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Erwagungen

E. 1

April, 1. Juli und 1. Oktober. Zur Sicherstellung des Baurechtszinses wurde ein
Grundpfandrecht in der Form einer Grundpfandverschreibung (Maximal hypothek) von Fr.
315'000.— haftend an 1. Pfandstelle zugunsten der Gesuchstellerin bestellt (Urk. 1 Rz. 6 und
Rz. 15 ff. sowie Urk. 4/2 S. 7 ff.). Uber die Auslegung des im Bau- rechtsvertrag
vorgesehenen Mechanismus zur Anpassung und Berechnung des Baurechtszinses befinden
sich die Parteien seit [angerem im Streit (Urk. 1 Rz. 25 ff., Urk. 13 Rz. 11 ff. und Urk. 18
Rz. 28). 2.1. Gestiitzt auf den Baurechtsvertrag vom 19. November 2009 ersuchte die Ge-
suchstellerin bei der Vorinstanz um provisorische Rechtsoffnung in der Betreibung Nr. 1
des Betreibungsamtes Zirich 2 fir die Baurechtszinsen des 2. Quartals 2023 bis und mit des
2. Quartals 2024 von insgesamt Fr. 121'875.— nebst Zins zu 5 % seit 1. Oktober 2023 (Urk.
1 S. 2 und Urk. 2). Fur den vorinstanzlichen Prozessver- lauf kann auf das angefochtene
Urteil vom 12. September 2024 verwiesen werden (Urk. 16 E. 1 = Urk. 19 E. 1). Mit
erwahntem Urtell hiess die Vorinstanz das Gesuch um provisorische Rechtsoffnung
vollumfanglich gut (Urk. 19 Dispositiv-Ziffer 1). 2.2. Dagegen erhob der Gesuchsgegner
mit Eingabe vom 26. September 2024 rechtzeitig (vgl. Art. 321 Abs. 2 ZPO sowie Urk.
17b) Beschwerde mit dem prozes-

- 3 - sualen Antrag, der Beschwerde (superprovisorisch) die aufschiebende Wirkung zu
erteilen, und folgenden Rechtsbegehren (Urk. 18 S. 2): "1. Es sei a. das Urteil des
Bezirksgerichts Zurich, Geschafts Nr. EB240862-L/U, vom 12. September 2024
aufzuheben und b. auf das Gesuch der Beschwerdegegnerin vom 25. Juni 2024 um
provisorische Rechtsdffnung in der Betreibung Nr. 1 des Betreibungsamts Zurich 2 fir CHF
121'875.00 zzgl. Zins von 5% seit 1. Oktober 2023 sowie fur das Pfandrecht nicht ein-
zutreten bzw. eventualiter sei das Gesuch abzuweisen.

E.11

Die Vorinstanz erwog, es sei zutreffend, dass der Stiftungsrat gemass Stif- tungs-Satzung
vom 12. November 1985 aus mindestens finf Mitgliedern bestehe, wobei der Ortspfarrer
und der Dekan von Amtes wegen Mitglieder des Stiftungs- rates seien und die tbrigen
Mitglieder auf Vorschlag des Ortspfarrers ernannt wiir- den. Geméass Handel sregister sei

C. Président des Stiftungsrats und neben ihm seien vier weitere Stiftungsréte
eingetragen. Somit verfiige die Gesuchstellerin Gber die erforderlichen mindestens funf
Stiftungsréte. Bereitsim vorherigen Paral - lelverfahren EB190355-L sei zur

gleichgel agerten Einwendung des Gesuchsgeg- ners Folgendes festgehalten worden:

C. sei Diakon und nicht Ortspfarrer. Der damalige Bischof von D. habe mit
Ernennungsdekret vom 10. Marz 2000 verfugt, dass C. den damaligen Pfarrer in
seiner Eigenschaft als Prasident der Stiftung nach Bedarf vertreten konne. Der Apostolische
Administrator des Bis- tumsD. habe in seiner Funktion als Aufsichtsbehorde tGber die



kirchlichen Stiftungen bestétigt, dass C. Président der Gesuchstellerin sei (Geschéafts-

Nr. EB190355-L/U E. 3.2.3.-3.2.4). Im gegenwartigen Handel sregistereintrag sel weiterhin

C. als Président der Stiftung ausgewiesen, was gemass Art. 9 ZGB den vollen Beweis
erbringe. Der Gesuchsgegner vermdge allein unter Hinweis auf undatierte Eintragungen im

Internet den Eintrag im Handelsregister nicht zu ent- kraften und insbesondere auch nicht

darzutun, dass E. der Ortspfarrer sei. Ohnehin bringe er nicht vor, dassdie
obgenannte Befugnis von C. , s Pr& sident zu amten, dahingefallen sai (Urk. 19 E.
2.2).

E.12

Der Gesuchsgegner riigt, dass die Vorinstanz seinen Zweifeln an der kor- rekten
Zusammensetzung des Stiftungsrats, auf die er siein seiner Stellungnahme in Rz. 4 ff.
aufmerksam gemacht habe, nicht nachgegangen sei (Urk. 18 Rz. 39). Die Gesuchstellerin
habe im vorinstanzlichen Verfahren eine durch C. as

- 9-"Prasident” und F. as"Mitglied des Stiftungsrates’ unterzeichnete Vollmacht
vorgelegt. Gemass I nternetregisterauszug wrden C. , F. , G. , H.

und I. den Stiftungsrat der Gesuchstellerin bilden. Entgegen den Vorgaben in Art. 10
Abs. 2 der Stiftungs-Satzung sei hingegen E. im Stif- tungsrat nicht vertreten (Urk. 18
Rz. 20). Bei der Beurteilung der Frage, ob der Stif- tungsrat der Gesuchstellerin rechtméssig
bestellt sei, habe sich die Vorinstanz ein- zig auf die Auskinfte im durch diese ins Recht
gelegten Handel sregisterauszug gestiitzt. Die Vorinstanz habe missachtet, dass es sich dabei
lediglich um einen Internet-Handel sregi sterauszug handle und keine beglaubigte Kopie des
Handels- registerauszugs vorgelegt worden sei. Ein solcher Auszug aus der offentlich
abruf- baren Internetdatenbank Zefix vermoge keinerlei Rechtswirkung zu entfalten und
erst recht keine Vermutung der Richtigkeit zu begriinden. Die aus den Angaben des

I nternet-Handel sregisterauszugs gezogenen Schltisse der V orinstanz seien auch deshalb
unhaltbar, weil aus diesem unmissverstandlich hervorgehe, dass der Stiftungsrat der
Gesuchstellerin nicht rechtmassig bestellt sei. Die Vorinstanz Uber- sehe, dass
zwischenzeitlich ein Pfarradministrator, E. , und somit ein Orts- pfarrer fir die
Gesuchstellerin eingesetzt worden sei, der zwingend Prasident bzw. Mitglied des
Stiftungsrats sein musse, jedoch gemass I nternet-Handel sregisteraus- zug nicht al's solcher
ausgewiesen sei (Urk. 18 Rz. 19 und Rz. 40). Esliege ein Organisationsmangel vor.
Stossend sel zudem, dass die Vorinstanz ohne entspre- chendes Mitwirken der
Gesuchstellerin Abklarungen in Bezug auf deren Organisa- tion getroffen habe, was dem
Dispositions- und Verhandlungsgrundsatz widerspre- che (Urk. 18 Rz. 40).

E.13

Neben einer Vielzahl an echten und unechten Noven, die im Beschwerde- verfahren nicht
zu horen sind (vgl. E.11.2; Urk. 27 Rz. 22 ff. und Rz. 56 ff.), weist die Gesuchstellerin
darauf hin, dass die Prozessvoraussetzungen von Amtes wegen abzukldren seien. Dadie
Vorinstanz in einem parallelen Verfahren (EB190355-L) schon einmal diesbeziigliche
Abklarungen getroffen habe, habe die Vorinstanz auf ihre damaligen Abklarungen abstellen
durfen. Diese seien gerichtsnotorisch, insbe- sondere auch, weil der damalige Entscheid im
vorliegenden Verfahren eingereicht worden sei (Urk. 27 Rz. 57). Die Handlungsfahigkeit
setze zudem nur voraus, dass die nach Statuten unentbehrlichen Organe bestellt seien. Die
Stiftungs-Satzung




- 10 - sehe gemass Art. 9 einen Stiftungsrat aus finf Mitgliedern vor. Diese Vorausset- zung
sei erfllt. Ob diese Mitglieder die statuarischen Vorgaben erfiillen, habe keine Auswirkung
auf die Handlungsfahigkeit (Urk. 27 Rz. 28).

E.14

Das Gericht pruft von Amtes wegen, ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind (Art. 60
ZPO), was auch fur die Rechtsmittelinstanz gilt. Zu den Prozessvor- aussetzungen zéhlt die
Prozessfahigkeit der Parteien (Art. 59 Abs. 2 Bst. ¢ ZPO). Sind die Prozessvoraussetzungen
nicht gegeben, tritt das Gericht auf eine Klage oder ein Gesuch nicht ein (Art. 59 Abs. 1
ZPO im Umkehrschluss, BGer 5A_469/2019 vom 17. November 2020 E. 3.2).
Prozessfahigkeit ist die Befugnis einer Partei, einen Prozess selbst oder durch einen selbst
bestellten Vertreter fih- ren zu lassen (ZK ZPO-Zircher, Art. 59 N 24). Die Gesuchstellerin

erteilte — vertre- ten durch den Prasidenten, C. , und ein Mitglied des Stiftungsrats,
F. — unter anderem Rechtsanwdltin lic. iur. Y. am 10. November 2020
betreffend den Baurechtsvertrag J. -strasse ..., ... Zurich, vom 19. November 2009

eine Generavollmacht, die insbesondere die Vertretung vor alen Gerichten einschliesst
(Urk. 5= Urk. 22/12). Die Gesuchstellerin behauptete vor Vorinstanz die gehérige
Bevollméchtigung von Rechtsanwaltin lic. iur. Y. (Urk. 1 Rz. 1), wasvom Ge-
suchsgegner nicht bestritten wurde. Er stellte unter Bezugnahme auf einen Inter-
netausdruck vom 11. August 2024 lediglich in Frage, ob der Stiftungsrat korrekt
zusammengesetzt sel (Urk. 13 Rz. 6 und Urk. 15/3). Ob C. und F. am 10.
November 2020, mithin rund vier Jahre friher, zur Vollmachtserteilung der Stif- tung
berechtigt waren und eine guiltige Vollmacht vorliegt, wurde weder vor Vor- instanz noch
im Rahmen des Beschwerdeverfahrens thematisiert. Geméass Sach- darstellung des
Gesuchsgegners sei ein Pfarradministrator bzw. ein Ortspfarrer fir die Gesuchstellerin, der
zwingend Stiftungsratsmitglied sein miisse, denn auch erst zwischenzeitlich eingesetzt
worden (Urk. 18 Rz. 40). Esist somit von einer gultigen Vollmachtserteilung der
Gesuchstellerin an Rechtsanwdltin lic. iur. Y. per 10. November 2020 auszugehen.

E.15

Die durch Rechtsgeschéft erteilte Ermachtigung erlischt bei Verlust der
Handlungsunfahigkeit des V ollmachtgebers, sofern nicht das Gegenteil bestimmt ist oder
aus der Natur des Geschéfts hervorgeht (Art. 35 Abs. 1 OR). In der Voll-

- 11 - macht der Gesuchstellerin an Rechtsanwadltin lic. iur. Y. wurde vorgesehen,
dass diese bei Verlust der Handlungsfahigkeit der Gesuchstellerin nicht erlischt (Urk.
22/12). Dagemass Art. 35 Abs. 1 OR gultig vereinbart werden konnte, dass die Vollmacht
Uber den Eintritt einer allfalligen Handlungsunfahigkeit des Voll- machtgebers hinaus
besteht, konnte Rechtsanwaéltin lic. iur. Y. das Gesuch einreichen und den Prozess al's
gultig bestellte Vertreterin der Gesuchstellerin fh- ren. Vor diesem Hintergrund wiirde
eine nach der Vollmachtserteilung eingetretene Handlungsunfahigkeit der Gesuchstellerin
nichts an deren Prozessfahigkeit &ndern (vgl. BGE 132 I11 222 E 2.3, OGer ZH PF160034
vom 21. Oktober 2016 E. 2.3). Die Beschwerde verfangt beztglich eines alféligen
Organisationsmangels nicht. 2. Fehlende Prozessfahigkeit der Gesuchstellerin wegen
fehlender Prozessfiih- rungsbefugnis

E.2

Eventualiter zu Rechtsbegehren 1 sei a. das Urtell des Bezirksgerichts Zurich, Geschafts Nr.
EB240862-L/U, vom 12. September 2024 aufzuheben und b. die Sache zur abschliessenden



Sachverhaltsfeststellung und Neubeurteilung an das Bezirksgericht Zirich (Vorinstanz)
zuriickzuweisen.

E.21

Die Vorinstanz erwog, der gesuchsgegnerische Einwand der fehlenden Pro-
zessfuihrungsbefugnis der Gesuchstellerin ziele ins Leere, weil in der vom Ge- suchsgegner
zitierten Passage 1288 des Codex luris Canonici (nachfolgend CIC) die Verwalter eine
schriftliche Erlaubnis vorwei sen missten, vorliegend jedoch der Stiftungsrat prozessiere
(Urk. 19E. 2.3)).

E.22

Der Gesuchsgegner bestreitet die Prozessfahigkeit der Gesuchstellerin auch damit, dass sie
ihre Prozessf iihrungsbefugnis nicht nachgewiesen habe (Urk. 18 Rz. 26). Gemass Art. 12
der Stiftungs-Satzung Uberwache der Stiftungsrat die Verwaltung des Stiftungsvermégens,
wobei sich seine diesbezliglichen Rechte nach cc 1284 ff. CIC bestimmen wirden. Von
Relevanz sei Can 1288 CIC, welcher wie folgt laute: "Die Verwalter dirfen ohne
schriftliche Erlaubnis des eigenen Ordi- narius einen Prozess weder im Namen einer
offentlichen juristischen Person be- ginnen noch vor einem weltlichen Gericht anhangig
machen.” (Urk. 18 Rz. 23). Can 1279 8§ 1 CIC sehe zudem folgende Regelung vor: "Die
kirchliche Vermdgensver- waltung steht demjenigen zu, der die Person, der dieses
Vermogen gehdrt, unmit- telbar leitet, falls das Partikularrecht, die Statuten oder eine
rechtmassige Gewohn- heit nichts anderes vorsehen und unbeschadet des Eingriffsrechts
des Ordinariusim Falle der Nachl&ssigkeit des Verwalters.” (Urk. 18 Rz. 24). Der
Stiftungsrat sei somit der Verwalter, womit die Zustimmung des Ordinarius fur die
Einleitung eines

- 12 - (Rechts6ffnungs-)V erfahrens zwingend sei. Entsprechend hétte diese schriftliche
Erlaubnis des Ordinarius von der Gesuchstellerin im vorinstanzlichen Verfahren
nachgewiesen werden missen (Urk. 18 Rz. 25).

E.23

Die Gesuchstellerin macht geltend, es sei rechtsmissbrauchlich (venire con- tra factum
proprium), dass der Gesuchsgegner die fehlende Prozessfiihrungsbe- fugnis geltend mache,
nachdem er ihre Prozessféahigkeit im Rahmen anderer zwi- schen den Parteien gefuhrten
Verfahren akzeptiert habe (Urk. 27 Rz. 10 f.). Das strittige Baurecht gehore zu ihrem
Vermogen, womit sie sachlegitimiert sei. Dakein Fall von Prozessstandschaft vorliege,
stehe die Prozessfuihrungsbefugnisihr zu (Urk. 27 Rz. 31). Einejuristische Person handle
durch ihre Organe, vorliegend durch den Stiftungsrat, der in ihrem Namen als
Prozessfuhrungsbefugter die Rechtsoffnung habe einleiten dirfen (Urk. 27 Rz. 32). Fur
kirchliche Ingtitutionen gelte zusétzlich das kanonische Recht. Uber dessen allféllige
Verletzung ent- scheide geméss Can 1401 Ziff. 2 CIC die Kirche. Daher sai die hiesige
Kammer fur die Beurteilung, ob eine schriftliche Erlaubnis hétte eingeholt werden miissen,
un- zustandig (Urk. 27 Rz. 33). Selbst wenn die Vorgaben des CIC nicht erfillt wéren,
musste auf die Rechtsoffnung eingetreten werden. Der vorliegende Prozess sei durch den
Stiftungsrat im Rahmen seiner Vertretungsmacht nach Art. 55 ZGB ein- geleitet worden.
Die Regelung des CIC wiirde die kircheninternen organisatori- schen Regelungen, mithin
die Vertretungsbefugnis betreffen (Urk. 27 Rz. 36). In Ausiibung der Vertretungsmacht
vorgenommene Handlungen seien auch verbind- lich, wenn die Organe in Uberschreitung
ihrer Vertretungsbefugnis agieren wirden (Urk. 27 Rz. 37).



E.24

Mit der Bundesverfassung von 1874 wurde die geistliche Gerichtsbarkeit ab- geschafft (Art.
58 Abs. 2 aBV). Die katholische Kirche verlor ihre Wirkung auf die weltliche
Rechtsordnung. Seither regelt der CIC nur noch die kircheninternen Verhaltnisse (Pahud de
Mortanges, Katholisches Kirchenrecht, S. 97 ff., S. 99 in: Pahud de Mortanges (Hrsg.),
Religionsrecht, Eine Einfuhrung in das judische, christliche und islamische Recht, 2. Aufl.,
2018; Pahud de Mortanges/Siiess, Nein zu Solarpanels auf den Dachern von Walliser
Kirchen — einejuristische Einschét- zung, S. 97 ff., S. 97, in: Institut fir Schweizerisches
und International es Baurecht

- 13 - (Hrsg.), Baurecht, 2013). Aus den Normen des kanonischen Rechts konnen keine fir
die zivilen Behdrden oder fr die Bevdlkerung verbindlichen Rechte oder Pflich- ten
abgeleitet werden. Ein Zivilgericht hat kanonisches Recht nicht anzuwenden (KGer ZK1 17
16 vom 22. November 2017 E. 3.5.). Massgebend sind die Bestim- mungen des Privatrechts
(SJZ 113/2017 S. 107 ff., S. 111; Winzeler, Die neuere Anerkennungspraxisim
Religionsverfassungsrecht des Kantons Basel-Stadt, S. 25 ff., S. 28, in: Pahud de Mortanges
(Hrsg.), Staatliche Anerkennung von Religions- gemeinschaften: Zukunfts- oder
Auslaufmodell?, 2015). Eine origindre Anwendung von cc 1284 ff. CIC félt folglich ausser
Betracht. Es stellt sich indes die Frage, ob cc 1284 ff. CIC Uber den Verweisin der
Stiftungs-Satzung (Urk. 4/13 Art. 12) den- noch zur Anwendung gelangen.

E.25

Handlungen der Organe werden der juristischen Person zugerechnet (Art. 55 Abs. 1). Die
als Organe tétigen nattrlichen Personen handeln demnach nicht als Vertreter im
rechtsgeschéftlichen Sinne, sondern als Bestandteile der ju- ristischen Person. Bel der
Organvertretung ist zu unterscheiden zwischen der Ver- tretungsmacht (dem rechtlichen
Konnen) und der Vertretungsbefugnis (dem recht- lichen Dirfen; KUKO ZGB-Jakob, Art.
55 N 5). Wahrend die fehlende Vertretungs- macht zur Handlungs- bzw. Prozessunfahigkeit
als deren prozessual es Gegen- stiick fuhrt (BGer 4A_93/2015 vom 22. September 2015 E:
1.2.1; HGer ZH HG170257 vom 6. Dezember 2019 E. 7.2 [ZR 119/2020 S. 152 ff.]
m.w.H.), tangiert die Uberschreitung der Vertretungsbefugnis die Handlungs- bzw.
Prozessfahigkeit nicht und zieht eine solche bloss Anspriiche der juristischen Person
gegentber dem fehlerhaft handelnden Organ im Innenverhdtnis nach sich (KUKO
ZGB-Jakab, Art. 55 N 6 f.; DIKE ZGB-Meier, Art. 55 N 44). Die Vertretungsmacht des
Stiftungs- rats einer Stiftung beurteilt sich analog der Vertretungsmacht des
Verwaltungsrats einer Aktiengesellschaft. Nach Art. 718a Abs. 1 OR kdnnen die zur
Vertretung be- fugten Personen im Namen der Gesellschaft alle Rechtshandlungen
vornehmen, die der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann (vgl. auch Art. 899 Abs.
1 OR). Entsprechend kann ein zur Vertretung befugter Stiftungsrat im Namen der Stiftung
alle Rechtshandlungen vornehmen, die der Zweck der Stiftung mit sich bringen kann. Die
erwahnte Vorschrift wird zum Schutz gutgléubiger Dritter weit ausgelegt: Unter
Rechtshandlungen, die der Gesellschaftszweck mit sich bringen

- 14 - kann, sind nicht nur solche zu verstehen, die der Gesellschaft niitzlich sind oder in
ihrem Betrieb gewdhnlich vorkommen,; erfasst sind nach der Rechtsprechung viel- mehr
auch ungewohnliche Geschéfte, sofern sie auch nur moglicherweise im Ge-
sellschaftszweck begriindet sind, d. h. durch diesen zumindest nicht geradezu aus-
geschlossen werden. Die weite Auslegung der Vertretungsmacht von Organen ju- ristischer
Personen dient in erster Linie dem Verkehrsschutz. Dieser Schutzge- danke kommt im



Rahmen der aktiven Prozessfihrung durch die Stiftungsorgane selbst nicht zum Tragen. Die
Verwaltung der Stiftung geniesst in diesem Zusam- menhang keinen Schutz darin, vom
Stifterwillen abzuweichen und unter Berufung auf die weite Auslegung des
Stiftungszwecks ihre Kompetenzen tiber dessen Gren- zen hinweg zu erweitern (BGer
4A_43/2020 vom 16. Juli 2020 E. 3.2.1; BGer 4A_228/2008 vom 27. Mérz 2008 E. 4.1.1,
kommentiert in ius.focus 2010 5, Nr. 122-124).

E.26

Bereits gestitzt auf diese Rechtsprechung sind cc 1284 ff. CIC und insbe- sondere der durch
den Gesuchsgegner korrekt zitierte Can 1288 CIC fur den um provisorische Rechtstffnung
ersuchenden, mithin aktiv prozessierenden Stiftungs- rat als Verwalter der Gesuchstellerin
(vgl. Can 1288 i.Vm. Can 1279 CIC) verbind- lich. Uberdies entfaltet eine zwar blossintern
in der Stiftungsurkunde festgel egte Beschrankung der V ertretungsbefugnis auch Wirkungen
auf die externe Vertre- tungsmacht, wenn der Dritte — wie der Gesuchsgegner durch die bel
den Akten liegenden Stiftungs-Satzung (Urk. 4/13) — von der Einschrankung wusste oder
hétte wissen missen. Diesfalls gilt die Einschrénkung auch im Aussenverhétnis (BK
ZGB-Riemer, Art. 83 N 53; KUKO ZGB-Jakob, Art. 55 N 6 f., Jakob/Brug- ger/Humbel,
Recht der Non-Profit-Organisation in a nutshell, 2023, S. 29).

E.2.7

Die Gesuchstellerin vermag nichts zu ihren Gunsten daraus abzuleiten, dass der
Gesuchsgegner seine Argumente im Rahmen anderer Prozesse nicht vor- brachte bzw.
gegen andere Entscheide kein Rechtsmittel erhob. Die Grinde, ge- wisse Einwénde zu
unterlassen, einen Entscheid zu akzeptieren und auf Rechts- mittel zu verzichten, sind
mannigfaltig und von der gewahlten Prozesstaktik abhan- gig. Ein rechtsmissbrauchliches
Verhalten kann dem Gesuchsgegner deswegen — entgegen der Gesuchstellerin (Urk. 27 Rz.
11) — nicht unterstellt werden.

-15-

E.28

Die Stiftung bzw. der Stiftungsrat darf somit ohne schriftliche Erlaubnis des eigenen
Ordinarius keinen Prozess vor einem weltlichen Gericht anhangig machen (Can 1288 CIC).
Die Beschwerde ist diesbeziglich gutzuhei ssen.

E.3
Gehorsverletzung

E.3.1

Die Gesuchstellerin moniert, die VVorinstanz habe ihr rechtliches Gehor ver- letzt, daihr die
Gesuchsantwort erst zusammen mit dem Urteil zugestellt worden sei und sie sich nicht zur
beméangelten Prozessfahigkeit und Prozessfihrungsbe- fugnis habe aussern konnen (Urk. 27
Rz. 7).

E.3.2

Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 53 ZPO, Art. 29 Abs. 2 BV und
Art. 6 Abs. 2 EMRK). Diese Garantie umfasst auch das Recht, von den beim Gericht
eingereichten Stellungnahmen Kenntnis zu erhalten und sich dazu &ussern zu kénnen (sog.
Replikrecht). Die Wahrnehmung des Replikrechts setzt voraus, dass die fragliche Eingabe
der Partei zugestellt wird. Das Bundesgericht hat wiederholt festgehalten, dass den



Verfahrensbeteiligten ein Anspruch auf Zustellung von Vernehmlassungen zusteht,
unabhangig davon, ob diese Eingaben neue und erhebliche Gesichtspunkte enthalten. Das
Gericht muss vor Erlass seines Urteils eingegangene Vernehmlassungen den Betelligten
zustellen, damit diese sich dartiber schllissig werden kénnen, ob sie sich dazu aussern
wollen oder nicht (BGE 1371 195 E. 2.3.1; OGer ZH RT220074 vom 13. September 2022
E.111.6.2).

E.33

Die Stellungnahme des Gesuchsgegners zum Gesuch der Gesuchstellerin (Urk. 13) wurde
Letzterer erst mit dem angefochtenen Urteil zugestellt (Urk. 19 Dis- positiv-Ziffer 4),
womit ihr (unbedingtes) Replikrecht verletzt wurde.

E. 4
Ruckweisung

E.41

Die Erstellung der Spruchreife durch Heilung einer Gehdrsverletzung féllt im
Beschwerdeverfahren gemass Praxis der hiesigen Kammer ausser Betracht, dadie
Beschwerdeinstanz beziiglich der Sachverhaltsfeststellung lediglich Gber eine beschrénkte
Kognition verfigt (Art. 320 lit. b ZPO) und Noven im Beschwerdeverfahren unzuldssig
sind (Art. 326 Abs. 1 ZPO; vgl. E. 11.2). Die Sache

- 16 - ist bei Gutheissung der Beschwerde deshalb grundsétzlich zur Vervollsténdigung des
Verfahrens und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen (OGer ZH
RT240039 vom 2. Juli 2024 E. 111.2; OGer ZH RT220074 vom 13. September 2022 E.
[11.6.2). Selbst bel einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
kann indes von einer Rickweisung abgesehen werden, wenn diese zu einem formalistischen
Leerlauf fihren wirde (OGer ZH NC230001 vom 23. M&arz 2023 E. 11.2.4). Aus diesem
Grund gilt es zu prifen, ob die Gesuchstellerin ihre Noven vor Vorinstanz noch ins
Verfahren einbringen kann.

E.4.2

Aus dem Vorgehen der Vorinstanz geht unmissverstandlich hervor, dass sie weder einen
formellen zweiten Schriftenwechsel noch eine Verhandlung notwendig hielt, was nicht zu
beanstanden ist. Das Rechtsoffnungsverfahren als Summarver- fahren soll beschleunigt
durchgefuihrt werden und ein formeller zweiter Schriften- wechsel hat die Ausnahme zu
bleiben (OGer ZH RT220074 vom 13. September 2022 E. [11.2.5). Im summarischen
Verfahren darf sich keine der Parteien darauf verlassen, dass das Gericht nach einmaliger
Anhorung einen zweiten Schriften- wechsel oder eine mundliche Verhandlung anordnet. Es
besteht insofern kein An- spruch der Partelen darauf, sich zweimal zur Sache zu &ussern.
Grundsétzlich tritt der Aktenschluss nach einmaliger Ausserung ein. Dies schliesst jedoch
nicht aus, dass mit gebotener Zurtickhaltung ein zweiter Schriftenwechsel oder eine
Verhand- lung angeordnet werden kann, wenn es sich nach den Umstanden als erforderlich
erweist. Der Aktenschlusstritt diesfalls erst nach dem zweiten Schriftenwechsel ein. Mit
anderen Worten sind im erstinstanzlichen Summarverfahren in einem zwei- ten
Schriftenwechsel unbeschrénkt Noven zuzulassen. Entsprechendes gilt bei el- ner anstelle
eines zweiten Schriftenwechsels stattfindenden Verhandlung (BGE 146 111 237 E. 3.1).
Dient eine Fristansetzung zur Stellungnahme hingegen nur zur Wahrung des (unbedingten)
Replikrechts, wird mithin kein formeller zweiter Schrif- tenwechsel angeordnet, tangiert die



Fristansetzung den Aktenschluss nicht; viel- mehr féllt er bereits nach der ersten
Ausserungsmaglichkeit (BGE 146 111 237 E. 3.2). Nach zweimaligem Schriftenwechse! tritt
dieselbe Situation ein, wie sieim Normalfall bereits nach einmaligem Schriftenwechsel
eintreten wirde, d.h. dass echte und unechte Noven nur noch unter den V oraussetzungen
von aArt. 229 Abs. 1 ZPO eingebracht werden dirfen (BGE 146 111 237 E. 3.1). Diein BGE
144

- 17 - 111 117 begriindete bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach bei der Wahrneh-
mung des algemeinen Replikrechts keine Noven mehr zuléssig waren (vgl. BGE 144 111
117 E. 2.3), ist somit Uberholt.

E.43

Gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO findet bel rechtshéngigen Verfahren bis zum Abschluss vor
der betroffenen Instanz das bisherige Verfahrensrecht weiterhin An- wendung. Dieses bleibt
auch bel der Wiederaufnahme des Verfahrens nach einem Rickwei sungsentscheid
anwendbar (BGer 4A_197/2020 vom 10. Dezember 2020 E. 2.4). Durch die Riickweisung
wird der Prozessin die Lage zurtickversetzt, in der er sich vor Erlass des aufgehobenen
Urtells befunden hat. Das Verfahren, das von da an wieder einzuschlagen ist, richtet sich
nach dem einschlagigen Prozessrecht. Das gilt —im Rahmen des der Riickweisung
unterliegenden Streitpunktes — insbe- sondere auch fr die Zulassung neuer Tatsachen und
neuer Beweismittel (BGer 4A_197/2020 vom 10. Dezember 2020 E. 3.2.2). Mit anderen
Worten steht eine Rickweisung der Beriicksichtigung von Noven nicht entgegen, soweit
das mass- gebende Prozessrecht dies zulésst (BGer 4A_197/2020 vom 10. Dezember 2020
E. 3.7). Nach aArt. 229 Abs. 1 ZPO kénnen neue Tatsachen und Beweismittel be-
rticksichtigt werden, wenn sie ohne Verzug vorgebracht und entweder erst nach Abschluss
des Schriftenwechsels oder nach der letzten Instruktionsverhandlung entstanden sind (echte
Noven; lit. @) oder bereits vor Abschluss des Schriftenwech- sels oder der letzten
Instruktionsverhandlung vorhanden waren, aber trotz zumut- barer Sorgfalt nicht vorher
vorgebracht werden konnten (unechte Noven; lit. b).

E. 44

Nach dem Erwogenen sind die Noven der Gesuchstellerin betreffend ihre
Prozessfuhrungsbefugnis nicht von vornherein a's unzulassige Noven zu qualifizie- ren.
Vielmehr ist der Gesuchstellerin Gelegenheit zu geben, ihre Noven nach der Riickweisung
im erstinstanzlichen Verfahren einzubringen und sich zu deren Zu- l&ssigkeit zu ussern.
Die Vorinstanz wird zu prifen haben, ob es sich um zulassige Noven im Sinne von aArt.
229 Abs. 1 ZPO handelt. 1V. Kosten- und Entschadigungsfolgen Bei diesem Ausgang des
Verfahrens kann sich die Rechtsmittelinstanz damit be- gniigen, lediglich ihre
Gerichtskosten festzusetzen und deren Verteilung sowie den

- 18 - Entscheid Uber die Parteientschadigung der Vorinstanz zu tberlassen, d.h. vom
definitiven Ausgang des Verfahrens abhangig zu machen (Art. 104 Abs. 4 ZPO; OGer ZH
240029 vom 4. November 2024 E. 1V). Unter Berticksichtigung des Streit- werts von Fr.
121'875.— (vgl. Urk. 1 S. 2 und Urk. 18 S. 2) und in Anwendung von Art. 48 i.V.m. Art. 61
Abs. 1 GebV SchKG ist die Entscheidgebihr auf Fr. 3'000.— festzulegen. Sodann ist
vorzumerken, dass der Gesuchsgegner bereits einen Kos- tenvorschuss in der Hohe von Fr.
3'000.— geleistet hat (Urk. 25). Die Verteilung der Gerichtskosten sowie der Entscheid Uber
eine alfalige Parteientschadigung sind der Vorinstanz zu Uberlassen. Es wird beschlossen:
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