom 6.4.2021) provisorisch Rechtsdffnung zu
erteilen fur Fr. 130'000.00 fir die Kosten des Zahlungsbefehls von Fr. 203.30 so- wie fur
die Gerichtskosten und die Parteientschadigung des Rechtsoff- nungsverfahrens; unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen zuziglich 7.7 % Mehrwert- steuer zulasten des
Gesuchsgegners fir das erst- und zweitinstanzli- che Verfahren.”

E.21

Eine Person hat geméss Art. 117 ZPO Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie
nicht Uber die erforderlichen Mittel verfugt (lit. @ und ihr Rechtsbegehren nicht
aussichtslos erscheint (lit. b). Wer diese Bedingungen er- flllt, hat ausserdem Anspruch auf
einen unentgeltlichen Rechtsbeistand, soweit dies zur Wahrung seiner Rechte notwendig ist
(Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).

E.22

Der Gesuchsteller stellt fur das Beschwerdeverfahren ein Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege und fuhrt aus, er lebe mit seiner Ehefrau und seinem 12-jahrigen Sohn in Sri
Lanka. Das Einkommen der Familie bestehe aus seiner AHV-Rente von Fr. 1'577.— und der
Kinderrente von Fr. 630.— Der Grundbetrag fir eine Ehepaar betrage umgerechnet Fr.
523.90. Seine Familie benétige jedoch die ganzen Einnahmen von Fr. 2107.—, da
Mobilitétskosten, ungedeckte Gesund- heitskosten und Telekommunikationskosten anfallen
wirden. Uber eine Kranken- kasse verfuigten sie nicht. Weiter fielen Schulkosten fur den
Sohn von Fr. 30.— monatlich an (Urk. 28 S. 2). Seiner Ehefrau gehdre die von ihnen
bewohnte Lie- genschaft mit einem Wert von geschétzt Fr. 70'000.—. Diese sei jedoch
aufgrund von Unruhen sehr schwer verkauflich bzw. nur zu einem tieferen Preis. Die Lie-
genschaft sei zwar unbelastet, aber es sel aufgrund der politischen Lage nicht moglich,
einen Kredit aufzunehmen (Urk. 28 S. 3).

E.23

Nebst unbelegten Schulkosten von monatlich Fr. 30.— macht der Ge- suchsteller Kosten fiir
Mobilitét, Gesundheit und Telekommunikation geltend, wel- che jedoch allesamt
unsubstantiiert und unbelegt bleiben. Esist damit nicht davon
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(Urk. 30/1) vollumfanglich fur ihren Lebensunterhalt aufwenden mus- sen, nachdem die
einzigen glaubhaft gemachten Kosten der Grundbetrag von Fr. 523.90 sind. Selbst wenn der
Grundbetrag fur den Sohn hinzugerechnet wir- de, blieben dem Gesuchsteller noch
geniigend finanzielle Mittel, um die ihm auf- erlegten Kosten zu tibernehmen. Hinzu
kommt, dass die Ehefrau des Gesuchstel- lers tiber eine unbel astete Liegenschaft im Wert
von Fr. 70'000.— verfugt (Urk. 28 S. 3; Urk. 30/7), welches Vermdgen einen Notgroschen
klar Ubersteigt. Dass der Gesuchsteller oder seine Ehefrau sich vergeblich um die
Aufnahme eines Kredits oder einer Hypothek bemiht haben, wird von ihm weder geltend
gemacht noch belegt. Inwiefern politische Unruhen dies verunmaglichen sollten, ist nicht
ver- sténdlich. Damit hat der Gesuchsteller seine Mittellosigkeit nicht glaubhaft ge- macht,
weshalb sein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege abzuweisen ist.



E.24

Der Gesuchsgegner stellt ebenfalls ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und reicht
zum Nachweis seiner Mittellosigkeit die Verfiigung der Gemeinde Bubikon vom 9. Juni
2022 Uber die Ausrichtung von Zusatzleistungen ein (Urk. 36; Urk. 37/2). Aus dieser ist
ersichtlich, dass der Gesuchsgegner und seine Ehefrau gesamthaft jahrliche Einnahmen von
Fr. 43'020.— erzielen, welchen Ausgaben von jahrlich Fr. 58'464.— gegeniiberstehen. Uber
wesentliches Vermd- gen verfligen sie nicht, weshalb sie Erganzungsl eistungen erhalten
(Urk. 37/2). Die Mittellosigkeit des Gesuchsgegner ist damit ausgewiesen. Sein Standpunkt
konnte nicht als aussichtslos bezeichnet werden, zumal er auch im Beschwerde- verfahren
teilweise obsiegt. Daher ist dem Gesuchsgegner fir das Beschwerde- verfahren die
unentgel tliche Rechtspflege zu gewéhren. Es wird beschlossen:

E.3

Mit Verfigung vom 7. Juli 2022 wurde dem Gesuchsteller Frist zur Leistung eines
Kostenvorschusses in Hohe von Fr. 3'000.— angesetzt (Urk. 23). Auf das
Fristerstreckungsgesuch vom 20. Juli 2022 (Urk. 24) wurde mit Verfiigung

- 3-vom 22. Juli 2022 nicht eingetreten (Urk. 25). Mit Verfiigung vom 5. August 2022
wurde die Frist zur Leistung des Kostenvorschusses auf entsprechenden Antrag des
Gesuchstellers letztmalig erstreckt (Urk. 26-27), worauf der Gesuchsteller mit Eingabe vom
15. August 2022 ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege stellte und um Abnahme der
Frist ersuchte (Urk. 28). Auf Letzteres wurde mit Verfigung vom 5. September 2022 nicht
eingetreten (Urk. 34). Daraufhin wurde dem Ge- suchsgegner mit Verfiigung vom 26.
September 2022 Frist angesetzt, um die Be- schwerdeantwort einzureichen (Urk. 35). Diese
ging fristgerecht ein (Urk. 36) und wurde dem Gesuchsteller mit Verfligung vom 19.
Oktober 2022 zur Kenntnisnah- me zugestellt (Urk. 38). Weitere Eingaben erfolgten nicht.

E.4

Das Rechtsoffnungsverfahren unterliegt mit Bezug auf die Feststellung des Sachverhalts
grundsétzlich der Verhandlungsmaxime (Art. 55i.V.m. Art. 255 ZPO e contrario; OGer ZH
RT170171 vom 27.11.2017, E. 3.2.). Das bedeutet, dass die Parteien die Tatsachen, auf
welche sie sich stlitzen, in ihren wesentli- chen Ziigen oder Umrissen zu behaupten und mit
entsprechenden Beweismitteln

- 7 - nachzuweisen haben. Die Beweismittel missen dabei grundsétzlich unmittelbar im
Anschluss an die entsprechende Tatsachenbehauptung angeboten werden (sog. Prinzip der
Beweisverbindung; Hasenbohler, in: Sutter- Somm/Hasenbohler/L euenberger, ZPO
Komm., Art. 152 N 16). Gewisse Aspekte des Rechtsoffnungsverfahrens unterliegen jedoch
der beschrankten Untersu- chungsmaxime, insbesondere, ob bei der provisorischen
Rechtsoffnung das Rechtsgeschéft, welches der Schuldanerkennung zu Grunde liegt,
nichtig ist (BGer 5A_190/2019 vom 4. Februar 2020, E. 3.1.; OGer RT170171 vom
27.11.2017, E. 3.2.2.; BSK SchKG-Staehelin, Art. 84 N 50d). Die Anwendung der
eingeschrankten Untersuchungsmaxime fuhrt dazu, dass das Gericht auch unbe- hauptete
Tatsachen berticksichtigen darf und nicht an die Beweisangebote der Parteien gebunden ist
(BGE 139111 13, E. 3.2; OGer LA190043 vom 07.02.2020, E. 3.3.2).

E.5

Daim Anwendungsbereich der eingeschrankten Untersuchungsmaxi- me auch
unbehauptete Tatsachen und nicht korrekt angebotene Beweismittel be- riicksichtigt werden



konnen, durfte die Vorinstanz den Sachverhalt, auf welchen sie die Nichtigkeit der
Vereinbarung vom 10. November 2011 stlitzte, unabhéngig von den Behauptungen des
Gesuchsgegners anhand der Akten feststellen. Die diesbeztiglichen Rigen des
Gesuchstellers sind somit unbegriindet. Die Annah- me der Vorinstanz, dass es sich bei den
Ubergebenen (deliktsrelevanten) Geldern um die Darlehenssumme gemass V ereinbarung
vom 26. April 2004 und 25. Mai 2004 handelte, ist sodann nicht zu beanstanden. Dies ergibt
sich bereits aus den Aus- sagen des Gesuchsgegners bel der Staatsanwaltschaft (Urk. 13/2
S. 2i.V.m. Urk. 2/4) und auch aus der Tatsache, dass exakt derselbe Betrag — welcher sich
mit Fr. 200'000.— auf keine alltégliche Summe bel&uft — in dem Zeitraum Gberge- ben
wurde, welcher ungeféhr in der Vereinbarung vom 26. April und 25. Mai 2004 festgehalten
wurde (Urk. 2/41.V.m.13/4 S. 2). Die geringfugige zeitliche Abwei- chung beztglich der
ersten Tranche von Fr. 100'000.— vermag diese Annahme insbesondere angesichts der
Aussagen des Gesuchsgegners nicht umzustossen. Ob sich der Gesuchsteller dazu gedussert
hat, ist daher unerheblich, weshalb auf die entsprechende Ruge des Gesuchstellers (Urk. 21
Rz. 11) nicht weiter einge-

- 8 - gangen werden muss. Ferner ist auch die Wirdigung der Vorinstanz nicht zu be-
anstanden, dass Fr. 150'000.— fur einen widerrechtlichen Zweck gedacht gewe- sen seien.
Dass der Gesuchsteller dies im Beschwerdeverfahren bestreitet (Urk. 21 Rz. 10), ist
aufgrund des Novenverbots nicht zu berticksichtigen und verméchte die Wrdigung der
Vorinstanz ohnehin nicht als willkurlich erscheinen lassen. Zwar lasst sich der Betrag von
Fr. 150'000.— nicht der Einstellungsverfi- gung entnehmen. Er |&sst sich aber aus der
Tatsache, dass der Gesuchsgegner mit der Restsumme der Fr. 200'000.— hétte Aktien kaufen
sollen und diesim Um- fang von Fr. 50'000.— getan hat (Urk. 13/4 S. 2), ohne Willkur
ableiten. Wie sich den Akten entnehmen |&sst, wurde vom fiktiven Arbeitsvertrag mit

D. auf- grund deren Trennung vom Gesuchsteller friher al's urspringlich geplant
Abstand genommen (Urk. 13/2 S. 3). Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Darlehensver-
trages sind die Parteien somit wohl von einer langeren Anstellungsdauer und da- mit
hoheren notwendigen Geldmitteln ausgegangen. Der Einwand des Gesuch- stellers, nur Fr.
45'600.— seien fur die fiktive Anstellung von D. verwendet worden (Urk. 1 Rz. 11),
verfangt daher nicht. Die Schlussfolgerung der Vor- instanz, dass der Darlehensvertrag im
Umfang von Fr. 150'000.— einen wider- rechtlichen Inhalt aufgewiesen habe und deshalb in
diesem Umfang nicht gultig zustande gekommen sei (Urk. 22 S. 91.), ist nicht zu
beanstanden.

E.6

Wie die Vorinstanz sodann zutreffend festhielt (Urk. 22 S. 4), kann eine nichtige Schuld
nicht ibernommen werden (Art. 20 Abs. 1 OR; OFK OR- Schaufelberger/Keller, Art. 175
N 2; CHK OR-Reetz/Burri, Art. 175 N 21; ZK OR- Spirig, Vorbem. zu Art. 175-183 OR, N
39), weshalb die Vereinbarung vom

E. 10

November 2011 und diese kann auch nicht im Sinne einer Teilnichtigkeit (Art. 20 Abs. 2
OR) auf eine einseitige Schuldanerkennung fur Fr. 130'000.— re- duziert bzw. umgedeutet
werden: Aus der Vereinbarung ist namlich ersichtlich, dass der Gesuchsgegner nicht bloss
eine Schuldanerkennung abgeben wollte,

- 9 - sondern die Parteien auch Wirkungen auf die Vereinbarung vom 20. Dezember 2010
anstrebten, deren Inhalt nicht bekannt ist (Urk. 2/5). Es kann ohne weitere Anhaltspunkte



nicht angenommen werden, dass der Gesuchsgegner die Schul- den in Hohe von Fr.
130'000.— auch tbernommen hétte, wenn die zuvor abge- schlossene Vereinbarung
weiterhin bestanden hétte. Im Zweifelsfall ist von der Nichtigkeit der Vereinbarung vom 10.
November 2011 auszugehen (BSK OR I- Meise/Huguenin, Art. 19/20 N 64 f. mit Hinwels
auf BGE 138111 39, E. 2.3.2.) und daher vom Fehlen eines guiltigen Rechtsoffnungstitels,
soweit sie den Fr. 50'000.— Ubersteigenden Betrag betrifft. 7. Begriindet ist jedoch die Rige
des Gesuchstellers, dass sich weder auf eine entsprechende Einwendung des
Gesuchsgegners noch auf die Akten stiitzen 18sst, dass die Fr. 50'000.— aus dem gultigen
Darlehensvertrag zurtickbezahlt worden sind (Urk. 21 Rz. 14). Die Riickzahlung, welche
die vollstandige Nichtig- keit der Vereinbarung begriindete, musste mit einer
Wahrscheinlichkeit von min- destens 51% als gegeben erscheinen (so auch die Vorinstanz,
Urk. 22 S. 7). Dass die Tilgung der gultigen Darlehensforderung nicht ausgeschlossen
werden kann (so Urk. 22 S. 10), genigt mithin nicht. Es liegen jedoch weder tatséchliche
noch rechtliche Anhaltspunkte vor, welche annehmen lassen, dass die glltige
Darlehensforderung getilgt wurde. Aufgrund der Akten ist namlich nach einer
summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage davon auszugehen, dass dem
Gesuchsteller nebst der Darlehensforderung eine Forderung aus ungerechtfertig- ter
Bereicherung in Hohe von Fr. 150'000.— zusteht. Diese Summe wurde gestiitzt auf einen
ungultigen Darlehensvertrag Ubergeben, und es sind keine Anhalts- punkte ersichtlich,
wonach den Parteien die Nichtigkeit des V ertrages bewusst war, womit von einem Irrtum
uber die Schuldpflicht geméass Art. 63 OR nicht aus- gegangen werden kann (BSK OR
[-Schulin/Vogt, Art. 63 N 3). Der Gesuchsgeg- ner rechnete offensichtlich damit, die
Summe zuriickerstatten zu missen, andern- falls er nicht die Schuldanerkennung
unterzeichnet hétte, weshalb auch Art. 64 OR der Ruckerstattungspflicht nicht im Wege
stehen durfte. Ferner wurde das Geld nicht als Anstiftung oder Belohnung zu einer
rechtswidrigen Tat (sog. Gau- nerlohn) gegeben, sondern wurde zur Begehung der
rechtswidrigen Tat verwen- det. Damit ist eine Rickforderung nach Art. 66 OR ebenfalls
nicht ausgeschlos-

-10-sen (BGE 134 111 438, E. 3.2). Dies bedeutet, dass vom Bestehen zweier Forde-
rungen auszugehen ist — einer Forderung aus dem Darlehensvertrag sowie einer Forderung
aus ungerechtfertigter Bereicherung —, an welche die Zahlungen von Fr. 70'000.— hétten
angerechnet werden konnen. Da keine Erkl&rung des Ge- suchsgegners vorliegt, dass die
Zahlungen an die Darlehensschuld von Fr. 50'000.— anzurechnen gewesen wéren (Art. 86
Abs. 1 OR), kam die gesetzli- che Ordnung nach Art. 87 Abs. 1 OR zum Zug, wonach die
Teilzahlungen auf die friher verfallene Forderung anzurechnen waren. Diesist die
Forderung aus unge- rechtfertigter Bereicherung, welche mit ihrer Entstehung fallig wird
(BSK OR I- Huwiler, Art. 67 N 3), vorliegend also mit Ubergabe des Geldes und damit vor
der Darlehensforderung. Nach dem Gesagten kann nicht mit Gberwiegender Wahr-
scheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass mit den Ruickzahlungen von Fr. 70'000.—
die gultige Darlehensforderung getilgt wurde, da die Zahlungen an die Forderung aus
ungerechtfertigter Bereicherung anzurechnen waren. Es er- scheint daher nicht glaubhaft,
dass die Vereinbarung vom 10. November 2011 vollsténdig auf einer nichtigen
Vertragsgrundlage beruht, weshalb fur den Betrag von Fr. 50'000.— die provisorische
Rechtsoffnung zu erteilen ist, zumal auch nicht glaubhaft gemacht wurde, dass die Schuld
anderweitig getilgt wurde (siehe so- gleich E. 8). 8. Der Gesuchsgegner machte geltend,
dass die Restschuld Fr. 89'791.80 betragen habe und durch Ratenzahlungen an die staatliche
Instanz beglichen sei, was die Akten zeigten (Urk. 12; Urk. 36). Welche der eingereichten



Akten dies belegen sollten, konkretisierte der Gesuchsgegner aber nicht. Diese

Bewel sofferte gentigt den gesetzlichen Anforderungen nicht, da bezlglich der Til- gung der
Forderung der Verhandlungsgrundsatz zum Tragen kommt und damit das Prinzip der
Beweisverbindung greift (vgl. E. I11.4.). Wie der Gesuchsteller zu Recht vorbringt (Urk. 21
Rz. 13), konnten die Akten des Strafverfahrens die Til- gung der Schuld aber ohnehin nicht
nachweisen, wurde das Strafverfahren doch im Jahr 2008 abgeschlossen (vgl. Urk. 13/5-6),
wahrend die Vereinbarung, in wel- cher sich der Gesuchsgegner zur Riickzahlung von Fr.
130'000.— verpflichtete, vom 10. November 2011 datiert (Urk. 2/5). Im Ubrigen lassen sich
nicht einmal den Strafakten Zahlungen des Gesuchsgegners an den Gesuchsteller oder die

- 11 - Staatskasse entnehmen. In der Einstellungsverfigung vom 2. Mai 2008 wurde der
Gesuchsgegner lediglich verpflichtet, der Staatskasse den Betrag von Fr. 50'000.— zu
bezahlen (Urk. 13/4 S. 8). Dass tatséchlich Zahlungen erfolgt sind, ist damit nicht belegt.
Auch in der Verfiigung vom 6. Mé&rz 2007 sind keine Zah- lungen an den Gesuchsteller
oder die Staatskasse ersichtlich, sondern es wird bloss festgehalten, wofur der
Gesuchsgegner die Fr. 200'000.— nach deren Erhalt verwendet hat (Urk. 13/6 S. 1). 9. Somit
ist das Urtell der Vorinstanz teilweise aufzuheben und dem Ge- suchsteller die
provisorische Rechtsoffnung fur Fr. 50'000.— zu erteilen. Der Ge- suchsgegner ist darauf
hinzuweisen, dass er innert 20 Tagen seit Zustellung des vorliegenden Entscheids auf dem
Wege des ordentlichen Prozesses beim Gericht des Betreibungsortes auf Aberkennung der
Forderung klagen kann. Unterlasst er dies, wird die Rechtsoffnung definitiv (Art. 83 Abs. 2
und 3 SchKG). Die Verfu- gung vom 27. Januar 2022 ist jedoch zu bestétigen, nachdem
sich der Gesuch- steller nicht mit den Erwégungen der V orinstanz ausei nandersetzt, wonach
fUr Betreibungskosten keine Rechtsoffnung zu erteilen sei (Urk. 22 S. 3). Diesbezlig- lich
ist mangels einer Begriindung auf die Beschwerde nicht einzutreten. 1V. Kosten- und
Entschadigungsfolgen 1. Kosten- und Entschadigungsfolgen des erst- und
zweitinstanzlichen Verfahrens
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