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B. ,

Gesuchsteller und Beschwerdegegner
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betreffend Rechtsoffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfah-
ren am Bezirksgericht Bulach vom 16. April 2021 (EB200532-C)



Erwagqungen:

I. Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. Mit Urteil vom 16. April 2021 erteilte die Vorinstanz dem Gesuchsteller
und Beschwerdegegner (nachfolgend: Gesuchsteller) in der Betreibung Nr. ... des
Betreibungsamtes Embrachertal (Zahlungsbefehl vom 15. September 2020) pro-
visorische Rechtsoéffnung fur Fr. 3'226'300.— nebst Zinsen zu 5 % seit 26. August
2020, far Fr. 282'081.— (aufgelaufene Zinsen per 6. Dezember 2019) und fur die
Betreibungskosten sowie Kosten und Entschadigung des vorinstanzlichen Urteils
(Urk. 31 S. 18 = Urk. 34 S. 18). Grundlage bildete der Darlehensvertrag zwischen
den Parteien vom 6. Dezember 2019 (Urk. 4/2; Urk. 34 S. 8).

2. Gegen das Urteil vom 16. April 2021 erhob der Gesuchsgegner und
Beschwerdefuhrer (nachfolgend: Gesuchsgegner) am 11. Oktober 2021 innert
Frist (siehe Urk. 32) Beschwerde mit folgenden Antragen (Urk. 33 S. 2):

"1.  Das Urteil des Bezirksgerichtes Bilach vom 16. April 2021, Ge-

schéfts-Nr. EB200532-C/U1 ME/ad, sei vollumfénglich aufzuhe-

ben und zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuwei-
sen,

2.  Eventualiter: Das Rechtséffnungsgesuch in der Betreibung Nr. ...
des Betreibungsamts Embrachertal iiber CHF 3'608'381 zzgl. Zins
zu 5% auf CHF 3'226'300 seit dem 26. August 2020 sei abzuwei-
sen.

3. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen,

4.  Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zzgl. MwSt. zulas-
ten des Gesuchstellers."

3. Mit Verfigung vom 14. Oktober 2021 wurde das Gesuch um Erteilung
der aufschiebenden Wirkung abgewiesen. Dem Gesuchsgegner wurde Frist an-
gesetzt, um einen Kostenvorschuss von Fr. 3'000.— zu leisten (Urk. 38). Letzterer
ging fristgerecht ein (Urk. 39). Am 23. November 2021 wurde dem Gesuchsteller
Frist angesetzt, um die Beschwerde zu beantworten (Urk. 42). Mit Eingabe vom
3. Dezember 2021 stellte der Gesuchsgegner ein Wiedererwagungsgesuch und
beantragte, dass der Beschwerde superprovisorisch die aufschiebende Wirkung

zu erteilen sei (Urk. 44 S. 2). Die Beschwerdeantwort datiert vom 6. Dezember



2021 (Urk. 47). Mit Verfiugung vom 7. Dezember 2021 wurde dem Gesuchsteller
Frist angesetzt, um zum Wiedererwagungsgesuch Stellung zu nehmen (Urk. 50).
Mit Schreiben vom 10. Dezember 2021 ausserte sich der Gesuchsgegner erneut
und ersuchte darum, die aufschiebende Wirkung umgehend zu gewahren und
keine allfallige Stellungnahme der Gegenseite abzuwarten (Urk. 52 Rz. 36 f.). Mit
Verfugung vom 13. Dezember 2021 wurde das Wiedererwagungsgesuch vom
10. Dezember 2021 abgewiesen (Urk. 55). Am 20. Dezember 2021 ausserte sich
der Gesuchsteller zum Wiedererwagungsgesuch vom 3. Dezember 2021 und be-
antragte dessen Abweisung (Urk. 56). Am 22. Dezember 2021 wurde der Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung erteilt (Urk. 59). Mit Verfugung vom 4. Marz
2022 wurde die Beschwerdeantwort dem Gesuchsgegner zur Kenntnisnahme zu-
gestellt (Urk. 60). Dieser ausserte sich in der Folge nochmals unaufgefordert am
16. Marz 2022 (Urk. 62). Es folgte eine weitere Stellungnahme des Gesuchstel-
lers vom 30. Mai 2022 (Urk. 66), welche der Gegenpartei am 1. Juni 2022 zuge-
stellt wurde (Urk. 67). Weitere Eingaben erfolgten nicht.

4. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 1-32). Das Be-
schwerdeverfahren ist spruchreif. Auf die Vorbringen der Parteien ist nachfolgend

insoweit einzugehen, als diese entscheidrelevant sind.

Il. Materielle Beurteilung

1. Prozessuale Vorbemerkungen

1.1. Das Beschwerdeverfahren stellt keine Fortsetzung des erstinstanzli-
chen Verfahrens dar. Sein Zweck beschrankt sich darauf, den erstinstanzlichen
Entscheid auf bestimmte, in der Beschwerde zu beanstandende Mangel hin zu
uberprufen. Mit der Beschwerde konnen unrichtige Rechtsanwendung und offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art.
320 ZPO). Offensichtlich unrichtig bedeutet dabei willkarlich (ZK ZPO-
Freiburghaus/Afheldt, Art. 320 N 5; BSK ZPO-Spuhler, Art. 320 N 3). Die be-
schwerdefuhrende Partei hat (im Sinne einer Eintretensvoraussetzung) hinrei-
chend genau aufzuzeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid als fehlerhaft zu

betrachten ist, das heisst, an einem Mangel im Sinne von Art. 320 ZPO leidet.



Dazu hat sie die vorinstanzlichen Erwagungen zu bezeichnen, die sie anficht, sich
inhaltlich konkret mit diesen auseinanderzusetzen und mittels praziser Verwei-
sungen auf die Akten aufzuzeigen, dass und wo die massgebenden Behauptun-
gen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben wurden bzw. aus welchen
Aktenstellen sich der geltend gemachte Beschwerdegrund ergeben soll. Es ist
nicht Aufgabe der Beschwerdeinstanz, in den vorinstanzlichen Akten nach den
Grundlagen des geltend gemachten Beschwerdegrundes zu suchen. Pauschale
Verweisungen auf frUhere Rechtsschriften oder Vorbringen oder deren blosse
Wiederholung genligen den gesetzlichen Begrindungsanforderungen grundsatz-
lich nicht (Art. 321 Abs. 1 ZPO und dazu OGer ZH RT200156 vom 17.11.2020,
E. 2.2). Um mit dem Vorwurf einer willkirlichen Sachverhaltsfeststellung bzw.
Beweiswurdigung durchzudringen, muss die beschwerdefihrende Partei nach-
weisen, dass das Gericht Sinn und Tragweite eines Beweismittels offensichtlich
verkannt, dass es ohne sachlichen Grund ein wichtiges und entscheidwesentli-
ches Beweismittel unbertcksichtigt gelassen oder dass es auf der Grundlage der
festgestellten Tatsachen unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen hat. Dass die
von der Vorinstanz gezogenen Schllsse nicht mit der eigenen Darstellung der
rechtsuchenden Partei Ubereinstimmen, belegt keine Willkir (BGE 142 Il 433
E. 4.4; BGer 5D_46/2019 vom 18. Dezember 2019, E. 1.4). Was nicht in einer
den gesetzlichen Begrindungsanforderungen genugenden Weise beanstandet
wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Gberpriuft zu werden. Das gilt zu-
mindest insoweit, als ein Mangel nicht geradezu ins Auge springt (BGE 147 Il
176 E. 4.2.1 [S. 179]; OGer ZH RT180080 vom 29.08.2018, E. .4). Abgesehen
von dieser Relativierung gilt aber auch im Beschwerdeverfahren der Grundsatz
der Rechtsanwendung von Amtes wegen ("iura novit curia"; Art. 57 ZPO). Die Be-
schwerdeinstanz ist deshalb weder an die in den Parteieingaben vorgetragenen
Argumente noch an die Erwagungen der Erstinstanz gebunden. Sie kann die Be-
schwerde auch aus einem anderen als dem angerufenen Grund gutheissen oder
mit einer von der Argumentation der Erstinstanz abweichenden Begrindung ab-
weisen (sog. Motivsubstitution; BGE 147 Il 176 E. 4.2.1 [S. 179]; OGer ZH
RT200156 vom 17.11.2020, E. 2.2; OGer ZH RT200124 vom 03.11.2020, E. 2.2).



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 Ill 466 E. 3.4 [S. 471]; BGer 4A_51/2015 vom 20. April 2015,
E. 4.5.1). Zulassig sind sodann neue rechtliche Vorbringen, weil solche keine No-
ven im Sinne von Art. 326 Abs. 1 ZPO sind (siehe BK ZPO |-Hurni, Art. 57 N 6;
BGer 4A 519/2011 vom 28. November 2011, E. 2.1 [betreffend Art. 317 Abs. 1
ZPQ]) 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).

2. Zulassigkeit von Noven im summarischen Verfahren

2.1. Die Vorinstanz erwog, dass das Rechtsoéffnungsverfahren summari-
scher Natur sei. Die Parteien hatten keinen Anspruch, sich zweimal unbeschrankt
zur Sache zu aussern. Dennoch hatten die Parteien gestutzt auf Art. 6 Abs. 1
EMRK und Art. 29 BV das Recht, zu jeder Eingabe der Gegenpartei Stellung zu
nehmen. Die Gewahrung des sogenannten allgemeinen Replikrechts andere aber
nichts daran, dass die Novenschranke bereits nach den ersten Vortragen falle, es
sei denn, die neuen Vorbringen erfullten die Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1
ZPO (Urk. 34 S. 3). Unechte Noven durften danach insofern noch eingereicht
werden, als sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon mit dem ersten Schriften-
wechsel vorgetragen hatten werden konnen. Zu den zulassigen neuen Tatsa-
chenbehauptungen und Beweismitteln gehorten auch Noven, die erst durch die
Ausflihrungen der Gegenpartei veranlasst worden seien. Dadurch liessen sich
neue Tatsachenbehauptungen und Beweismittel einfihren, mit welchen Einwen-
dungen und Einreden der Gegenpartei entkraftet werden kénnten, welche in ihrer
vorangegangenen Ausserung erstmals ins Verfahren eingebracht worden seien.
Im Rechtsoffnungsgesuch mussten nur die rechtsbegrundenden Tatsachen vor-
getragen werden. Rechtshindernde oder rechtsaufhebende Tatsachen brauchten
nicht angesprochen zu werden. Diese konnten auch erst mit einer Noveneingabe
bestritten werden (Urk. 34 S. 3 f.). In Anbetracht der vorstehenden Ausfuhrungen

seien vorliegend sowohl das Gesuch um Rechts6ffnung vom 5. November 2020



(Urk. 1) als auch die Stellungnahme des Gesuchsgegners vom 7. Dezember 2020
(Urk. 9) sowie die jeweils dazu eingereichten Beilagen (Urk.4/2-15 und Urk.
11/2-11) umfassend zu wurdigen. Dasselbe gelte fur die Eingaben des Gesuch-
stellers vom 22. Januar 2021 (Urk. 16 und Urk. 17/17-28), da die darin neu vor-
gebrachten Tatsachenbehauptungen und Beweismittel erst durch die Ausflhrun-
gen des Gesuchsgegners in dessen Stellungnahme vom 7. Dezember 2020 ver-
anlasst worden seien und es dem Gesuchsteller gemass den vorstehenden Aus-
fuhrungen zustehe, Tatsachen vorzubringen und Unterlagen einzureichen, welche
die Einwendungen und Einreden des Gesuchsgegners sofort zu entkraften ver-
mochten. Auch der "Nachtrag zur Replik vom 22. Januar 2021", datierend vom
8. Februar 2021, sei samt Beilage (Urk. 18 f.) grundsatzlich zu beachten, da es
sich hierbei um sogenannte echte Noven handle, das heisst um Tatsachen und
Beweismittel, die erst nach Einreichen der gesuchstellerischen Stellungnahme
vom 22. Januar 2021 entstanden und dem Gesuchsteller auch erst am 5. Februar
2021 zur Kenntnis gebracht worden seien. Was die weitere Eingabe des Ge-
suchsgegners vom 24. Februar 2021 (Urk. 22) anbelange, so seien deren Rand-
ziffern 1-11, 15-19, 50-60 und 63-69 sowie die dazugehdérende Beilage
(Urk. 23/1) bei der Entscheidfindung des Gerichtes ebenfalls zu berucksichtigen,
da es sich hierbei weitgehend um Wiederholungen und prazisierende Ausfuhrun-
gen zu bereits erfolgten Tatsachenbehauptungen oder aber aufgrund erstmals ins
Verfahren eingebrachter Einwendungen des Gesuchstellers veranlasste Tatsa-
chenbehauptungen und Beweismittel handle. Anders verhalte es sich hingegen in
Bezug auf die Ausfuhrungen in den Randziffern 12-14, 20—49 und 61-62. Dies
seien neue Tatsachenbehauptungen und Beweismittel, welche schon in der ge-
suchsgegnerischen Stellungnahme vom 7. Dezember 2020 hatten vorgebracht
werden kénnen (Urk. 34 S. 4 f.).

2.2. Ausfuhrungen in der Replikschrift zur Zulassigkeit von Noven

2.2.1. Der Gesuchsgegner rugt, die Vorinstanz habe die neuen Tatsachen
und Beweismittel der gegnerischen Stellungnahmen vom 22. Januar 2021 und
8. Februar 2021 vollstandig zugelassen. Sie hatte dies nicht tun durfen, weil der

Gesuchsteller nirgends behauptet habe, inwiefern die (unechten) Noven die Vo-



raussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO erflillten. Er habe auch nicht ansatzweise
Grunde dargelegt, weshalb er die unechten Noven nicht bereits im Rechtsoff-
nungsgesuch vom 5. November 2021 vorgebracht habe (Urk. 33 Rz. 11; Urk. 62
Rz. 21). Der Gesuchsteller sei seiner Behauptungslast in Bezug auf die Auszah-
lung der Darlehen in Form von Uberweisungen nicht nachgekommen. Er habe
nirgendwo dargelegt, an welchem Datum der Gesuchsgegner welchen genauen
Betrag ausbezahlt haben solle (Urk. 33 Rz.28). Der Gesuchsteller habe im
Rechtsoffnungsgesuch lediglich behauptet, dass er dem Gesuchsgegner immer
wieder Darlehen flr seine privaten und geschaftlichen Plane gewahrt habe. Ins-
gesamt hatten sich die verschiedenen Darlehen auf rund Fr. 3.35 Mio. belaufen
(Urk. 33 Rz. 37). Ferner habe er behauptet, der Gesuchsgegner schulde gemass
Darlehensvertrag vom 6. Dezember 2019 den Betrag von Fr. 3'508'381.00
(Urk. 33 Rz. 38).

2.2.2. Die Partei, welche sich auf das erlaubte Vorbringen unechter Noven
berufen will, tragt dafur die Beweislast. Sie hat im Einzelnen darzulegen, dass und
inwiefern es ihr auch bei zumutbarer Sorgfalt nicht moglich gewesen ware, das
Sachvorbringen bei der letzten prozessualen Ausserungsmoglichkeit vorzubrin-
gen (BSK ZPO-Willisegger, Art. 229 N 33; ahnlich BGer 4A_73/2014 vom 19. Juni
2014, E.6.3.3 [in BGE 140 Il 312 nicht publizierte Erwagung]; ZK ZPO-
Leuenberger, Art. 229 N 10; BK ZPO lI-Killias, Art. 229 N 17 f.). Diese (unge-
schriebene) Anforderung an eine Rechtsschrift steht unter dem Vorbehalt des
Uberspitzten Formalismus: Einen solchen verbietet Art. 29 Abs. 1 BV als besonde-
re Form der Rechtsverweigerung. Er ist gegeben, wenn das Gericht formelle Vor-
schriften mit Ubertriebener Scharfe handhabt oder an Rechtsschriften Gberspann-
te Anforderungen stellt und damit die Verwirklichung des materiellen Rechts in
unhaltbarer Weise erschwert oder verhindert, weil die strikte Anwendung der
Formvorschriften durch keine schutzwuirdigen Interessen gerechtfertigt ist (BGE
142 110 E. 2.4.2; BGer 5D_70/2021 vom 20. April 2021, E. 4).

2.2.3. Die Vorinstanz hat sich zutreffend zum Novenrecht im summarischen
Verfahren geaussert. Auf die entsprechenden Erwagungen (Urk. 34 S. 3 f.) kann

verwiesen werden. Zu erganzen ist, dass es der gesuchstellenden Partei weder



moglich noch zumutbar ist, auf Vorrat samtliche denkbaren Einreden und Ein-
wendungen zu entkraften, mit denen der Prozessstoff in der Gesuchsantwort
noch ausgedehnt werden kann (BGer 5A 84/2021 vom 17. Februar 2022,
E. 3.2.1). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung taugt ein Darlehensver-
trag Uber eine bestimmte Summe grundsatzlich als Rechtsoffnungstitel fur die
Ruckzahlung des Darlehens, solange der Schuldner die Auszahlung nicht bestrei-
tet. Tut er dies, so hat der Glaubiger zusatzlich die Auszahlung nachzuweisen.
Der Darlehensvertrag begrindet namlich zunachst eine Verpflichtung zur Hingabe
der Darlehensvaluta; die Riuckzahlungspflicht der Gegenseite kann sich selbstre-
dend erst dann aktualisieren, wenn der Hingabepflicht nachgelebt wurde und das
Darlehen zur Ruckzahlung fallig ist (BGE 136 11l 627 E. 2). Diese Praxis bietet ei-
nem betreibenden Darlehensglaubiger die Mdglichkeit, vorerst nur den Darle-
hensvertrag als Rechtsoffnungstitel einzureichen und abzuwarten, ob und was der
Schuldner einwendet. Der gesuchstellenden Partei muss in der Folge die Gele-
genheit zugestanden werden, sich zum Einwand der fehlenden Auszahlung des
Darlehens zu aussern. Folglich kann dem Glaubiger in objektiver Hinsicht nicht
angelastet werden, den Einwand nicht antizipiert bzw. die Auszahlung des Darle-
hens als Teil des Klagefundaments nicht bereits im Rechtsoffnungsgesuch mit
entsprechenden Beweisofferten vorgebracht zu haben (BGer 5A 84/2021 vom
17. Februar 2022, E. 3.2.2 mit weiteren Hinweisen).

2.2.4. Der Gesuchsteller behauptete in seinem Rechtséffnungsgesuch, er
habe dem Gesuchsgegner verschiedene Darlehen gewahrt, die sich auf insge-
samt rund Fr. 3.35 Mio. belaufen hatten. Im Umfang von Fr. 130'000.— seien sie
bereits amortisiert worden. Gemass dem Darlehensvertrag vom 6. Dezember
2019 schulde der Gesuchsgegner den Betrag von Fr. 3'508'381.00 per
6. Dezember 2019. Dieser Betrag ergebe sich aus diversen Geldhingaben des
Gesuchstellers an den Gesuchsgegner abzuglich der geleisteten Amortisationen
(Urk. 1 S. 3). Allein mit dem Wort "Geldhingaben" hat der Gesuchsteller behaup-
tet, die Darlehensvaluta ausbezahlt zu haben. Dasselbe wird durch die Behaup-
tung, der Gesuchsgegner habe einen Teil amortisiert, ausgedrickt. Mit diesen
Vorbringen ist der Gesuchsteller seiner Substantiierungsobliegenheit gentgend

nachgekommen. Selbst wenn er eine Auszahlung nicht behauptet hatte, ware



dies vor dem Hintergrund der vorerwahnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung
nicht zu beanstanden gewesen. Dies gilt vorliegend umso mehr, als der Ge-
suchsgegner die Auszahlung der Darlehensvaluta im Darlehensvertrag unter-
schriftlich bestatigt hatte (Urk. 4/2 S. 1), weshalb der Gesuchsteller nicht damit
rechnen musste, dass sie in der Gesuchsantwort bestritten wirde. Mit Blick da-
rauf, dass die gesuchstellende Partei die Vorbringen der Gegenseite in den sel-
tensten Fallen antizipieren kann, ware es uberspitzt formalistisch, von ihr zu ver-
langen, sich in der Replikschrift vorab generell zur Zulassigkeit von Noven zu

aussern, die durch Vorbringen in der Gesuchsantwort veranlasst werden.

2.2.5. Der Gesuchsgegner behauptete in seiner Gesuchsantwort, die Darle-
hensvaluta sei nicht ausbezahlt worden (Urk. 9 Rz. 8 ff.). Er machte sodann gel-
tend, der Darlehensvertrag sei keine Schuldanerkennung (Urk. 9 Rz. 14 ff.), er
habe den Vertrag widerrufen (Urk. 9 Rz. 18 ff.), die Tilgung sei bereits erfolgt
(Urk. 9 Rz. 28 ff.), die Forderung sei nicht klagbar (Urk. 9 Rz. 48 ff.) und die Zin-
sen seien nicht geschuldet (Urk. 9 Rz. 64 ff.). Es ist offensichtlich, dass es sich
hierbei um neue Vorbringen handelte, die der Gesuchsteller nicht antizipieren
musste. Daher ist es auch nicht zu beanstanden, wenn er sich in seiner Replik
vom 22. Januar 2021 nicht zur Zulassigkeit von Noven ausserte. Zu erganzen ist,
dass die Frage, ob der Darlehensvertrag eine Schuldanerkennung umfasst, eine
Rechts- und keine Tatfrage ist (BGE 147 1l 176 E. 4.2.1; BGer 5A_160/2021 vom
11. Marz 2022, E. 3.1.2 mit weiteren Hinweisen); die diesbezlglichen Ausfiihrun-
gen des Gesuchstellers (Urk. 16 Rz. 9 f.) unterlagen nicht den Voraussetzungen

von Art. 229 Abs. 1 ZPO, sie waren ohne Weiteres zulassig.

2.2.6. Der Gesuchsgegner bringt vor, die Gegenseite habe auch in ihrem
Nachtrag vom 8. Februar 2021 nicht dargelegt, weshalb sie die unechten Noven
nicht bereits im Rechtséffnungsgesuch vom 5. November 2020 vorgebracht habe
(Urk. 33 Rz. 11). Dies ist aktenwidrig. Der Gesuchsteller fuhrte aus, dass er vom
Gesuchsgegner erst mit E-Mail vom 5. Februar 2021, 19.24 Uhr, Unterlagen im
Zusammenhang mit einem laufenden Steuerverfahren des Gesuchsgegners er-
halten habe (Urk. 18 Rz. 1 f.).
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2.3. Zweiter Schriftenwechsel

2.3.1. Der Gesuchsgegner bringt vor, im summarischen Verfahren sei kein
zweiter Schriftenwechsel angezeigt. Die Vorinstanz habe diese klare gesetzgebe-
rische Vorgabe verletzt, indem sie die Stellungnahmen des Gesuchstellers vom
22. Januar 2021 und 8. Februar 2021 umfassend bericksichtigt habe. Das Urteil
sei letztlich dadurch zustande gekommen, dass die Vorinstanz willkarlich be-
schlossen habe, den Aktenschluss bezuglich der Vorbringen des Gesuchsgeg-
ners bereits nach der ersten Stellungnahme vom 5. Dezember 2020 eintreten zu
lassen und jenen bezlglich der Vorbringen des Gesuchstellers nach der dritten
Stellungnahme vom 8. Februar 2021 (Urk. 33 Rz. 20-26).

2.3.2. Der Gesuchsteller entgegnet, es habe keinen zweiten Schriftenwech-
sel gegeben. Vielmehr habe es sich bei der zweiten Eingabe des Gesuchstellers
um eine Noveneingabe gemass Art. 229 Abs. 1 ZPO gehandelt. Es sei sodann
unzutreffend, dass seitens des Gesuchsgegners lediglich die Gesuchsantwort zu-
gelassen worden sei. Auch seine Eingabe vom 24. Februar 2021 sei mit den
Randziffern 1-11, 15-19, 50-60 und 63-69 vollumfanglich zugelassen worden
(Urk. 47 S. 4).

2.3.3. Im summarischen Verfahren tritt der Aktenschluss grundsatzlich nach
einmaliger Ausserung ein (BGE 146 |l 237 E. 3.1; BGE 144 Ill 117 E. 2.2). Eine
Ausnahme gilt, wenn eine Verhandlung stattfindet oder ausnahmsweise ein zwei-
ter Schriftenwechsel angeordnet wird (dazu BGE 146 Ill 237 E. 3.1). Nach dem
Aktenschluss konnen neue Tatsachen und Beweismittel mit spontanen Eingaben
nur noch unter den Voraussetzungen von Art. 229 ZPO vorgebracht werden
(HGer ZH HE150336 vom 26.11.2015, in: ZR 115 [2016] Nr. 57, E. 4; Miguel So-
go/Roman Baechler, Aktenschluss im summarischen Verfahren, AJP 2020,
S. 315 ff., S. 317 f.).

2.3.4. Die Vorinstanz hat — wie offenbar auch dem Gesuchsgegner bewusst
ist (Urk. 33 Rz. 45) — keinen zweiten Schriftenwechsel angeordnet und dies in ih-
ren Verfigungen vom 11. Dezember 2020 und vom 9. Februar 2021 auch aus-
dricklich so festgehalten (Urk. 12; Urk. 20). Sie hat auch keine Verhandlung
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durchgefuhrt. Entsprechend hat sie die spateren Eingaben der Parteien nach
Massgabe von Art. 229 Abs. 1 ZPO berucksichtigt (Urk. 34 S. 3 ff.). Damit handel-
te sie in Einklang mit Art. 253 ZPO und Art. 229 ZPO in Verbindung mit Art. 219
ZPO.

2.4. Stellungnahme des Gesuchstellers vom 22. Januar 2021

2.4.1. Der Gesuchsgegner wendet ein, der Gesuchsteller habe in seiner
Stellungnahme vom 22. Januar 2021 erstmals behauptet, dass er die angebliche
Darlehensvaluta an den Gesuchsgegner Uberwiesen habe. Aus Ziffer 3 des
Rechtsoffnungstitels gehe hervor, dass der Gesuchsgegner den Erhalt des Gel-
des ausdrucklich bestatigt habe. Diese Behauptung unter explizitem Verweis auf
Ziffer 3 des Darlehensvertrages habe der Gesuchsteller am 22. Januar 2021 zum
ersten Mal gemacht (Urk. 33 Rz. 46; Urk. 62 Rz. 21 und 24). Dem Gesuchsgeg-
ner sei es deshalb verwehrt gewesen, bereits in der Gesuchsantwort vom
7. Dezember 2020 Einwendungen beziiglich der bestrittenen Uberweisung und
Ziffer 3 des Darlehensvertrages vorzubringen (Urk. 33 Rz. 57). Als unmittelbare
Folge davon habe der Gesuchsgegner in seiner Stellungnahme vom 24. Februar
2021 unter den Randziffern 23-34 Einwendungen bezlglich Ziffer 3 geltend ge-
macht (Urk. 33 Rz. 62). Zudem habe der Gesuchsteller am 22. Januar 2021 erst-
mals behauptet, die Darlehen seien zu Beginn von der B._ AG ausbezahlt
worden. Auch diese Behauptung sei ganzlich neu gewesen. Im Gesuch habe er
namlich noch behauptet, er selber habe die Darlehen gewahrt (Urk. 33 Rz. 47). Er
habe in seinem Rechtsoffnungsgesuch nicht behauptet, die Darlehensvaluta sei in
Form einer Uberweisung bezahlt worden, sie sei bereits erfolgt und der Gesuchs-
gegner habe den Erhalt bestatigt (Urk. 33 Rz. 54). Die Begrundung der Vorin-
stanz, wonach die neuen Tatsachen und Beweismittel der Randziffern 12—-14, 20—
49 und 61-62 bereits in der Gesuchsantwort vom 7. Dezember 2020 hatten vor-
gebracht werden konnen, sei deshalb fehlerhaft (Urk. 33 Rz. 58).

2.4.2. Wie erwahnt, hatte der Gesuchsteller in seinem Rechtsoéffnungsge-
such nicht einmal behaupten mussen, dass der Gesuchsgegner die Darlehensva-
luta erhalten habe (E. 11.2.2.4.). Dennoch hat er dies geltend gemacht und dabei
den Darlehensvertrag zum Beweis offeriert (Urk. 1 S. 3). Wenn er in seiner Replik
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vom 22. Januar 2021 prazisierte, dass sich aus Ziffer 3 des Darlehensvertrages
ergebe, dass die Uberweisung des Darlehens bereits erfolgt sei (Urk. 16 S. 4), so
ist dies — allenfalls mit Ausnahme der Zahlungsform — kein Novum. Vielmehr zeig-
te der Gesuchsteller auf, wie sein Beweis zu wurdigen sei. Auch die Ubrigen Aus-
fuhrungen zur Auszahlung der Darlehensvaluta waren vor dem Hintergrund der

bundesgerichtlichen Rechtsprechung ohne Weiteres zulassig (E. 11.2.2.3.).

2.4.3. Man konnte allenfalls argumentieren, dass sich die Form der Auszah-
lung (Uberweisung) nur aus dem Darlehensvertrag und nicht aus dem Rechtsoff-
nungsgesuch ergeben habe. Die Ausfihrungen in der Stellungnahme des Ge-
suchsgegners vom 24. Februar 2021 zur "Position 1 der Ziff 4.1 des Darlehens-
vertrages Uber CHF 150'000" (Urk. 22 Rz. 26—-31) und zur "Position 5 der Ziff. 4.1
des Darlehensvertrages" (Urk. 22 Rz. 32-34) beziehen sich jedoch — wie sich
schon aus der Uberschrift ergibt — auf den Darlehensvertrag (Urk. 4/2). Sie sind
entgegen den Ausfuhrungen des Gesuchsgegners (Urk. 33 Rz. 62 f.) nicht auf die
gegnerische Behauptung in der Replik zurtickzufuhren, wonach die Darlehensva-
luta gemass Ziffer 3 Uberwiesen worden sei (Urk. 16 Rz. 3). Der Gesuchsgegner
hatte die entsprechenden Einwande gegen den Rechtsoffnungstitel bereits in der
Gesuchsantwort erheben konnen und mussen. Soweit er sich zur Form der
Uberweisung dusserte, machte er im Wesentlichen geltend, dass der Gesuchstel-
ler nicht mittels Urkunden in Form von Bankbelegen beweisen kénne, dass die
bestrittenen Auszahlungen erfolgt seien (Urk. 22 Rz. 12-14, 20-22 und 61-62).
Darauf wird zurickzukommen sein (E. 11.3.5.). Die Ausfuhrungen zur Auslegung
von Ziffer 3 des Darlehensvertrages hatte der Gesuchsgegner ohne Weiteres be-
reits in der Gesuchsantwort einbringen kénnen. Es darf von einer sorgfaltig pro-
zessierenden Partei erwartet werden, dass sie die Beweise, welche die Gegensei-
te in ihrem Rechtséffnungsgesuch fur ihre Behauptungen offeriert, analysiert.
Gleichwohl wird auf die Rz. 24 der Stellungnahme des Gesuchsgegners vom
24. Februar 2022 (Urk. 22) einzugehen sein (E. 11.3.5.): Wenn er namlich geltend
macht, der Betrag in Ziffer 3 beziehe sich lediglich auf die Transaktionssumme in
Ziffer 4.1, so ist damit implizit die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ange-
sprochen. Dabei handelt es sich um eine Rechtsfrage (BGE 133 IIl 61 E. 2.2.1;
BGer 5A_336/2019 vom 9. Juni 2020, E. 6.1), welche nicht der Novenschranke
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von Art. 229 Abs. 1 ZPO unterliegt (BK ZPO I-Hurni, Art. 57 N 6). Anders verhalt
es sich demgegenuber, soweit der Gesuchsgegner einen Ubereinstimmenden
wirklichen Willen bestreiten will (Urk. 22 Rz. 23); dies ist namlich eine Tatfrage
(BGE 142 11l 239 E. 5.2.1). Der Gesuchsgegner macht geltend, die Gegenseite
habe erstmals in ihrer Stellungnahme vom 22. Januar 2021 behauptet, die Darle-
hen seien zu Beginn von der B.__ AG ausbezahlt worden (Urk. 33 Rz. 47).
Die Vorinstanz hat dieses Vorbringen inhaltlich nicht berucksichtigt, sodass der

Gesuchsgegner daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten kann.
2.5. Stellungnahme des Gesuchsgegners vom 24. Februar 2021

2.5.1. Der Gesuchsgegner bringt vor, dass das vorinstanzliche Urteil die
Ausfuhrungen in seiner Stellungnahme vom 24. Februar 2021 zum Konsens
(Urk. 22 Rz. 35-37) nicht ansatzweise erwahne. Es sei daher naheliegend, dass
die Vorinstanz sich nicht damit auseinandergesetzt habe (Urk. 33 Rz. 13). Sie ha-
be diese Randziffern in einem ersten Schritt aus dem Recht gewiesen, obwohl der
Gesuchsgegner aufgezeigt habe, weshalb diese Vorbringen erst am 24. Februar
2021 hatten ins Verfahren eingebracht werden kénnen (Urk. 33 Rz. 12 f.). In ei-
nem zweiten Schritt komme die Vorinstanz zum Schluss, der Gesuchsgegner ha-
be es unterlassen, die Hintergrunde fur die Vorbringen der unechten Noven auf-
zuzeigen (Urk. 33 Rz. 13). Bezuglich der Randziffern 12-14, 20-49 und 61-62
der Eingabe vom 24. Februar 2021 stelle sich die Vorinstanz ohne nachvollzieh-
bare Begrindung auf den Standpunkt, dass es sich bei den dortigen Ausflhrun-
gen um unzulassige Noven handle. Weil gleichzeitig keine substantiierte bzw.
nachvollziehbare Begrindung entnommen werden konne, inwiefern die unechten
Noven der Stellungnahmen des Gesuchstellers vom 22. Januar 2021 und
8. Februar 2021 die Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO erflllten, sei das
rechtliche Gehoér des Gesuchsgegners verletzt (Urk. 33 Rz. 14). Unter Berlck-
sichtigung des Gebotes der Gleichbehandlung der Parteien von Art. 29 Abs. 1 BV
und Art. 6 Abs. 1 EMRK sei es unhaltbar, dass die Vorinstanz die neuen Behaup-
tungen des Gesuchstellers vom 22. Januar 2021 bezuglich der angeblichen
Uberweisung und Bestatigung des Erhalts des Darlehens, welche sich auf die Zif-

fer 3 des Darlehensvertrags gestutzt hatten, umfassend bericksichtigt, wahrend
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sie die diesbezlglichen Ausfihrungen des Gesuchsgegners vom 24. Februar
2021, welche sich auf Ziffer 4.1 desselben Darlehensvertrags stutzten und damit
im Kontext von Ziffer 3 zu verstehen seien, aus dem Recht gewiesen habe
(Urk. 33 Rz. 65).

2.5.2. Der Gesuchsteller entgegnet, dass das Gericht nicht jede Randziffer
einer Eingabe im Urteil zitieren musse, um damit zu erkennen zu geben, dass es
sich damit auseinandergesetzt habe. Der Gesuchsgegner habe sodann in den
erwahnten Randziffern ausgefiihrt, dass sein Rechtsanwalt aufgrund eines vertief-
ten Aktenstudiums nun zu einer neuen rechtlichen Qualifikation als noch in der
ersten Eingabe komme. Es sei offensichtlich, dass ein solcher Umstand nicht ge-

eignet sei, als Noveneingabe zu gelten (Urk. 47 S. 4 f.).

2.5.3. Die Vorinstanz hat sich entgegen den Vorbringen des Gesuchsgeg-
ners ausfuhrlich dazu geaussert, weshalb die Eingaben des Gesuchstellers vom
22. Januar 2021 und der Nachtrag vom 8. Februar 2021 umfassend zu wurdigen
seien. Sie hat insbesondere dargelegt, dass der Glaubiger rechtshindernde und
rechtsaufhebende Tatsachen noch in einer Noveneingabe bestreiten kénne. Dies
habe der Gesuchsteller auch getan (Urk. 34 S.4; E.11.2.1.). In den Randzif-
fern 12—-14, 20-49 und 61-62 der gesuchsgegnerischen Stellungnahme vom
24. Februar 2021 (Urk. 22) seien neue Tatsachenbehauptungen und Beweismittel
enthalten. Diese hatten bereits in der gesuchsgegnerischen Stellungnahme vom
7. Dezember 2020 vorgebracht werden kénnen (Urk. 34 S. 4 f.). Damit hat die Vo-
rinstanz prazise aufgezeigt, welche Teile sie weshalb als unzulassig erachtete.
Der Gesuchsgegner wiederholt die Erwagungen zwar in seiner Beschwerde-
schrift, setzt sich damit aber nicht auseinander (Urk. 33 Rz. 13—19). Damit genugt
er den Begrindungsanforderungen nicht (E. 11.1.1.). Namentlich unterlasst er es,
mit Ausnahme seiner Ausfihrungen zur Auszahlung der Darlehensvaluta (Urk. 33
Rz. 34—67; dazu E. 11.2.4. und I11.3.), aufzuzeigen, inwiefern die Vorinstanz hin-
sichtlich seiner Stellungnahme vom 24. Februar 2021 (Urk. 22) Art. 229 ZPO
falsch angewandt haben soll. Vor diesem Hintergrund haben die Ausflhrungen
zur Schuldanerkennung (Urk. 33 Rz. 102 = Urk. 22 Rz. 23-34 [mit Ausnahme von
Rz. 24: E. 11.2.4.3.]), zum widerrufenen Vertrag (Urk. 33 Rz. 104 = Urk. 22 Rz. 35—
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39) und zu den Zinsen (Urk. 33 Rz. 106 = Urk. 22 Rz. 61 f.) auch im Beschwerde-
verfahren unberucksichtigt zu bleiben. Die Tatsache, dass sich eine Partei zur Zu-
I&ssigkeit von Noven aussert (was der Gesuchsgegner ohnehin nur hinsichtlich
des Konsenses gemacht hat; Urk. 22 Rz. 35-37), bedeutet sodann nicht automa-
tisch, dass diese auch zu berlcksichtigen waren. Die Vorinstanz fihrte denn unter
anderem auch aus, dass die Ausfuhrungen in den Randziffern 20—49 bereits in
der Gesuchsantwort vom 7. Dezember 2020 hatten vorgebracht werden kdnnen
(Urk. 34 S. 5). Werden Noven nach Massgabe von Art. 229 ZPO bericksichtigt,
so wird nach sachlichen Grinden differenziert. Darin ist keine Verletzung des
Gleichbehandlungsgebots der Parteien zu erblicken. Die Ruge hinsichtlich des
Konsenses (Urk. 33 Rz. 12 f.) erweist sich sodann auch inhaltlich als unbegrin-
det: Der Gesuchsgegner bestritt in seiner Stellungnahme vom 24. Februar 2021
nachtraglich einen Konsens bezuglich des — notabene von beiden Parteien unter-
schriebenen — Darlehensvertrages (Urk. 4/2). Er fuhrte aus, sein Rechtsvertreter
sei erst nach dem 7. Dezember 2020 zu diesem Schluss gekommen (Urk. 22
Rz. 35-37). Wenn einer Partei (bzw. ihrer Rechtsvertretung) solch grundlegende
Dinge ohne plausiblen Grund erst nachtraglich auffallen, ist dies kein Ausdruck

sorgfaltigen Prozessierens, wie es Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO verlangt.

3. Auszahlung der Darlehensvaluta

3.1. Die Vorinstanz erwog, dass — wie auch der Gesuchsteller in seiner
Eingabe vom 22. Januar 2021 vorgebracht habe (Urk. 16 Rz. 3 ff.) — in Ziffer 3
des Darlehensvertrags explizit festgehalten sei, dass die Uberweisung des ver-
einbarten Betrags bereits erfolgt sei. Damit habe der Gesuchsgegner durch Un-
terzeichnung des Darlehensvertrags auch den in Ziffer 3 festgehaltenen, bereits
erfolgten Erhalt der Darlehensvaluta bestatigt, sodass der Gesuchsteller vom ent-
sprechenden Nachweis der Auszahlung befreit sei. Da der Gesuchsgegner seinen
Einwand, wonach die Darlehensvaluta nie ausbezahlt worden sei, nicht weiter
glaubhaft habe machen kénnen, erweise sich dieser als unbegrindet (Urk. 34
S.9).

3.2. Der Gesuchsgegner rugt, die Schlussfolgerung der Vorinstanz stutze

sich auf die Eingabe vom 22. Januar 2021, in welcher der Gesuchsteller erstmals
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vorgebracht habe, die Uberweisung des Darlehens sei bereits erfolgt (Urk. 33
Rz. 35). Diese letztlich vollig einseitige Wurdigung des Sachverhalts sei einzig
dadurch zustande gekommen, dass die Vorinstanz die Ausfihrungen unter den
Randziffern 12-14 und 23-34 der Stellungnahme des Gesuchsgegners vom
24. Februar 2021, welche sich auf die vom Gesuchsteller am 22. Januar 2021
"erstmals behauptete Uberweisung der erwahnten Ziffer 3 des Darlehensvertrags"
bezogen habe, vollstandig missachtet habe (Urk. 33 Rz. 36). Der Gesuchsgegner
habe am 24. Februar 2021 ausgefihrt, dass der Gesuchsteller keinen einzigen
Beweis flir die bestrittenen Auszahlungen vorgelegt habe (Urk. 33 Rz. 61). Als
unmittelbare Folge der neuen Vorbringen des Gesuchstellers, wonach das Darle-
hen gemass Ziffer 3 des Darlehensvertrags Uberwiesen worden sei, habe der Ge-
suchsgegner bezlglich Ziffer 3 geltend gemacht, dass sich der Betrag lediglich
auf die Transaktionssumme der Ziffer 4.1 beziehe bzw. diese nicht einmal wie-
dergebe (Urk. 33 Rz. 62). Weiter bringt der Gesuchsgegner vor, er habe sich un-
ter anderem auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung von BGE 136 Il 627 ge-
stutzt, wonach der Glaubiger die Auszahlung der Darlehensvaluta nachzuweisen
habe, falls der Schuldner die Auszahlung bestreite (Urk. 33 Rz. 40 und 86). Zu-
dem habe er dargelegt, dass es sich beim Gesuchsteller um einen erfahrenen
und sehr umtriebigen Unternehmer und Investor handle, welcher insbesondere in
der Immobilienbranche tatig sei. Es sei daher abwegig, dass er dem Gesuchs-
gegner Darlehen in Millionenhéhe ohne jegliche Sicherheiten ausbezahlt habe
(Urk. 33 Rz. 41). Schliesslich habe er vor Vorinstanz unter den Schluss-
bemerkungen auf Seite 11 seiner Gesuchsantwort darauf hingewiesen, dass der
Gesuchsteller nicht aktivlegitimiert sei, soweit eine Auszahlung erfolgt sein sollte
(Urk. 33 Rz. 42). Der Gesuchsgegner habe die Auszahlung der Darlehensvaluta
bereits am 7. Dezember 2020 bestritten (Urk. 33 Rz. 90). Die Ausfihrungen des
Gesuchstellers vom 22. Januar 2021 und vom 8. Februar 2021 seien unbeacht-
lich. Selbst wenn sie zu berlicksichtigen waren, hatte der Gesuchsteller die Uber-
weisung nicht nachgewiesen. Er habe namlich keine Zahlungsbelege ins Recht
gelegt (Urk. 33 Rz. 89 und 91).

3.3. Der Gesuchsteller entgegnet, aus dem Rechtsoffnungstitel, dem Darle-

hensvertrag vom 6. Dezember 2019, ergebe sich, dass der Darlehensbetrag be-
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reits Uberwiesen worden sei. Der Gesuchsgegner habe dies unterschriftlich besta-
tigt (Urk. 47 S. 5 1.).

3.4. Die provisorische Rechtsoffnung ist ein Urkundenprozess, in dem ab-
geklart wird, ob eine Schuldanerkennung im Sinne eines provisorischen Rechts-
offnungstitels vorliegt; sie bezweckt nicht, festzustellen, ob die in Betreibung ge-
setzte Forderung materiell besteht (BGE 145 Ill 160 E. 5.1; BGE 142 Ill 720
E.4.1; BGE 132 1ll 140 E. 4.1.1). Der Schuldner kann die provisorische Rechts-
offnung abwenden, wenn er Einwande, welche die Schuldanerkennung entkraf-
ten, sofort glaubhaft macht (Art. 82 Abs. 2 SchKG). Wie erwahnt (E. 11.2.2.3.),
taugt ein Darlehensvertrag uber eine bestimmte Summe grundsatzlich als
Rechtsoffnungstitel fur die Ruckzahlung des Darlehens, solange der Schuldner
die Auszahlung nicht bestreitet. Tut er dies, so hat der Glaubiger Uberdies die

Auszahlung nachzuweisen.

3.5. Der Gesuchsteller behauptete in seinem Rechtséffnungsgesuch, dass
der Gesuchsgegner die Darlehensvaluta erhalten habe (E. 11.2.2.4.), und offerierte
fur diese Behauptung den Darlehensvertrag zum Beweis (Urk. 1 S. 3). Darin hiel-
ten die Parteien in Ziffer 1 unter dem Titel "Betrag und Darlehenszweck" fest: "Der
Darlehensgeber gewéhrt dem Darlehensnehmer ein Darlehen im Betrag von
CHF 3'508'381." In Ziffer 3 findet sich unter dem Titel "Gegenseitige Verpflich-
tung" folgender Passus: "Der Darlehensgeber verpflichtet sich, dem Darlehens-
nehmer den vereinbarten Betrag mit Abschluss dieses Darlehensvertrages zu
tiberweisen (bereits erfolgt).” In Ziffer 4.1 sind unter dem Titel "Ruckzahlung" fur
Teilbetrage verschiedene Laufzeiten und bereits amortisierte Betrage aufgefuhrt
(Urk. 4/2). Nach Treu und Glauben kann Ziffer 3 nur so verstanden werden, dass
der in Ziffer 1 genannte Betrag gemeint ist. Dieser stimmt im Ubrigen mit der
Summe der in Ziffer 4.1 aufgefuhrten Teilbetrage (abzuglich der amortisierten Be-
trage) Uberein. Der Hinweis des Gesuchsgegners, wonach der Gesuchsteller kei-
nen einzigen Beweis fur die bestrittenen Auszahlungen vorgelegt habe (Urk. 33
Rz. 61), ist demzufolge aktenwidrig. Der Gesuchsgegner hat im Darlehensvertrag
unterschriftlich bestatigt, dass die Darlehensvaluta bereits Uberwiesen worden sei

(Urk. 4/2). Wenn die Vorinstanz aufgrund dessen (und ohne zusétzliche Uberwei-
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sungsbelege) folgerte, dass dem effektiv so war, ist dies nicht unrichtig und erst
recht nicht willkurlich im Sinne von Art. 320 lit. b ZPO. Dies gilt vorliegend umso
mehr, als der Gesuchsgegner fur seine Behauptung, die Darlehensvaluta sei nicht
ausbezahlt worden, nichts rechtzeitig zum Beweis offerierte (Urk. 9 Rz. 8-13;
Urk. 22 Rz. 12-14 und 20-22). Den einzigen Beweis, welchen die Vorinstanz zu
diesem Thema zu wurdigen hatte, war demzufolge der Darlehensvertrag. Auch
ohne entsprechenden Hinweis in der Eingabe des Gesuchstellers vom 22. Januar
2021 (Urk. 16 Rz. 3) hatte die Vorinstanz gestutzt auf Ziffer 3 des Darlehensver-
trags im Rahmen der Beweiswirdigung zum Schluss kommen durfen, die Darle-
hensvaluta sei ausbezahlt worden. Nichts anderes brachte sie mit der Formulie-
rung "wie auch vom Gesuchsteller in seiner Eingabe vom 22. Januar 2021 vorge-
bracht" (Urk.34 S.9) zum Ausdruck. Soweit sich der Gesuchsgegner am
24. Februar 2021 zu einzelnen Positionen im Darlehensvertrag ausserte (Urk. 22
Rz. 26-34), liess die Vorinstanz dies zu Recht unberucksichtigt (E. I1.2.4.3.). Mit
dem Hinweis auf fehlende Sicherheiten fur ein Darlehen in Millionenhohe ist noch
keine offensichtliche Unrichtigkeit dargetan (E. II.1.1.). Was die Aktivlegitimation
angeht, ist aus der in der Beschwerdeschrift (Urk. 33 Rz. 42) zitierten Stelle der

Gesuchsantwort (Urk. 9 S. 11) keine substantiierte Bestreitung ersichtlich.

4.  Widerruf des Darlehensvertrags

4.1. Die Vorinstanz erwog, aus dem Schreiben vom 27. November 2020
gehe hervor, dass der Gesuchsgegner den Darlehensvertrag vom 6. Dezember
2019 gestutzt auf einen Willensmangel widerrufe. Indessen beziehe sich der Wil-
lensmangel gemass Begrindung im erwahnten Schreiben nicht auf den vorlie-
gend als Rechtsoffnungstitel dienenden Darlehensvertrag, sondern auf den Ver-
kauf von Aktien der C._ AG. Ein allfalliger Willensmangel in Bezug auf ein
friheres Rechtsgeschaft zwischen den Parteien sei vorliegend aber nicht zu be-
rucksichtigen, da er die Gultigkeit des Rechtsoéffnungstitels nicht berthre. Auf die
entsprechenden weiterfilhrenden Ausfiihrungen betreffend die Ubertragung der
Aktien der C._ AG sei daher mangels Relevanz nicht weiter einzugehen.
Damit erweise sich auch dieser gesuchsgegnerische Einwand als unbegrindet
(Urk. 34 S. 10 f.).
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4.2. Der Gesuchsgegner rugt, er habe vorgebracht, dass sich der Willens-
mangel auf den Darlehensvertrag vom 6. Dezember 2019 sowie die Vereinbarung
betreffend den Verkauf von 5'000 Namenaktien der Firma D._ AG bezogen
habe (Urk. 33 Rz. 77). Bei der Anfechtungserklarung handle es sich um eine Ge-
staltungserklarung, welche den Willensmangel, der geltend gemacht werde, nicht
nennen musse. Die rechtzeitige Geltendmachung der Unwirksamkeit habe die
Auflésung des Vertrages zur Folge (Urk. 33 Rz. 81).

4.3. Der Gesuchsteller erwidert, der Rechtsvertreter des Gesuchsgegners
habe das Schreiben vom 27. November 2020 verfasst, nachdem das Rechtsoff-
nungsgesuch eingereicht worden sei. Es sei offensichtlich, dass es nur darum ge-
gangen sei, die Zwangsvollstreckung der geschuldeten Geldforderung zu torpe-
dieren. Letztlich hatte der Willensmangel, dessen Vorliegen ausdricklich bestrit-
ten werde, aber keinen Einfluss auf die Geldforderung, da der Gesuchsgegner in
diesem Fall den erhaltenen Betrag von Fr. 3'508'381.— unter dem Titel der unge-

rechtfertigten Bereicherung zurickzuzahlen hatte (Urk. 47 S. 8).

4.4. Gemass Art. 82 Abs. 2 SchKG spricht das Gericht die Rechtsoffnung
aus, sofern der Betriebene nicht sofort Einwendungen glaubhaft macht, welche
die Schuldanerkennung entkraften. Als Verteidigungsmittel kann sich der Betrie-
bene alle Einreden und Einwendungen zunutze machen, welche die Schuldaner-
kennung entkraften. Insbesondere kann er sich auch auf einen Willensmangel im
Sinne der Art. 23 ff. OR berufen. Im Hinblick darauf ist freilich im Auge zu behal-
ten, dass das Rechtsoffnungsgericht nicht den Bestand der Forderung, sondern
nur das Vorhandensein eines Vollstreckungstitels und die dagegen im Sinne von
Art. 82 Abs. 2 SchKG erhobenen Einwendungen pruft. Beim entsprechenden Ver-
fahren handelt es sich grundsatzlich um einen reinen Urkundenprozess. Andere
Beweismittel sind ausnahmsweise zugelassen, sofern sie leicht und sofort verfig-
bar sind. Glaubhaft gemacht ist die Einwendung, wenn fur ihr Vorhandensein auf-
grund objektiver Anhaltspunkte eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht, selbst
wenn das Gericht noch mit der Méglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht
haben kdnnte (BGer 5A _898/2017 vom 11. Januar 2018, E. 2.1 mit weiteren Hin-
weisen). Dasselbe gilt hinsichtlich der Ubervorteilung (Art. 21 OR). Die Anfech-
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tungserklarung muss den Willensmangel nicht nennen (BSK OR |-
Schwenzer/Fountoulakis, Art. 31 N 9); wird ein Willensmangel aber vor einem Ge-
richt geltend gemacht, sind die Umstande darzulegen, welche zur Subsumtion un-
ter die einschlagigen Vorschriften erforderlich sind. Es obliegt namlich dem Ge-
richt (und nicht einer Partei), das Recht anzuwenden (Art. 57 ZPO). Wer einem
Willensmangel unterliegt, kann den Vertrag sodann dennoch ausdrucklich oder
konkludent genehmigen. Letzteres ist beispielsweise der Fall, wenn eine Partei
die nicht gehorige Erflllung des Vertrages geltend macht; die daraus resultieren-
den Anspriche setzen namlich den giltigen Vertragsabschluss voraus (BGE 127
[l 83 E. 1b mit weiteren Hinweisen). Eine Genehmigung ist selbst nach erfolgter
Anfechtung mdglich, wenn die andere Vertragspartei damit einverstanden ist
(BSK OR I-Schwenzer/Fountoulakis, Art. 31 N 8, 17 und 19).

4.5. Dem Gesuchsgegner wurde mit Verfugung vom 16. November 2020
Frist angesetzt, um das Rechtsoffnungsgesuch zu beantworten (Urk. 5). Die Ver-
fugung wurde ihm am 18. November 2020 zugestellt (Urk. 6). Mit Schreiben vom
27. November 2020 machte sein Rechtsvertreter unter anderem die "Einseitige
partielle Unverbindlichkeit betreffend Darlehensvertrag vom 6. Dezember 2019"
geltend (Urk. 11/2). In der Gesuchsantwort vom 7. Dezember 2020 fuhrte er aus,
er habe den Darlehensvertrag vom 6. Dezember 2019 und die Amortisationsver-
einbarung vom 6. Dezember 2019 gestutzt auf einen Willensmangel innert der
Jahresfrist von Art. 21 OR und Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR in Verbindung mit Art. 31
OR einseitig widerrufen (Urk. 9 Rz. 18). Aufgrund der Unverbindlichkeit der Ver-
trage schulde der Gesuchsteller die Zahlung des Kaufpreises fur die von ihm er-
worbenen Aktien der C._ AG. Es sei offensichtlich, dass der Gesuchsgegner
dem Gesuchsteller die Aktien nicht zum Nennwert, sondern zum effektiven
Marktwert, der weit Gber dem Nennwert liege, verkauft habe. Aus der E-Mail vom
1. Februar 2017 gehe hervor, dass der Gesuchsteller die Aktien im "best case"
mit Fr. 10 Mio. bewertet habe. Der Gesuchsteller habe die 5’000 Namenaktien a
Fr.1.—derD. __ AG unverzuglich dem Gesuchsgegner herauszugeben (Urk. 9
Rz. 20).
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Vorab ist festzustellen, dass Letzterer nur die partielle Unverbindlichkeit des
Darlehensvertrags geltend machte. Ausfuhrungen dazu, welche Teile er als un-
verbindlich erachtete, sind der Gesuchsantwort nicht zu entnehmen (Urk. 9 Rz.
18-27). Der Gesuchsgegner berief sich zum einen auf Art. 21 OR (Ubervortei-
lung). Er stellte jedoch keine Behauptungen auf, die sich unter das Tatbestandse-
lement der Notlage, Unerfahrenheit oder des Leichtsinns subsumieren liessen
(Urk. 9 Rz. 18-27). Zum anderen machte er Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR (error in
quantitate) geltend, zeigte aber nicht auf, inwiefern ein Irrtum vorliegen wirde
(Urk. 9 Rz. 18-27). Sein Einwand scheitert somit bereits aufgrund mangelhafter
Substantiierung. Soweit er diese mit seiner Eingabe vom 24. Februar 2021 nach-
holen wollte (Urk.22 Rz.40-49), erfolgte dies verspatet (E.1.2.5.3.). Hinzu
kommt, dass sich der Gesuchsgegner nur eventualiter, fur den Fall, dass die Dar-
lehensvaluta ausbezahlt worden ist, auf einen Willensmangel berief (Urk.9
Rz. 8 ff.). Er warf dem Gesuchsteller somit zunachst vor, den Vertrag nicht korrekt
erfullt zu haben, was impliziert, dass der Darlehensvertrag gultig zustande ge-
kommen ist. Von letzterem ging auch der Gesuchsteller in seiner Stellungnahme
vom 22. Januar 2021 aus (Urk. 16 Rz. 17). Sofern Uberhaupt ein Willensmangel
vorlag, hat der Gesuchsgegner den Darlehensvertrag mit seiner Gesuchsantwort
konkludent genehmigt (Art. 31 OR). Ob dies auch hinsichtlich der geltend ge-

machten Ubervorteilung gilt, braucht an dieser Stelle nicht geklart zu werden.

4.6. Zusammenfassend ist es im Ergebnis nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz die Einwande des Gesuchsgegners im Zusammenhang mit dem Wi-

derruf des Darlehensvertrags verworfen hat.

5. Ergebnis

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

lll. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Ausgangsgemass sind die Prozesskosten dem unterliegenden Ge-
suchsgegner aufzuerlegen (Art. 106 Abs.1 ZPO). Der Streitwert betragt
Fr. 3'226'300.— (Urk. 34 S. 18).
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2. Die Gebuhr ist beim vorliegenden Streitwert auf Fr. 6'000.— festzuset-
zen (Art. 48 Abs. 1 GebV SchKG, Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG sowie Art. 63a
GebV SchKG e contrario). Sie ist dem unterliegenden Gesuchsgegner aufzuerle-
gen und mit seinem Kostenvorschuss in Hohe von Fr. 3'000.— (Urk. 39) zu ver-
rechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO).

3. Der Gesuchsgegner ist Uberdies zu verpflichten, dem Gesuchsteller fur
das Beschwerdeverfahren eine (volle) Parteientschadigung zu bezahlen. Die
Grundgebuhr betragt beim vorliegenden Streitwert Fr. 53'663.— (§ 4 Abs. 1 Anw-
GebV). Sie ist in Anwendung von § 9 AnwGebV, § 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV
sowie § 13 AnwGebV auf Fr. 5'000.— herabzusetzen. Hinzu kommt die Mehrwert-
steuer von 7.7 % oder Fr. 385.— (siehe Urk. 47 S. 2; Urk. 56 S. 2; Urk. 66 S. 2).

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 6'000.— festgesetzt.

3. Die Kosten flr das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Gesuchsgegner
auferlegt und mit seinem Kostenvorschuss verrechnet. Im Mehrbetrag stellt

die Obergerichtskasse Rechnung.

4. Der Gesuchsgegner wird verpflichtet, dem Gesuchsteller fir das Beschwer-

deverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 5'385.— zu bezahlen.

5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruick.

6. 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
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Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 3'226'300.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 28. Juni 2022

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

Dr. Chr. Arnold

versandt am:
ya
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