Obergericht des Kantons Zurich

IIl. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: LF170047-O/U
Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. P. Diggelmann, Vorsitzender, Oberrichterin

lic. iur. A. Katzenstein und Oberrichter Dr. P. Higi sowie Leitender

Gerichtsschreiber lic. iur. M. Hinden

Beschluss und Urteil vom 6. November 2017

in Sachen

A. ,

Gesuchstellerin und Berufungsklagerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

betreffend Kraftloserklarung

Berufung gegen einen Entscheid des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren
des Bezirksgerichtes Meilen vom 21. Juli 2017 (ES160020)



Rechtsbegehren:
(act. 1, sinngemass)

Es sei der auf dem im Eigentum der Gesuchstellerin stehenden Grund-
stick B. -Strasse ..., ... C. , Grundbuch Blatt ..., Liegen-
schaft, Kataster Nr. ..., D. , lastende Papier-Inhaberschuldbrief
vom 12. April 1991 Uber eine Pfandsumme von CHF 270'000.—,

3. Pfandstelle, Beleg ..., Zins zu 10 %, kraftlos zu erklaren.

Prozessualer Antrag:
(act. 13)

Der Gesuchstellerin sei fur das vorliegende Verfahren die unentgeltli-
che Rechtspflege zu gewahren.

Urteil des Bezirksgerichtes Meilen, Einzelgericht im
summarischen Verfahren, vom 21. Juli 2017:

(act. 27)

Das Einzelgericht erkennt und verfiigt:

1. Das Gesuch der Gesuchstellerin um Kraftloserklarung des Pa-
pier-Inhaberschuldbriefs vom 12. April 1991, Beleg ..., Uber eine
Pfandsumme von CHF 270'000.—, Zins zu 10 %, lastend auf dem

Grundstlick B. -Strasse ..., ... C. , Grundbuch Blatt ...,
Liegenschaft, Kataster Nr. ..., D. , an 3. Pfandstelle, wird
abgewiesen.

2. Das Gesuch der Gesuchstellerin um Gewahrung der unentgelt-
lichen Rechtspflege wird abgewiesen.

3. Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf CHF 870.—.

Die Gerichtskosten werden der Gesuchstellerin auferlegt und mit
dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss von CHF 870.— ver-
rechnet.

[Mitteilung]
6. [Rechtsmittelbelehrung]



Berufungsantriage:

der Gesuchstellerin und Berufungsklagerin (act. 28):

1. Esseider auf dem im Eigentum der Berufungsklagerin stehenden
Grundstiick an der B. -Strasse ... in ... C. ZH, Grund-
buchblatt ..., Liegenschaft Kataster Nr. ..., D. , lastende Pa-
pier-Inhaberschuldbrief vom 12. April 1991 Uber eine Pfandsum-
me von CHF 270'000.00, 3. Pfandstelle, Beleg ..., Zins zu 10%,
kraftlos zu erklaren.

2. Eventualliter seidie Angelegenheit zur Neubeurteilung an die Vo-
rinstanz zurlickzuweisen.

3. Esseidie Verfigung des Bezirksgerichts Meilen vom 25. Juli
2017 (betreffen die Abweisung des Gesuchs um unentgeltliche
Rechtspflege) aufzuheben.

4. Der Berufungsklagerin sei fur das Verfahren vor der Vorinstanz
die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren.

5. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen inkl. MwSt. zu
lasten der Staatskasse. "

Prozessuale Antrage (act. 28 S. 3):

1.  Es sei der Berufungsklagerin die unentgeltliche Prozessflhrung
zu gewahren.

2.  Esseider Berufungsklagerin in der Person des Unterzeichneten
ein unentgeltlicher Rechtsbeistand beizugeben."

Prozessleitender Antrag (act. 28 S. 3):

Es sei das Verfahren bis zur rechtskraftigen Erledigung des Ver-
fahrens betreffend Gerichtsstandsverlegung zu sistieren."

Erwagungen:

1. Einleitung, Prozessgeschichte

Die Gesuchstellerin und Berufungsklagerin (im Folgenden: Gesuchstellerin) ist
Eigentimerin der Liegenschaft B.  -Strasse ... inC.___ (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



Bezirksgericht Meilen mit, der Schuldbrief werde vermisst. Sie stellte Antrag auf
Kraftloserklarung (act. 1). Den verlangten Kostenvorschuss von CHF 870.00 (Ver-
flgung 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 durchgeflihrtem Verfahren wies das Be-
zirksgericht Meilen am 21. Juli 2017 sowohl das Gesuch in der Sache als 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.

2. Begrindung der Vorinstanz

2.1. DieVorinstanz erwog zunachst in verfahrensrechtlicher Hinsicht, die Ge-
suchstellerin habe gegen die erkennende Richterin ein Ausstandsgesuch gestellt.
Auf dieses sei die Gerichtsleitung mit Verfligung 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 Verwaltungskommission 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, Urteil 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 sei die Gerichtsleitung auf das Ausstandsbegehren nicht eingetreten

(act. 22).

2.2. In der Sache erwog das Bezirksgericht Meilen, ein Eigentumer 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). Sei der Pfandbrief zur Sicher-

stellung einer anderen Schuld verwendet worden, kdnne das Verfahren nach



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 Grundstuckkaufvertrag vom 19. Marz 2010 hin

(act. 10/2). Diesem sei zu entnehmen, dass der Schuldbrief zur Sicherstellung ei-
ner Darlehensforderung von E.__ als Faustpfand hinterlegt worden sei. Falls
und solange E.  als Faustpfandglaubiger im Besitz des fraglichen Schuld-
briefes sei oder Rechte daraus beanspruche, falle eine Kraftloserklarung ausser
Betracht.

Mit Verfugung vom 26. September 2016 sei der Gesuchstellerin Frist angesetzt
worden, um eine schriftiche Erklarung von E._ einzureichen, in der dieser
bestatige, dass er weder im Besitz des Schuldbriefes sei, noch aus diesem
Schuldbrief Anspriuche 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, da es letztlich Aufgabe
der Parteien sei, fur die entscheidrelevanten Tatsachen den hinreichenden Be-
weis zu erbringen. Der Einwand der Gesuchstellerin, wonach das Gericht selber
beiE.  eine Erklarung hatte einholen mussen, seinicht stichhaltig. Da die
Erklarung von der Gesuchstellerin nicht beigebracht worden sei, sei das Gesuch

um Kraftloserklarung abzuweisen.

2.3. Die Gesuchstellerin habe die Kraftloserklarung des Schuldbriefes verlangt,
obwohl dieser zur Sicherung einer Forderung verpfandet worden sei. Obwohl die
Gesuchstellerin im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuches anwaltlich vertreten
gewesen seiund vom Gericht auf ihre Mitwirkungspflicht aufmerksam gemacht
worden sei, sei sie der gerichtlichen Aufforderung zur Einreichung der Erklarung
von E._ nicht nachgekommen. Das Gesuch erscheine als aussichtlos, wes-
halb das Gesuch um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege abzuweisen

sei. Bei diesem Ergebnis sei nicht zu prufen, ob die Gesuchstellerin mittellos sei;



immerhin sei darauf hinzuweisen, dass die Gesuchstellerin ihr Gesuch mit veralte-

ten Steuerunterlagen untermauert habe.

3. Argumente der Gesuchstellerin

Die Gesuchstellerin bringt vor, sie und ihr Ehemann fuhrten vor dem Bezirksge-
richt Meilen zahlreiche Prozesse. Dabei sei es in der Regel um Auseinanderset-
zungen mit dem Ehepaar EF._ gegangen. Bei der Vorinstanz liege ein Fall
von "systematischer Befangenheit" vor. Es sei ein Verfahren betreffend Gerichts-
standsverlegung hangig. Bevor darlber entschieden worden sei, hatte die Vo-
rinstanz Uber das Gesuch nicht urteilen dirfen. 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 Erklarung von E.__ einzureichen. Vor dem Hintergrund, dass zwischen
der Gesuchstellerin und E.  seitvielen Jahren erbittert diverse Gerichtsver-
fahren gefihrt wirden, seies der Gesuchstellerin weder zumutbar noch mdglich,

die Erklarung einzuholen.

Das Bezirksgericht Meilen wende Art. 856 ZGB falsch an. Wirde man die Ansicht
der Vorinstanz teilen, wonach eine Kraftloserklarung ausgeschlossen sei, weil der
Schuldbrief vor vielen Jahren allenfalls einmal kurzzeitig verpfandet worden sei,
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 bei E.  be-

finde und dieser keine Rechte daran geltend mache.

Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege hatte die Vor-
instanz gutheissen mussen, da die Gesuchstellerin sehr wohl mittellos sei und

das Gesuch nicht als aussichtslos zu betrachten sei.



4.  Wirdigung

4.1. Dievon 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.

4.2. Gemass Art. 856 ZGB kann der Eigentimer eines verpfandeten Grundstu-
ckes die Kraftloserklarung 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 6ffentliche Aufforderung hin kein Glaubi-
ger meldet und viertens die Untersuchung mit hoher Wahrscheinlichkeit ergibt,
dass die Forderung nicht mehr zu Recht besteht. Die Kraftloserklarung ist ein
nicht streitiges Verfahren ohne Gegenpartei, das summarisch gefihrt wird

(Art. 249 lit. d Ziff. 10 ZPO, Kuko ZPO- JENT-S@RENSEN, 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 125l 231 E. 4a).

Wie dargelegt setzt das nichtstreitige Verfahren gemass 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 Verfugung (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



Vorinstanz wies darauf hin, dass die Gesuchstellerin und E. vor Bezirksge-
richt Meilen einen Zivilprozess fuhren (Geschaft-Nr. CG150043). Die Gesuchstel-
lerin stellte in diesem Verfahren den Antrag, E. sei zu verpflichten, den

Schuldbrief vom 12. April 1991 dem Gericht auszuhandigen (Eingabe im Prozess
CG 150043 vom 22. Februar 2016, act. 10/3). Die Gesuchstellerin und E._
befinden sich bereits in 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 Glaubigers im Sinne
von Art. 856 Abs. 1 ZGB fehlt, weshalb das Gesuch um Kraftloserklarung schon
aus diesem Grund abzuweisen ist. Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Gesuchstellerin das Verfahren um Kraftloserklarung hauptsachlich
deshalb eingeleitet hat, weil ihrer Ansicht nach der Prozess zwischen ihr und

E.  nicht genigend beférderlich behandelt wird (act. 13 S. 3). Der behaupte-
te Fehler ware im erwahnten Zivilprozess zu beheben und kann nicht auf dem

Umweg der Kraftloserklarung behoben werden.

Im Sinne einer Eventualbegrindung ist folgendes zu bemerken: Geht man mit der
Gesuchstellerin davon aus, dass trotz Bekanntseins des Glaubigers das Verfah-
ren gemass Art. 856 ZGB durchzufiihren ist, so ist fir die Gutheissung des Gesu-
ches der Nachweis erforderlich, dassE.  weder im Besitz des Schuldbriefes
ist, noch aus diesem Schuldbrief Anspriche geltend macht. Die Beweislast tragt
die Gesuchstellerin (Art. 8 ZGB). Da bloss 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-
flgung vom 26. September 2016 zu Recht Frist angesetzt, um eine entsprechen-
de Erklarung 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 Kraftloserklarung auch aus diesem Grund zu Recht ab.



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

rens ist abzuweisen.

5. Prozesskosten, unentgeltiche Rechtspflege

Nachdem die Gesuchstellerin mitE._ bereits in einen kontradiktorischen Ver-
fahren um den Schuldbrief streitet, erscheint das Gesuch um Kraftloserklarung als
aussichtslos. Zu Recht hat die Vorinstanz das Gesuch um Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege abgewiesen. Die Berufung ist auch in diesem Punkt ab-
zuweisen. Die Erfolgsaussichten in der Sache sind vor der Berufungsinstanz nicht
grosser, der Standpunkt der Gesuchstellerin ist nach wie vor aussichtslos. Die
Vorbringen in prozessualer Hinsicht sind haltlos. Wegen Aussichtslosigkeit ist das
Gesuch um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege und Bestellung eines

unentgeltlichen Rechtsbeistandes fur das Berufungsverfahren abzuweisen.

Ausgangsgemass sind die Kosten beider Verfahren der Gesuchstellerin aufzuer-
legen. Bezlglich der Kostenverlegung im bezirksgerichtlichen Verfahren ist die
Berufung abzuweisen. Fur das obergerichtliche Verfahren ist eine Entscheidge-
bihr von CHF 1'200.00 (§§ 4 Abs. 1 und 2, 8 Abs. 4 und 12 Abs. 1 GebV OG) zu
erheben und der Gesuchstellerin aufzuerlegen.

Es wird beschlossen:

1.  Der Antrag auf Sistierung des Berufungsverfahrens wird abgewiesen.

2. Das Gesuch der Gesuchstellerin um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege und der Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes fir

das Berufungsverfahren wird abgewiesen.

Es wird erkannt:

1. DieBerufung wird abgewiesen. Das Urteil und die Verfligung des Bezirksge-

richts Meilen vom 21. Juli 2017 werden bestatigt.
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2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf CHF 1'200.00 festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten fiir das zweitinstanzliche Verfahren werden der Gesuch-

stellerin auferlegt.

4. Schriftiche Mitteilung an die Gesuchstellerin, das Bezirksgericht Meilen und

an die Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurlick.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen 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. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert liegt iber
CHF 30'000.00.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich
Il. Zivilkammer

Der Leitende Gerichtsschreiber:

lic.iur. M. Hinden

versandt am:
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