Lizentiatspr tfung in ZPR/SchK G vom 9. September 2002
Prof. |saak Meler

Fall 1

Fritz Keler hat dch von der (nicht im Handdsegiger engetragenen) Treuhanderin Doris
Wirtz in Steuerfragen beraten lassen.

Doris Wirtz gdlt Rechnung fir Fr. 25000.-. Fritz Kdler verweigert die Zahlung mit der Be-
grindung, dass Doris Wirtz unbrauchbare Arbeit gdestet habe. Doris Wirtz seht sch daher
gezwungen, gegen Fritz Keller Klage zu erheben.

Nach Abschluss des Bewesverfahrens kommt Fritz Keller zum Schluss, dass er den Prozess
verlieren werde. Er erklart daher fur den Fall, dass das Gericht die Forderung als bestehend
betrachtet, Verechnung mit ener Gegenforderung aus Schadenersatz wegen Schlechterfli-
lung enes friheren Auftrages. Fritz Kdler reicht zur Begrindung seiner Gegenforderung eine
umfangreiche Rechtsschrift sowie zahlreiche Urkunden und Beweisantrége ein.

Fragen:
1.1. Wie hat das Gericht vorzugehen?

1.2. Welche Rechtamittel kann Fritz Keler ergreifen, fals das Gericht die Klage gut-
heisst, unter anderem mit der Begrindung, dass die Verrechnungseinrede zu spéat er-
hoben worden war? (Esist der ganze Indanzenzug aufzuzeigen)

Fall 2

Die Firma Zdler AG bestzt ds wesentlichstes Aktivum eine 50 % Betaligung an der Firma
Venture X AG. Die tbrigen Aktien Snd im Bestz von Rolf Miller.

Uber die Zdler AG wird der Konkurs eréffnet. Es kann voraussichtlich das ordentliche Kon-
kursverfahren durchgefihrt werden. Zwei Tage nach (rechtskréftiger) Konkurseroffnung er-
scheint Rolf Miller bem Konkursamt und macht ein auf 10 Tage befristetes Angebot zur
Ubernahme der Aktien fur Fr. 200000.- der Venture X AG. Eine erste kurze Abklarung des
Konkursamtes ergibt, dass es sch hiecbed um ein sehr gutes Angebot handdt, das voraus-
schtlich spiter kaum mehr erzidt werden kann. Das Konkursamt gelangt auch zur Uber-
zeugung, dass Rolf Miller aus verschiedenen Grinden spéter am Kauf der Aktien kein Inte-
resse mehr habe.

Fragen:
2.1. Wie s0ll das Konkursamt vorgehen?

2.2. Was kann der Glaubiger Paul Reich unternehmen, fals das Konkursamt den Ver-
kauf der Aktien an Rolf Mdller ohne weitere Vorkehrungen vorgenommen hat? (Es
is der ganze Inganzenzug aufzuzeigen)
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Fall 3

RA Klener vetritt die Ferienhaus Sonne AG, die in der Schweiz die Vermietung von priva
ten Ferienhdusern vermittelt. Die Ferienhaus Sonne AG hat immer wieder Reklamationen von
unzufriedenen Kunden. Meidens drehen sch die Beangtandungen um ungenligende Reini-
gung, fasche Angaben im Prospekt und Fehlen von Einrichtungsgegengtanden. Pro  Jahr
kommt es zu etwa 10 bis 15 Prozessen vor dem Einzdrichter des Bezirksgerichtes Zirich, die
meisens auf dem Vergleichswege erledigt werden. Obwohl das Gericht Uber mehrere Einze-
richter verflgt, werden dle Fdle jewels von der Einzdrichterin Lisa Rechtsteiner (Mitglied
der Soziddemokratischen Partel) behanddt. Lisa Rechtsteiner und ihr Gerichtsschreiber ha-
ben bereits eine grosse Erfahrung in diesen Fdlen.

RA Klener gdangt immer mehr zur Uberzeugung, dass Lisa Rechtsteiner die Fale nicht
mehr unbefangen beurteilen konne. Im letzten Fal hat 9e @nmd in ener Veglechsver-
handlung neben bel gesagt, ,,die Ausreden ihrer Klientin Snd uns jetzt langsam bekannt”.

Im néchgsten Fall des Klagers Peter Notter unternimmt RA Kleiner zunéchst nichts. Als in der
Verglechsverhandlung Lisa Rechtsteiner wieder sehr negativ Uber die Prozesschancen der
Ferienhaus Sonne AG spricht, sellt er gegen die Einzdrichterin en Ausstandsbegehren. Das
Ausstandsbegehren wird jedoch von der zusténdigen Stelle abgewiesen.

Fragen:
3.1. Waskann RA Klener im Namen der Ferienhaus Sonne AG dagegen unternehmen?
3.2. Wedches snd dabel die Erfolgschancen?

Fall 4

Die Mdbdfirma Mobitech AG mit Sitz in Baden hat an die dch in Zlrich befindende Filide
der FidisAG mit Sitzin &. Galen Mdbe zur Probe gdliefert.

Die Mobitech AG fdlt in Konkurs. Die Konkursverwdtung verlangt die Rickgabe der frag
lichen Mobd mit der Begriindung, dass die Mobitech AG nach wie vor Eigentimerin sa. Der
Flidleter verweiget jedoch nach Ricksprache mit dem Hauptsitz die Herausgabe der M6-
bd. Er macht gdtend, dass die Mobd wie abgemacht ds Ersatz fir mangehafte Ware aus
ene friheren Bedstdlung geliefert worden sden. Entsprechend stehe das Eigentum an den

Maobeln der Fidis AG zu.
Der Glaubiger Alex Risk Iésst Sch die Anspriiche gegen die Fidis AG abtreten.

Fragen:
4.1. Wo kann er klagen? (Frage nach der drtlichen Zusténdigkeit)
4.2. Wiewére die Rechtdage, wenn die Fidis AG Sitz in Minchen hétte?
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L dsungsvor schlag

Wichtig: Bel diesem Losungsvorschlag geht es primér um die Beantwortung der einzelnen
Fragen und nicht darum zu zeigen, wie in der Prifung ein Fall betreffend Umfang und Tiefe
der Begrindung gel6st werden soll.

Fall 1

1.1. Wiehat das Gericht vorzugehen?

Doris Wirtz klagt gegen Fritz Keler auf Bezahlung von Fr. 25000.- aus Auftrag. Im
Laufe des Prozesses werden die Chancen von Doris mit ihrer Klage durchzudringen immer
offengchtlicher. Dies veranlast Fritz nach Abschluss des Bewesvefarens Verechnung
I.Sv. OR 120 ff. zu erkléren, fir den Fall des Absiegens von Doris.

Snd die Vorausstzungen der Verechnung eflllt, dann besteht grundsdizlich en
Recht zur Verechnung. Es handdt sch hiebed um en Geddtungsrecht. Die Voraus-
setzungen der Verechnung nach OR 120 Exigenz zweler Forderungen, Gegensatigkelt,
Gleichartigkeit, Fdligket und Klagbarkeit bieten im vorliegenden Fal keine Probleme. Fritz
kann folglich san Verrechnungsrecht durch ensatige Willensarklarung ausiben. Es gdlt
sch jedoch die Frage, ob e die Verechnung an die Bedingung des Obsiegens von Doris
knipfen kann. Grundsitzlich sind Geddtungsrechte bedingungsfeindlich (BGE 108 11 102).
Eine Eventudverrechnung ist jedoch zuldssg, da diese keine Bedingung im egentlichen Sn-
ne darstdlt (vgl. von Tuhr Escher OR AT, Band 11, S. 205f.).

Die Verechnung ds privatrechtliche Willensrkl&rung it mit einer Einrede gdtend zu
mechen. Wie be ener Vejdrungsainrede handdt es sch dabe nicht um eine Widerklage,
Fritz hat folglich die Verechnung einredeweise zu erheben. Es gdlt dch jedoch her die Fra
ge, ob Fritz die Einrede der Verrechnung jederzeit geltend machen kann oder ob er sch an
gewise zeitliche Schranken zu hdten hat. Es geht dabe um die Frage, bis zu welchem Stadi-
um des Verfahrens welche Vorbringen zuléssig sind.

Im Interesse der Vefahrensbeschleunigung sehen die Prozessgesetze Préklusionen flr
die Ausibung von privarechtlichen Rechten vor. In diessm Zusammenhang wird von der
Eventudmaxime gesprochen. Nach diesem Grundsaiz snd Prozesshandlungen auf gewisse
Vefahrenstadien beschrankt. So snd gemédss ZPO 114 Einreden bis zum Abschluss des
Hauptverfahrens vorzutragen. Im vorliegenden Fdl i das Bewesverfahren bereits abge-
schlossen und somit das Hauptverfahren schon  durchlaufen. Fritz kann somit  grundsétzlich
seine Einrede nicht mehr getend machen, da er die Pré&kluson fur dieses Gestdtungsrecht
unbenutzt versireichen liess,

Da die maeridle Warhet der Eventudmaxime entgegendeht, gilt dieses Prinzip
nicht absolut. Die Eventudmaxime efahrt mit ZPO 115 ene Milderung. Nach dieser Be-
gimmung kénnen in gewissen Fdlen auch verspétete Einreden noch berticksichtigt werden.

Im Zusammenhang mit ZPO 115 wird zwischen echten und unechten Noven unter-
schieden. Echte Noven sind solche Tatsachen, die sich erst nach Ablauf der Prékluson ereig-
net haben und snd nach ZPO 115 dets zuléssg well der Beklagte diese naturgemdss in un-
verschuldeter Weise nicht friher vorbringen konnte. Unechte Noven sind Tasachen, die be-
reits vor der Prékluson aufgetreten sind. Diese konnen lediglich unter eingeschrankten Vor-
aussetzungen noch berlickschtigt werden. Ob es dch be enem privatrechtlichen Gestd-
tungsrecht um ein echtes oder unechtes Novum handdt, ist nicht ganz geklart. Da die Geda-
tungswirkung egentlich e mit einer Willensarklarung entsteht, konnte die Ansicht vertreten
werden, dass es sch be solchen materidlrechtlichen Willenserklérungen stets um echte No-
ven handdt (vgl. hierzu auch Susanna Regula Schérer, Das Novenrecht im Berufungsverfah-
ren nach zircherischem Zivilprozessrecht, Diss. Zirich 1984, S. 45 f.). Fur ein unechtes No-
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vum spricht jedoch die Tatsache, dass die Einredemdglichkeit schon friher bestand und Fritz
de lediglich aus Nachldssgkat nicht friher engewendet hat. Unabhéngig fir welche Ldsung
man sch entscheldet, sollten die Voraussetzungen von ZPO 115 geprift werden.

ZPO 115 ziff. 3 und 5 kdnnen im vorliegenden Fall ausgeschlossen werden. Die Mog-
lichkeit der Verrechnung as materidirechtliche Einrede ig wie die Vejdrung nicht von Am-
tes wegen zu berlckdchtigen (ZPO 115 Ziff. 4). Einer ndheren Prifung bedirfen somit einzig
die Ziffern 1 und 2.

Geméss ZPO 115 ziff. 1 kdnnen Antrége, die erst im Laufe des Prozesses veranlasst
wurden, auch nach Ablauf der Prakluson geltend gemacht werden. Hier stelt sch die Fage,
ob Fritz erst im Bewesverfahren der Moglichkeit des Obsiegens von Doris gewahr wurde und
somit e in diesem Stadium Uberhaupt von ener Verechnungsmoglichkeit denken konnte.
Ohne Bestand einer Hauptforderung besteht namlich auch keine Verechnungsforderung. Erst
ds Fritz sah, dass die Hauptforderung bestétigt zu werden schien, wurde ihm die Moglichkeit
der Gdtendmachung der Verrechnung bewusst. In diesem Sinne konnte angenommen wer-
den, dass Fritz ers im Laufe des Prozesses zur Einrede der Verechnung veranlasst wurde.
Gegen diese Andcht spricht jedoch, dass Fritz bereits wéhrend der Hauptverhandlung von
seine Gegenforderung wusste und nicht darauf vertrauen durfte, dass die Klage abgewiesen
wirde. Wéahrend der Hauptverhandlung sollen Kléger und Beklagte dle mdglichen Antré
ge/Abwehrmittel  geltend machen und zwar unabhéngig davon, ob man sch im Recht fihit
oder nicht. Die Eventudmaxime wirde auch ihres Gehdtes entleert, wenn Fritz mit einer sol-
chen Argumentation durchzudringen verméchte. ZPO 115 Ziff. 1 it somit nicht erfillt.

Im Weiteren ig ZPO 115 Ziff. 2 zu prifen. Nach diesr Bestimmungen kénnen Einre-
den, deren Richtigkeit sch durch neu eingereichte Urkunden sofort bewiesen werden konnen,
noch nachtréglich geltend gemacht werden. Aus dem Sachverhdt geht hervor, dass Fritz eine
umfangreiche Rechtsschrift und  zahlreche Urkunden und Bewesmittd enrecht. Da Fritz
neben den Urkunden noch wetere Bewesantrdge selt, kann davon ausgegangen werden,
dass die Urkunden dleine nicht fir die Beweisbarkeit seiner Gegenforderung gentigen. Auch
kann die sofortige Richtigkeit einer Schadenersatizforderung eher verneint werden. Gerade bel
Schadenersatzforderungen bedaf es umfangreicherer Abkl&rungen und ener eingehenden
Bewei sabnahme. Somit kann Fritz Sch auch nicht auf diese Ziffer berufen.

Die Verechnungsainrede wurde folglich zu spét gestellt. Das Gericht hat die Einrede
nicht mehr zu bertickschtigen.

(Hinweis: Selbstverstandlich kann auch eine andere vertretbare Losung gewahlt werden. Es
kommt einfach auf die Prifung der einzelnen Ziffern mit einer plausiblen und sachverhaltsbe-
zogenen Begrindung an.)

1.2. Rechtsmittel

Das Gericht hat die Klage von Doris Wirtz gutgeheissen. Es liegt somit ein Endurtell
in der Sache vor. Als Rechtamittel kommt somit die kant. Berufung in Frage.

Geméss ZPO 259 Ziff. 1 ig die kant. Berufung gegen Endurtelle der Bezirksgerichte
zuléssg. Da Doris Wirtz nicht im Handesregister eingetragen it und der Streitwert Gber Fr.
20'000.- liegt, war das Bezirksgericht fUr die Klage zugtandig (GVG 31 Ziff. 1). Da es sch
um eine Stratigkeit aus Auftrag handdt, fdlt das Arbetsgericht ausser Betracht (vgl. GVG
13 1). Moglicherweise konnte ein Konsumentenvertrag vorliegen, der im enfachen und ra
schen Vefahren zu beurtellen ware. Da der Streitwert jedoch weit Uber Fr. 8000.- liegt, ent-
fdlt auch diese Moglichkeit (ZPO 53 11 Ziff. 5). Die Klage von Doris Wirtz wurde somit vom
Bezirksgericht gutgeheissen. Fritz kann folglich das Urtell des Bezirksgerichts mit kant. Beru-
fung ans Obergericht (GVG 43 |) weiterziehen.

Wegen dear Subsdiaitét der Rechtamittel snd ds néchstes die Voraussetzungen der
eidg. Berufung zu prifen. Der Entscheid des Bezirksgerichtes ist ein Endentscheid 1.Sv. OG
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48 | und somit ein glltiges Anfechtungsobjekt. Das Obergericht hat ds letzte kant. Instanz
entschieden, womit auch das Erfordernis der Letztinganzlichkelt erfillt wére. Da es sch um
ene Stretigket aus enem Auftragsverhdtnis handet, liegt ene Zivilssche vor. Als kontra-
diktorisches Verfahren ist das Vorliegen einer Streitsache ebenfdls zu bejahen.

Das dgentliche Problem be der eidg. Berufung liegt im Beschwerdegrund. Geméss
OG 43 | kénnen nur Bundesrechtsverletzungen mit der Berufung gertigt werden. Es delt sich
folglich in unsrem Fdl die Frage, welche Rigen Fritz gegen den Entscheid des Bezirksge-
richts erheben kann. Das Bezirksggericht hat die Verechnungseinrede von Fritz mit der Be-
grindung der verspéteten Eingabe zurlickgewiesen. Das Gericht hat dch dabel auf die Even
tudmaxime und v.a auf ZPO 114 abgestiitzt und somit auf kant. Recht. Die Verrechnung ist
jedoch bundesrechtlich geregelt (OR 120 ff.). Es stelt sich nun die Frage, ob das kant. Recht
Uberhaupt die Verrechnungsmdglichkeit zetlich einschrénken daf oder ob es enen bundes-
rechtlichen Anspruch gibt, die Verrechnungsainrede jederzeit erheben zu konnen. Geméss BV
122 | ig der Bund auf dem Gebiet des Zivilrechts zusténdig. Das Verfahren wird jedoch dem
kant. Recht vorbehdten (BV 122 1l). Um enen effektiven Rechtsschutz und ene enhetliche
Rechtsdurchsetzung zu gewéhren, konnen sch jedoch auch prozessrechtliche Normen aus
dem Bundesrecht i.S.v. ungeschriebenem Bundesrecht ableiten lassen (vgl. hierzu Issek Me-
er, Privarecht und Prozessrecht, in: P.Schlosser (Hrsg.), Materidles Recht und Prozessrecht
und die Auswirkungen der Unterscheidung im Recht der Internationden Zwangsvollstre-
ckung, S5 ff.). In diessm Sinne dirfen Vorschriften der kant. ZPO die materidle Verrech
nungsordnung des Bundesrechts nicht verletzen (BGE 63 11 138 f.). Geméss OR 124 | entsteht
die Gesdtungswirkung mit der Verechnungserklarung. Mit diessr Willenserkldrung  erlischt
die Hauptforderung. Durch ene zetliche Beschrankung schent diese schlichte Anknipfung
an die Erkldrung des Verrechnenden unterlaufen zu werden. In diesem Sinne kodnnte ange-
nommen werden, dass die jederzetige Getendmachung der Verrechnungseinrede dem unge-
schriebenen  Bundesrecht zu entnehmen is, und folglich eine Bundesrechtsverletzung vor-
liegt. Die Rechtsprechung geht jedoch davon aus, dass obwohl die Verrechnung ein materidl-
rechtliches Inditut i, Se in der Form und in dem Vefahrensstadium gdtend gemacht wer-
den muss, die das kant. Prozessrecht vorschreibt (BGE 63 11 139, 85 Il 107). So gilt es ds
2uldssg, dass zvilprozessud die Gdtendmachung der Verrechnungsforderung nur bis zur
Einreichung der Klageantwort zugdassen wird (vgl. Gauch/Schlugg/Schmid/Rey, OR AT, N
3385). Das Bezirksgericht durfte folglich die Verrechnungsainrede gestitzt auf die kantonal-
rechtlich geregelte Eventudmaxime nach Abschluss der Hauptverhandlung verweigern. Fritz
konnte somit lediglich riigen ZPO 115 s nicht richtig angewendet worden, was aber nicht
mit der eidg. Berufung erfolgen kann.

Da Fritz mit enen Novum (Verechnungseinrede) nicht mehr zugelassen wurde, ko
te e auch die Veletzung des rechtlichen Gehtrs riigen. Das rechtliche Gehtr ds verfas
sungsméssiges Recht it jedoch nicht mit der Berufung, sondern mit der staBe gdtend zu na
chen (OG 431).

Im vorliegenden Fdl wird die edg. Berufung mangels Bundesrechtsverletzung eher
nicht in Betracht kommen. Be der Bgahung von ungeschriebenen Bundesrecht miisste in
jedem Fal vorgchtshdber auch noch die kant. Nichtigkeitsbeschwerde eingdegt werden, um
— fdls mit der Begrindung nicht durchgedrungen werden solite — die Rechtamittdlfrist nicht
Zu verpassen.

Fir welchen Weg man sch dso auch entscheldet, bleibt ds néchstes Rechtamittel die
kant. Nichtigkeitsheschwerde zu prifen. Gemass ZPO 281 konnen Endentscheide mit der
kant. NB angefochten werden. Der Entscheld des Bezirksgericht it somit ein glltiges An
fechtungsobjekt. Als wetere Voraussstzung bedaf es enes glltigen Rigegrundes. Fritz
madchte die Verletizung von ZPO 115 und evt. von BV 29 rigen. Sowohl die Eventudmaxime
und die Ausnahmen von ZPO 115 ds auch das rechtliche Gehdr geten ds wesentliche Ver-
fahrensgrund<éitze. Fritz kann somit das Urtell mit kant. NB nach ZPO 281 Ziff. 1 anfechten.
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Als letztes Rechtamittel ist die daatsrechtliche Beschwerde i.Sv. OG 84 zu prifen.
Als Beschwerdegrund kann Fritz Willkir geltend machen. Da BV 9 keine sdbsténdiges Be-
schwerderecht anerkennt, muss zusdizlich die Verletizung einer kant. Norm gerigt werden.
Fritz kann die willkirliche Anwendung von ZPO 115 (BV 9 i.V.m. ZPO 115) und ds sdb-
stdndiges Recht BV 29 |1 geltend machen.

Fall 2

2.1 Wie soll das Konkursamt vorgehen?

Das Zid enes jeden Konkursverfahrens ist es, die Angpriche der Glaubiger moglichst opti-
ma zu befriedigen. Der Verkauf der Aktien fur CHF 200000.- an Rolf Mller ist deshab von
grosstem Interesse, da sich sein Angebot ds ausserst lukrativ erweist und sich ein solcher E-
trag spéter kaum mehr erziden l&sst. Der Konkurs wurde bereits erdffnet, jedoch noch nicht
offentlich bekannt gegeben. Die Offentliche Bekanntmachung erfolgt durch das Konkursamt,
sobad die Verfahrensart feststeht (Art. 232 | SchKG). Aus dem Sachverhdt geht hervor, dass
der Konkurs im ordentlichen Verfahren durchgefihrt wird. Die Bekanntmachung enthdt un
ter anderem die Einladung zur erden Glaubigerversammlung, die spétestens 20 Tage nach der
Offentlichen Bekanntmachung dettfinden muss (Art. 232 1l Ziff. 5 SchKG). Fir die Fristbere-
chung ig¢ die Vedffentlichung im Schwezerischen Handdsblatt massgebend (Art. 35
SchKG).

Normaderweise wird eine erste Glaubigerversammlung geméss Art. 232 Ziff. 5 SchKG einbe-
rufen. Diese Glaubigerversammlung setzt die Konkursverwatung en (Art. 237 Il SchKG),
welche im ordentlichen Verfahren fir die Verwertung der Aktivmasse verantwortlich ist. Da
be is die Konkursverwdtung jedoch an die Beschlisse der Glaubigerversammiung gebun
den. Die dffentliche Vergeigerung sdlt geméss Art. 256 | SchKG den Normdfal dar. Die
zweite Glaubigerversammlung kann jedoch beschliessen frethéndig zu verdussern.

Ausnahmswveise hat sowoh die Konkursverwdtung ds auch die erse Glaubigerversammlung
das Recht, die Aktien vorzatig zu verkaufen. So igt die erste Glaubigerversammlung geméss
Art. 238 | SchKG befugt, Uber die Vornahme von freihéndigen Verk&ufen zu entscheiden,
wenn deren Erledigung keinen Aufschub duldet. Eine solche Dringlichkelt liegt vor, wenn bel
ene pdteren Vewertung vorausschtlich ein wesentlich geringerer Erlés erzidt wirde. Aus
dem Sechverhdt geht hervor, dass es dch um en sehr gutes Angebot handelt, das
voraussichtlich spéter kaum mehr erreicht werden kann. Ausserdem ist sich das Konkursamt
scher, dass Rolf aus verschiedenen Grinden spdter am Kauf der Aktien kein Interesse mehr
hat. Daher kann kaum mehr ein 0 hoher Verkaufserlos redisert werden, zumd Dritte
gcherlich en geingeres Interesse am Kauf aufweisen ds Rolf Miller. Das Angebot ist
jedoch auf zehn Tage befrigtet. In dieser Zeit misste dso die dffentliche Bekanntmachung im
Schweizerischen Handelsblatt  publiziet werden und die ede Glaubigerversammiung
datfinden. Dies ig nicht zu bewerkgdligen, zuma den Glaubigen ene gewisse
Vorbereitungszeit zugestanden werden muss. Daher ist ein vorzetiger Verkauf durch die erge
Gléubigerversammlung geméss Art. 238 | SchKG nicht moglich.

Die Konkursverwdtung is geméss Art. 243 Il SchKG unter gewissen Voraussetzungen be-
fugt Gegengénde zu verwerten. Da die Gesamtheit der Aktien nur von zwel Partelen gehdten
wird, snd die Aktien weder borsenkotiert noch weisen se einen Maktwert im Sinne von Art.
243 11 SchKG auf. Somit kann zur Begriindung des Notverkaufs nur noch die schnelle Wert-
verminderung angefiihrt werden. Dies ist zu bgahen, da vorausschtlich spéter kein so hoher
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Ertrag mehr erreicht werden kann. Hierbel ist jedoch Art. 256 I11 SchKG zu beachten, wonach
Vermogensgegenstdnde von bedeutendem Wert nur freihéndig verkauft werden dirfen, wenn
die Glaubiger vorher die Gelegenheit erhdten haben, hohere Angebote zu machen. Geméss
Lehre ig fur die Bestimmung des Vermbgensgegenstandes von bedeutendemn Waert von einem
funfaeligen Betrag auszugehen (Mee/Bronnimann/Ottomann/Stéubli/Wader, Aktudle Fra-
gen des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts nach revidietem Recht, S. 106). Somit ist en
frehandiger Verkauf durch die Konkursverwdtung nach Art. 243 11 SchKG ohne vorherge-
hende K onsuitierung der Glaubiger ausgeschlossen.

Die Kompetenzen des Konkursamtes sind in Art. 221 SchKG geregelt. Danach kann es die
zur Sicherung des zur Konkursmasse gehdrenden Vermogens erforderlichen Massnahmen
treffen. Der frehandige Verkauf eines Aktienpakets sdlt aber keine deratige Massnahme
dar. Des Weteren wurde das Konkursamt auch nicht durch die erste Glaubigerversammlung
ads Konkursverwatung geméss Art. 237 Il SchKG engesetzt, welche nach Art. 243 I
SchKG die Aktien, die i.c. schneler Wertverminderung ausgesetzt sind, durch einen Notver-
kauf verwerten kann. Somit ergibt sch aus dem Gesetz keine direkte Kompetenz des Kon-
kursamtes fUr den Verkauf der Aktien.

Im Interesse dler Betelligten muss aber das Konkursamt bereits vor der ersten Glaubigerver-
sammlung die Mdoglichkeit haben Notverwertungen durchzufiihren, welche enen Aufschub
bis zur Durchfihrung der ergen Gléaubigerversammlung nicht ertragen. Auch in diesem Fdle
deht den Glaubigern das Recht auf en hoheres Angebot nach Art. 256 11l SchKG zu (vgl.
Meer/Bronnimann/Ottomann/Staubli/Walder, Aktuelle Fragen des Schuldbetreilbungs-  und
Konkursrechts nach revidietem Recht, S. 108). Um dieser Bestimmung gerecht zu werden,
ig en bedingter Kaufvertrag zu schliessen, mittels welchem den Glaubigern das Recht einge-
réumt wird, dem Konkursamt ein besseres Angebot zu unterbreiten.

Fazit: Geméss L ehre kann das Konkursamt bel Dringlichkeit bereits vor der ersten Glaubiger-
versammlung einen Notverkauf durchfiihren.

2.2 Rechtsmittel

Hier wird davon ausgegangen, dass das Konkursamt die Aktien ohne vorgangig besondere
Vorkehrungen getroffen zu haben, verkauft hat. Da das SchKG keine bestimmte Klage fur
diesen Fal vorseht, seht der Weg fir die subsdidre betrelbungsrechtliche Beschwerde ge-
méss Art. 17 SchK G offen.

An dieser Sdlle muss jedoch noch geprift werden, ob dlenfdls ene nichtige Vefigung ge-
méss Art. 22 SchKG vorliegt. Dies ist immer dann  zu bgahen, wenn eine Verfigung gegen
Vorschriften verstosst, die im oOffentlichen Interesse oder im Interesse von am Verfahren nicht
betelligten Personen erlassen wurden. Da die in Art. 256 II1 SchKG fesigehdtene Bestim-
mung im Interese der Vefarensbeteligten aufgestellt wurde, it der Frehandverkauf des
Konkursamtes nicht nichtig im Sinne von Art. 22 SchKG.

Es gilt nun die weiteren V oraussetzungen der betreibungsrechtlichen Beschwerde zu priifen:
Sinn und Zweck der Beschwerde it die Korrektur eines Verfahrendehlers. Daher muss en

Zuriickkommen auf die anzufechtende Handlung noch mdglich sein. Bem frehdndigen Ver-
kauf wird das Vertrauen des Kaufers nicht geschiitzt, folglich ist der Kaufvertrag widerrufbar
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(vgl. Amonn/Gasser, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, 7. Aufl. 1997, § 27
N 24).

De Abschluss des Kaufvertrages durch das Konkursamt sellt das Anfechtungsobjekt dar.
Nach dlgemeiner Auffassung in Lehre und Praxis gilt der Grundsatz, dass von den SchK-
Behorden vorgenommene Rechtgeschéfte nicht der Beschwerde unterliegen, da se keine Ver-
fgungen darsdlen (vgl. Amonn/Gasser, Grundriss des Schuldbetrelbungs- und Konkurs-
recht, 7. Aufl. 1997, 8 6 N 8). Eine wichtige Ausnahme hiervon bilden jedoch die Rechtsge-
schéfte betreffend die Verwertung von Aktiven, d.h. Steigerung und Freihandverkauf. Nach
Art. 132a SchKG it hier die Beschwerde gerade der einzige Rechtsbehelf. Dies gilt auch fir
das Konkursverfahren.

Des Weteren muss es sch um eine Handlung eines Konkurs- oder Betreibungsorgans in ei-
nem Konkursverfahren handeln. Mit dem Abschluss eines Kaufvertrages durch das Konkurs-
amt wahrend des laufenden Konkurses wird auch diese Voraussetzung erfullt.

Als Beschwerdegrund kann eine Gesetzesverletzung geltend gemacht werden, namlich die
Nichtbeachtung von Art. 256 I11 SchKG.

Als Néchges gilt es, die Beschwerddegitimation zu prifen. Durch den Verkauf der Aktien ist
Paul Reich in sainem rechtlich geschitzten Interesse betroffen (materidler Beschwer), wurde
doch sain Recht as Glaubiger beziiglich Art. 256 11l SchKG verletzt. Auch kann er en aktu-
elles und praktisches Interesse an der Aufhebung des Kaufvertrages (formeler Beschwer)
gelten machen, wenn er das Recht auf ein besseres Angebot wahrnehmen will.

Es is davon auszugehen, dass Paul Rech rechtsfahig ist. Somit igt auch die Voraussetzung
der BeschwerdefUihrungsbefugnis erfiillt.

Passvlegitimiert i nach herrschender Lehre immer jene Behdrde, von der die anzufechtende
Vefligung ausgegangen id, hier dso das Konkursamt (vgl. Amonn/Gasser, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, 7. Aufl. 1997, 8 6 N 29).

Da die Nichtanwendung einer bundesrechtlichen Bestimmung ds Rechtsverletizung und nicht
ds Rechtsverweigerung gilt (vgl. Amonn/Gasser, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Ko
kursrecht, 7. Aufl. 1997, 8 6 N 14), gelangt Abs. 2 und nicht Abs. 3 von Art. 17 SchKG zur
Anwendung. Somit ist die Beschwerde innert zehn Tagen (17 11 SchKG) bel der unteren Auf-
sichtsbehdrde einzureichen (17 | SchKG). Im Kanton Zirich ist dies nach § 107 | GVG i.V.m.
Art. 13 SchKG das Bezirkgericht.

Gemass Art. 18 SchKG kann Paul Reich den aweisenden Entscheld der unteren Aufsichts-
behtrde mit Rekurs an die obere kantonale Aufsichtsbehtrde weiterziehen. Als Beschwerde-
grund ig die Verletzung von Art. 256 [1l SchKG gdtend zu machen. Durch den negativen
Entscheid der erden Indanz it Paul Reich in seinem Recht und Interesse betroffen und folg-
lich aktivlegitimiert. Im Kanton Zirich ist das Obergericht mit dieser Aufgabe betraut (8 106
I GVG i.V.m. Art. 13 SchKG). Der Rekurs igt innert zehn Tagen sat der schriftlichen Mitta-
lung des bezirksgerichtlichen Beschwerdeentscheids beim Obergericht des Kantons Zdrich
einzureichen (Art. 181 SchKGi.V.m. § 110 GVG).

De Entscheid des Obergerichts kann an die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer des

Bundesgerichts weitergezogen werden (Art. 19 SchKG i.V.m. Art. 78 | OG). Als Beschwer-
degrund kann jedoch nur noch die Verletzung von Bundesrecht geltend gemacht werden, d.h.
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weder Unangemessenheit noch Verletzung von verfassungsméssigen oder kantonalen Rechten
konnen gerligt werden. In unserem Fdl liegt eine Verletzung von Bundesrecht vor, wurde
doch Art. 256 Ill SchKG missachtet. Da der Entscheid des Obergerichts die rechtlich ge-
schiitzten Interessen (i.c. das Recht auf ein besseres Angebot geméss Art. 256 111 SchKG)
verletzt, ig Paul Reich beschwert und somit aktiviegitimiert. Die Beschwerde ist innert zehn
Tagen st der <chriftlichen Mittellung des obergerichtlichen Entscheides beim  Obergericht
des Kanton Zurichs einzureichen (Art. 19 1 SchKG i.V.m. Art. 781 OG).

Fall 3: Richterliche Unparteilichkeit und Unbefangenheit
3.1. Was kann RA Kleiner dagegen unternehmen?

Die fir die Losung dieses Fdls enschlggigen Normen Uber den Ausstand der Judtiz-
beamten snd in den 88 95-103 des zilrcherischen Gerichtsverfassungsgesetzes zu finden. Es
handdt sich um die Konkretiserung der in BV 30 | verankerten verfassungsrechtlichen Ga-
rantie des unparteischen Richters, die auch von EMRK 6 Ziff. 1 unter dem Titd ,Recht auf
en fares Vefawren® geschitzt wird. Diese Garantie steht mit der Garantie des gesetzichen
Richters in enem Spannungsverhdtnis. Die gezidte Ablehnung von Judtizbeamten soll nicht
zur Aushohlung der Garantie des gesatzlichen Richters fuhren [Vgl. BGE 122 1 471 E. 3b;
116 1a28 E. 2].

Mit den Ausstandsregeln soll gewéahrleistet werden, dass kein Justizbeamte an einem Pro-
zess mitwirkt, der dch von ausserhadb des Vefahrens liegenden Erwagungen leten l&sst. Sind
Ausschlusggrinde von Amtes wegen beachtlich (GVG 95), i das Vorliegen von Ableh
nungsgrinden mit einem Ausstandsbegehren gdtend zu machen (GVG 96). Dies kann durch
Sdbgablehnung des betroffenen Judstizbeamten (GVG 97) oder auf Begelren ener Parte
oder eines Mitglieds der Gerichtsabteilung (GV G 98) geschehen.

Im Verfahren , Peter Notter gegen Ferienhaus Sonne AG* wird das von der Beklagten ge-
ddlte Ausstandsbegehren ,von der zugténdigen Stel€® abgewiesen. RA Klener igt st ge-
réumiger Zeit Rechtsvertreter der Ferienhaus Sonne AG und ds solcher zur Stellung des Be-
gehrens im Namen saner Klientin befugt (ZPO 29 i.V.m. 35). Als Patel im Prozess ig die
Ferienhaus Sonne AG legitimiert, wéhrend des ganzen Vefarens den Ausstand der Einzd-
richterin zu verlangen (GVG 98). Das ba ener Veglechsverhandlung im mindlichen orden
tlichen Verfahren gestdlte Ausstandsbegehren erfolgte somit rechtzeitig.

Der Antraggeller muss sein Begehren begrinden und belegen (GVG 100 ). Rugt ene
Patel die Befangenheit eines Judizbeamten (GVG 96 Ziff. 4), muss de ihr Empfinden objek-
tivieren und Beweise firr bestimmte Ausserungen oder fir ein Verhdten des abgdehnten Jus-
tizoeamten erbringen, die auf eine bereits gefestigte Meinung hindeuten und den Ausgang des
Vefarens nicht mehr ds offen erscheinen lassen. Die enzdnen Elemente, auf die Sch das
Ausstandsbegehren der Ferienhaus Sonne AG diitzen konnte, werden unter 3.2. diskutiert.
Hier sa nur auf die in enem friheren Vefaren gefdlene Bemerkung der Richterin, die Aus-
reden der Ferienhaus Sonne AG saien dem Gericht langsam bekannt, kurz hingewiesen.

Anders ds ba mindlichen Ausfihrungen wéhrend den Gerichtsverhandlungen wird be
Verglechsverhandlungen nur deren Ergebnis ins Protokoll festgehdten (GVG 144 11). Die
beangandete Ausserung der  Einzdrichterin - anlasdich einer Vergleichsverhandlung  sowie
ihre wiederholten, fir die Beklagte stets unglnstigen, Prognosen Uber den Prozessausgang
werden keinen Eingang ins Protokoll gefunden haben. In diesr sowieso schwierigen Bewels-
lage privilegiet der Gesatzgeber die ,,gewissenhafte Erkl&rung® der abgdehnten Justizperson
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Uber die egene Unpatelichket, die be illiquider Sachlage zur dleinigen Entscheidungs-
grundlage erhoben wird (GVG 100 |, zwelter Satz).

Wir gtehen hier vor einem dreitigen Ausstandsbegehren i.Sv. GVG 101 |, das von der ab-
gdehnten Judizperson — hier die Einzdrichterin Rechtstene— nicht geschiitzt wurde. Héite
die Einzdrichterin némlich die zur Begrindung des Begehrens vorgebrachten Argumerten ds
vertretbar oder gar zutreffend anerkannt, hétte se sch sdbst in den Ausstand begeben (GVG
101 1I). Darauf hétte der Président des Bezirksgerichtes den Fal ,Peter Notter gegen Ferien
haus Sonne AG* enem anderen Einzdrichter zugetelt. Dies is aber im vorliegenden Fdl
nicht geschehen.

Be der entschedenden ,zustdndigen Stdle’ handdt es sch demzufolge um das Ober-
gericht, das gemédss GVG 106 | die Aufscht Uber die Einzdrichter an Bezirksgericht innehat.
Die Abweisung des Ausstandsbegehrens durch das Obergericht — oder genauer durch die Ver-
wadtungskommisson des Obergerichts (8 45 Verordnung Uber die Organisation des Ober-
gerichts vom 8. Dezember 1999, LS 21251) — efolgt durch einen prozesdetenden Be-
schluss. Der Ablehnungsentscheid, obwohl von der Aufsichtsbentrde getroffen, ist ein Tell
des vor der Einzdrichterin pendenten Zivilprozesses, das heisst ein Akt der Rechtsprechung.

Das Vefaren betreffend Ausstandsbegehren it vom Beschwerdeverfahren nach GVG
108 ff. klar abzugrenzen. Im Beschwerdeverfahren sanktioniert die Aufschtsbehdrde die Ver-
letzung von Amtspflichten durch en ihr untergeordnetes Gericht. Thre Kognition it auf die in
GVG 108 ewdhnten Fdle beschrénkt. Auch ist die Aufschisbeschwerde kein Rechtsmittel
zur Korrektur ener getroffenen materidlen Entscheidung. Als Akt der Judtizverwatung be-
zweckt de die Behebung oder die adminigrative Ahndung enes Missstands. Zusammen
fassend kann festgehdten werden, dass es sich bel der Abwesung des Ausstandsbegehrens
nicht um enen Beschwerdeentscheid handdt. Auch kann gegen den Entscheid des Ober-
gerichts keine Aufd chtsheschwerde erhoben werden.

Weiter snd gegen den Entscheid des Obergerichtes weder kantonde Berufung noch Re-
kurs gegeben, wel diese Rechtamittd ausschliessich gegen Entscheide unterer  Ingtanzen
(Einzdrichter, Bezirks-, Arbeitss und Mietgericht) gegeben snd (ZPO 259 und 271). Die
edg. Berufung gegen prozedetende Entscheide (Vor- und Zwischenentscheide in der Ter-
minologie des OG) i nur unter den besonderen Voraussetzungen von OG 49-50 zuldssg.
Diese and sowenig wie das Erfordernis der Zivilrechtssreitigkeit und der Bundesrechts-
verletzung im vorliegenden Fdl eflllt. Auch die edg. Nichtigkeitsbeschwerde kommt hier
mangd s Nichtigkeitsgriinden (OG 68 I) nicht in Frage.

Zu prufen bleibt nun die Zuldssgkeit der kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde nach ZPO
281 ff. Prozesdetende Entscheide konnen auch selbstandig mit Nichtigkeitsbeschwerde ange-
fochten werden, wenn die Voraussetzungen von ZPO 281-282 kumulativ eflllt snd. Werden
die kantonaen Vorschriften Uber den Ausstand von Judizbeamten (GVG 95 ff.)) missachtet,
ig die Verleizung eines wesentlichen Verfahrensgrundsaizes i.Sv. ZPO 281 Ziff. 1 grund-
sdtich zu bgahen [Vgl. ZR 87/1988 Nr. 34, Il E. 2]. Well die Garantie des unparteiischen
Richters ein verfassungsméssges Recht i, ist auch ZPO 285 Il zu beachten. Da BV 30 heute
dort ausdriicklich genannt wird, i die Nichtigketsbeschwerde auf jeden fdl zuldssg und
muss vor der daatsrechtlichen Beschwerde erhoben werden. Die Nichtigkeitsklggerin wird
sch auf den Standpunkt setzen, das Obergericht habe unter Missachtung von GVG 96 Ziff. 4
das Ausstandsbegehren nicht geschitzt Dieser Entscheld wirkt sch insofern zum Nachtell der
Nichtigkeitsklagerin aus, ds die efolglos abgdehnte Einzdrichterin und nicht ene frische,
unvoreingenommene Justizperson Uber die Streitsache urtellen wird (ZPO 281).

Sdate 10



Lizentiatspriufung in ZPR/SchK G vom 9. September 2002
Prof. |saak Meier

Vorliegend sprechen zuerst Grinde der Prozessokonomie fur die Zuldssgket dieses
Rechtsmittels. Die Entscheide einer mit Erfolg abgelehnten Richterin snd gemédss GVG 102
anfechtbar. Das Vefahren muss von der Stdlung des Ablehnungsbegehrens an wiederholt
werden. Konkret wére hier das ganze Bewesverfahren zu wiederholen, wenn mit der Gd-
tendmachung der Vefahrensverletizung bis zum Endentscheid gewartet wurde. Das Vorliegen
der Voraussetzung von ZPO 281 | Ziff. 2 kann somit begaht werden. Der Entscheid des Ober-
gerichtes ist, wie gesagt, weder ein Beschwerdeentscheld noch ein Akt der Justizverwatung,
e wird somit vom Auschluss von ZPO 284 Ziff. 2 nicht betroffen [Vgl. SIZ 73 (1977) S.
377 ff. Nr. 107; ZR 100/2001 Nr. 3 m.w.H.].

Fazit: Be Einhdtung der Vorschriften betreffend Frist (GVG 287) und Form (GVG 288)
is gegen die Abwesung des Ausstandsbegehrens durch das Obergericht die Nichtigkeits-
beschwerde an das K assationsgericht zulassig.

In der Folge kann der (letztingtanzliche) Kassationsentscheid wegen Verletzung des An-
goruchs auf ein unparteisches Gericht (BV 30 1) mit dtaatsrechtlicher Beschwerde an das
Bundesgericht weitergezogen werden. Diese ist gegen Vor- und Zwischenentscheide Uber
Ausstandsbegehren gegeben (OG 87 1). ,, Das Bundesgericht tberprift die Auslegung und An-
wendung des kantonalen Verfahrensrechts nur unter dem Gesichtswinkel der Willkir. Mit
freier Kognition prft es dagegen, ob die als vertretbar erkannte Auslegung des kantonalen
Prozessrechts mit den Garantien Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK vereinbar ist.”
[BGE 1261 73 E. 3b mw.H.]

3.2. Erfolgschancen

Be der Beantwortung des zweiten Teils der Frage geht es um ene Auseinandersetizung
mit den Elementen des Sechverhdts die enzeln betrachtet oder in ener Gesamtwirdigung
fir oder wider der Befangenheit der Einzdrichterin sorechen. Bel der Bewertung der Ant-
worten wurde en besonderes Augenmerk auf die Argumentation gelegt. Ob die Kandidaten
der Ferienhaus Sonne AG gute Erfolgschancen oder eine ausschtdose Prozesdage zugestan
den haben, war letztlich wenig relevant, vorausgesetzt dass die jeweligen Aussagen fdl-
bezogen und koh&rent diskutiert wurden.

Die Verwatungskommission des Obergerichts definiert die Befangenheit wie folgt:

» Nach der heute vorherrschenden Begriffsbestimmung versteht man darunter die un-
sachliche innere Einstellung des Richters zu den Beteiligten oder zum Gegenstand des kon-
kreten Verfahrens, aus der heraus er in die Behandlung und Entscheidung des Falles auch
unsachliche, sachfremde Momente einfliessen lasst mit der Folge, dass er daraufhin —von der
Sache selbst her nicht gerechtfertigt — einen Prozessbeteiligten benachteiligt oder bevorzugt
oder zumindest dazu tendiert (...). Der Ablehnungsgrund der Befangenheit setzt nach der zir-
cherischen Rechtsprechung jedoch nicht voraus, dass der betreffende Richter tatsachlich be-
fangen ist. Es genligt, wenn aufgrund gewisser Umsténde, bel objektiver Betrachtung, der An-
schein einer Voreingenommenheit des Richters erweckt wird.“ [ZR 86/1987 Nr. 42, E. 11]

Die vom Bundegericht verwendete Formd zur Beschrelbung der Reichwete des An-
goruchs auf einen unbefangenen Richter entfernt sich nicht von der zlrcherischen Praxis, se
kann z.B. in BGE 118 1a 282, E. 3d nachgelesen werden.

In ener Gesamtwirdigung der Prozesschancen des Ausstandsbegehrens gegen die Einze-
richterin Rechtsteiner sind die folgenden Agpekte einzubeziehen:

Sdate 11



Lizentiatspriufung in ZPR/SchK G vom 9. September 2002
Prof. |saak Meier

0 10 bis 15 Prozesse pro Jahr, die auf dem Vergleichswege erledigt werden und dle
derselben Einzdrichterin zugetellt werden

Poalitisches Credo der Richterin (Mitgliedschaft bel der SP)

Grosse Erfahrung der Richterin und des Gerichtsschreibers

Aussge im letzten Fal (, Ausreden®)

Schlechte Prozessprognose im laufenden Verfahren (Vergleichsverhandlung)

© O O O

Die audfuhrliche Diskusson jedes einzdlnen Elementes wirde den Rahmen dieser Muder-
|6sung sprengen und den Eindruck erwecken, dass es ,fasche® und ,richtige’ Antworten hat.
Die Schtung der kantonden und eidgendssschen Rechtsprechung zur Ablehnung von Judtiz-
personen ig jedoch erntchternd. Die Abwégung zwischen der Garantie des unparteiischen
Richters und der Garantie des gesatzlichen Richters wird in zivilrechtlichen Stretigkeiten
unter Belzug von prozessbkonomischen Argumenten eher zu Gunden der zweten ent-
schieden.

Nachfolgend eine Auswahl der fur die Beurtellung des Falles relevanten Rechtsprechung:

0 Richter hat bereits in enem friheren Prozess ene fir die Pate unglndige Ent-
scheidung getroffen: BGE 114 1a278 E. 1; ZR 79/1980 Nr. 5, S. 4.

o Mehrfache Funktionen enes Zivilrichters im sdben Vefahren: BGE 113 la 407 E.
2b.

0 Zusammensetzung des Spruchkoérpers: BGE 105 1a172 E. 5.

0 Unzulégssgkat von Ausstandsbegehren fir mdgliche kunftige Vefdren: ZR
79/1980 Nr. 116.

0 Rechtzatigkeit des Ausstandsbegehrens, Treu und Glauben: Entsched des EVG
vom 28. Mé&z 2002 in AHI-Praxis 52002, S. 188 ff., E. 2b; BGE 124 | 121 E. 2;
BGE 118 1a282, E. 5und 6; BGE 116 1a387 E. 1; BGE 114 |a278 E.3e.

0 Mitgliedschaft des Richters in einer politischen Partei: BGE 108 la 172 E. 4b; ZR
81/1982 Nr. 69.

o Deplazierte Ausserungen des Richters: BGE 127 | 196 E. 2d S. 200; ZR 96/1997
Nr. 125; ZR 86/1987 Nr. 42.

0 Prozessprognose bel Vergleichsverhandlungen: ZR 89/1990 Nr. 116 E. b.ee ZR
86/1987 Nr. 42, E. I, S. 96; ZR 83/1984 Nr. 62, insh. E. 4.

3.3. Welterfihrende Literatur

ZPR-Skriptum von Prof. Meier, Ausgabe 2002/2003, insh. Teil 3, Kap. 2, S. 281.

H. U. Wader, Zivilprozessrecht, 4. Aufl., Zirich 1996, insh. § 6, S. 83 ff.

Vogd/Spihler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl., 2001, insh. 8§ 17-18, S. 85 ff.

Hauser/Schweri, Kommentar zum ziircherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zirich 2002.

Frank/Stréuli/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Z{+
rich 1997.

André E. Lebrecht, Der Ausstand von Justizbeamten nach zlrcherischem Prozessrecht,
SJZ 86 (1990) S. 297 ff.

R. Kiener, Richtediche Unabhangigkeit: verfassungsrechtliche Anforderungen an Richter
und Gerichte, Habil. Bern 2001.

A. Kdlz, Kommentar zu Art. 58 BV (Stand: Dezember 1990), in: Kommentar zur Bundes-
verfassung der Schwelzerischen Eidgenossenschaft vom 29, Ma 1874, Basd/Zlric/Bern
1987.

JP. Mdller, Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl. Bern 1999.
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Fall 4
4.1. Ortliche Zustandigkeit

Die ortliche Zugténdigkeit beurtellt sch nach dem Gerichtsstandsgesetz. Eine Ausnahme nach
Art. 1 Abs. 2 lit. b GestG liegt nicht vor. Diese Bestimmung besagt, dass die Zustandigkeiten
des SchKG vorbehdten sden. Dabe daf diese Bestimmung nicht in dem Snne verganden
werden, dass dlgemein die Zugéandigket fir dle Klagen des SchKG vom GestG ausgeklam-
mert werden. Nur fir digenigen Fdle, wo das SchKG sdbst eine Zugtandigkeit vorseht, geht
diese dem GestG vor.

Im vorliegenden Fal muss somit geprift werden, ob sch aus dem SchKG ene Zusténdig-
keitsbestimmung ergibt. Sollen Gegengtdnde, die sch im Gewahrsam eines Dritten befinden,
der Masse zugefihrt werden, hat dies mit der Admasserungsklage 1.S. von Art. 242 Abs. 3
SchKG zu efolgen. Fir die Admasserungsklage fehlt jedoch eine ausdriickliche Zustandig-
keit im SchKG. Eine solche kann auch nicht aus dem ungeschriebenen Recht hergdeitet wer-
den. Der Umstand, dass der Anspruch nach Art. 260 SchKG dgetreten wurde, andert an der
Zugtdndigkeit nichts. Folglich kommt in unserem Fall das GestG zur Anwendung.

Anwendbar snd zunéchst die Gerichtssténde fir Klagen aus dem Betrieb der Niederlassung
(Art. 5 GestG). Es handdt sch um eine geschéftliche Niederlassung, trotz der im Sachverhdt
genannten Umddnde, die auf eine gewisse Unsdbstandigkeit hindeuten (Rlckfrage mit dem
Hauptstz). Ebenso betrifft die Klage den Betrieb der Geschéftsniederlassung.

Alternativ stehen auch die Gerichtsstande nach Art. 20 GestG zur Verfigung. Der Umstand,
dass die Frage der Rechtsnatur der Klage umdtritten i, ist fir die Begrindung der Zustandig-
ket nicht relevant (sog. doppelrelevante Tatsache).

Hinweise:
Bei der Bewertung wurden auch andere Lésungen akzeptiert, soweit sie mit einer nach-
vollzehbaren Begrindung ver sehen waren.
Hier handelt es sich um eine Losung, die lediglich die Ergebnisse festhalt. In der Prifung
mussten die Antworten bezogen auf den Sachver halt im Einzelnen begrtindet werden.
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4.2. Wieware die Rechtdage, wenn die FidisAG Sitzin Minchen hétte?

Es handdt sch um einen internationadlen Sachverhdt, da der Hauptstz der Beklagten im Aus-
land liegt. Dies filhrt zur Anwendung des |PRG bzw. des LugU.

Zunachg ist zu prifen, ob eine Konkurssache im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Ziff. 2 LugU vor-
liegt oder nicht. Dieser Begriff i dabe vertragsautonom zu versehen. M.E. kann mit guten
Argumenten die Anwendung des LugU bejaht oder verneint werden. Prof. Meier tendiert zur
Anscht, dass hier eine Konkurssache vorliegt.

Bejaht man die Anwendung des LugU, kommen insbesondere die Gerichtssténde nach Art. 5
Ziff. lund Ziff. 5 LugU in Frage. Beide fihren zu den dort genannten Zustndigkeiten in der
Schweiz.

Nimmt man an, dass eine Ausnahme nach Art. 1 Abs. 2 Ziff. 2LugU vorliegt, ist die Anwen-
dung des IPRG zu prufen. Nach wohl herrschender Meinung in der Schweiz handdt es sich
be der Admasserungsklage um eine gewohnliche Klage des ZGB, fir weche die dlgemei-
nen Zugéndigkeiten geten. Entsprechend kommen die passenden Gerichtssténde des IPRG

zur Anwendung. Dies fuhrt schlussendlich zu den Zugéandigkeiten gestitzt auf Art. 98, 112
und 113 IPRG.

Hinwelse:

- Bel der Bewertung wurden auch andere LOsungen akzeptiert, soweit sie mit einer
nachvollz ehbaren Begriindung versehen waren.
Hier handelt es sich um eine Lésung, die lediglich die Ergebnisse festhélt. In der Priifung
mussten die Antworten bezogen auf den Sachverhalt im Einzelnen begrtindet werden.
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Bewertungsschema

Bei richtiger Antwort mit guter Begriindung sind folgende Punkte mdglich:

Kommentar Punkte
Fall1 | Frage 1.1. Frage der Praklusion/Eventualmaxime erkennen 0.25

Verrechnung eine privatrechtliche Willenserklarung nach OR 120ff.;

Einrede und keine Widerklage 0.5

Eventualverrechnung zulassig; Willenserklarung bedingungs-

feindlich 0.25

ZPO 114 begrindet erkennen 0.5

ZPO 115 als Ausnahme von der Eventualmaxime (ZPO 114) er-

kennen 0.25

Problem echte und unechte Noven begriindet und sachverhalts-

bezogen diskutieren (sehr gute Ausfuhrungen Zusatzpunkt!) 1

Prifung der Voraussetzungen von ZPO 115:

- Ziff. 4: Verrechnung nicht von Amtes wegen zu bertcksichti-
gen begriindet erkennen 0.25
Ziff. 1: gute und schlussige Begriindung, ob i.c. anwendbar
oder nicht 1
Ziff. 2: gute und schlussige Begriindung, ob i.c. anwendbar
oder nicht 1
Frage 1.2. Kant. Berufung nach ZPO 259 ff.
Anfechtungsobjekt: begriindete und sachverhaltsbezogene
Ausfiihrungen warum ein Sachendentscheid vorliegt und das
Urteil durch das Bezirksgericht ergangen ist 0.25
Funktionale Zustandigkeit: Obergericht 0.25
Eldg Berufung nach OG 43 ff.
Endentscheid, Zivilsache, Zivilrechtsstreitigkeit, obere kant.
Instanz erkennen 0.25
Problem: Verletzung von Bundesrecht (Verrechnung im OR)
oder kant. Recht (Eventualmaxime) schliissig und begriindet
diskutieren; verschiedene Moglichkeiten aufzeigen und sich
schlissig fur einen Weg entscheiden 3

Kant. Nichtigkeitsbeschwerde nach ZPO 281 ff. (nur sofern eidg.

Berufung verworfen oder Rechtsmittelsplitting/vorsichtshalber)
Anfechtungsobjekt: Endentscheid des OG nach ZPO 281 0.25
Anfechtungsgrund: begriindete Annahme einer Verletzung
eines wesentlichen Verfahrensgrundsatzes im Sinne von Ziff. 1 0.5

Staatsrechtliche Beschwerde nach OG 84 ff.

Anfechtungsgrund: begrindete Geltendmachung einer Verlet-

zung von BV 9 und 29 I

0.5
Total Frage 1: 10 Punkte
Fall 2 | Frage 2.1. Prufung der formalen Zustandigkeit
Bejahung der Zustandigkeit der Konkursverwaltung 0.25
Verneinung der Zustandigkeit Konkursverwaltung 0.25
Bejahung der Zustandigkeit der 1. Gl-Vers. 0.5
Verneinung der Zustandigkeit der 1. Gl-Vers. mit Begrin-
dung 0.75
Verneinung der Zustandigkeit der 1. Gl-Vers. als Alternati-
ve 0.25
Verneinung der Zusténdigkeit des Konkursamtes 0.5
Prufung der Moglichkeit eines Freihandverkaufs

Hinweis auf Grundsatz der Versteigerung 0.5
238 | Recht der 1. Gl.-Vers. zum vorzeitigen Verkauf aus 0.5

freier Hand
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243 Il Recht der Konkursverwaltung auf Notverkauf (gute
Ausflihrung + 0.25)

256 Il Recht der Glaubiger auf besseres Angebot 00255
Problemlésung
Bedingter Vertrag 0.75
Bejahung Konkursamt (gem. Lehre) 0.75
= Analog 243 Il (Konkursverwaltung) 0.25
= Analog 124 Il (Bertreibung auf Pfandung) 0'25
Verneinung Konkursamt (nach Wortlaut SchKG) 0'25
Konkursamt als Konkursverwaltung .
Bejahung Zirkularbeschluss (255a) 0.5
Verneinung Zirkularbeschluss 0.25
Anfrage der Glaubiger 0.25
0.25
Frage 2.2. Abgrenzung zur nichtigen Verfigung (22 SchKG) 0.5
Subsidiaritat der SchKG-Beschwerde (17 | SchKG) 0.5
Prufung des Beschwerdeobjekts:
o Diskussion der Verfligung mit guten Ausflihrungen 0.5
0 des Konkursamtes in einem Schuldbetreibungs-
verfahren 0.25
o Méglichkeit der Aufhebung der Handlung 0.25
Prufung des Beschwerdegrunds:
0 Abgrenzung zur Rechtsverweigerung 0.25
o0 Kanton: Gesetzesverletzung und Unangemessen-
heit 0.25
0 Bund: ausdruckliche Erwahnung, dass nur Ver-
letzung von Bundesrecht gerlgt werden kann 0.25
0 Gute Abhandlung 0.25
Prifung der Beschwerdelegitimation:
0 Aktivlegitimation
= Beschwerdefiihrungsbefugnis 0.25
* Verletzung rechtlich geschitzter Interessen 0.25
= Praktisches und aktuelles Interesse an der
Aufhebung der Verfigung 0.25
0 Passivlegitimation 0.25
Bezirksgericht (als untere Aufsichtsinstanz) 0.25
Obergericht (als obere Aufsichtsinstanz) 0.25
Bundesgericht 0.25
Diskussion der Haftung nach Art. 5 SchKG (gute Aus-
fuhrungen +0.25) 0.25
Total Frage 2: 10 Punkte
Fall 3 | Frage 3.1. Analyse des Sachverhalts
- Fall von Ablehnung eines Justizbeamten nach GVG 96 Ziff. 4
erkannt (Anschein der Befangenheit) 0.25
Legitimation und Rechtzeitigkeit des Ausstandsbegehrens
gepriift und bejaht, GVG 98 allenfalls GVG 99 0.25
Beweisproblematik, insb. ,gewissenhafte Erklarung des Jus-
tizbeamten* diskutiert, GVG 100 0.25
Verfahren bei Ausstandsbegehren (Begehren, Verweigerung
des betroffenen Justizbeamten, streitiges Ausstandsbegeh-
ren, Entscheidung des Obergerichts) GVG 101 i.V.m. 106 | 0.25
Entscheid der Aufsichtsbehdrde zutreffend qualifiziert (pro-
zessleitender Entscheid, Akt der Rechtsprechung) 0.25
Rechtsmittel gegen Entscheid der Aufsichtsbehdrde:
Verneinung der Aufsichtsbeschwerde nach GVG 108 (kein .

Rechtsmittel; Beschwerdegriinde liegen nicht vor; Instanz)
Verneinung kant. Berufung/kant. Rekurs (Entscheid des Ober-
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gerichts; ZPO 259/271)

Verneinung eidg. Berufung (keine Zivilsache; Verletzung von
kant. Recht oder von BV 30 |; OG 43 I)

Verneinung eidg. Nichtigkeitsbeschwerde (OG 68)

Prufung und Bejahung der kant. Nichtigkeitsbeschwerde ans
Kassationsgericht ZPO 281 Zziff. 1 i.V.m. 282 (prozessleiten-
der Entscheid, Verletzung eines wesentlichen Verfahrens-
grundsatzes, schwer wiedergutzumachender Nachteil und/-
oder Aufwand an Zeit und Kosten); kein Fall von ZPO 284
Ziff. 2; ZPO 285 II; bei vollstdndiger und begriindeter Prifung
Bewertung der falschen Antwort: nach ZPO 284 Ziff. 2 ist die

Nichtigkeitsbeschwerde nicht zulassig

Weiterzug mit staatsrechtlichen Beschwerde OG 84 | lit. a

i.V.m. 87 geprift und bejaht

Ausfuhrliche Begriindung der Verletzung von BV 30 | bzw.

EMRK 6 I, umfassende Kognition des Bundesgerichts

Frage 3.1: max. 4.75 Punkte

0.125

0.125
0.125

2.0
(0.50)
0.50

0.50

Frage 3.2.

Uberzeugende Wirdigung der Haufigkeit der Prozesse gegen
die FS AG und der Erledigung durch Vergleich; Diskussion

eines allfalligen Anspruchs auf Rotation der Richter
Uberzeugende Wiirdigung der Spezialisierung des Gerichts
Uberzeugende Wiirdigung der politischen Komponente

Uberzeugende Wiirdigung der Aussage anlésslich eines friih-

eren Verfahrens

Uberzeugende Wiirdigung der negativen Prozessprognose im

konkreten Verfahren (Vergleichsverhandlung)

Frage 3.2: max. 5.0 Punkte

1.0
1.0
1.0
1.0

1.0

Fall 4

Frage 4.1.

Prufung der Frage, ob eine Ausnahme nach GestG 1 Abs. 2 lit. b
vorliegt (Zustandigkeit des SchKG); fur eine volle Punktzahl waren
Ausfuhrungen zu folgenden Fragen notwendig: Sieht das SchKG
fur die Admassierungsklage einen ausdrticklichen oder einen un-
geschriebenen Gerichtsstand vor? Hat die Rechtsnatur einen Ein-
fluss auf die Beantwortung der Zustandigkeitsfrage? Ist der Um-
stand, dass eine Abtretung nach Art. 260 SchKG vorliegt, von Be-
deutung fur die Zustandigkeitsfrage? Bei der Beantwortung aller
Fragen wurden alle Lésungen akzeptiert, die mit einer Uberzeu-
genden Begriindung versehen waren.

Uberzeugende Prifung des Gerichtsstandes der Niederlassung
(Art. 5 GestG); fir eine volle Punktzahl musste bezogen auf den
vorliegenden Fall gepriift werden, ob die Tatbestandselemente
dieses Gerichtsstandes (insb. Vorliegen einer Niederlassung im
Sinne dieser Bestimmung und eine Klage aus dem Betrieb der
Niederlassung) gegeben sind.

Uberzeugende Priifung des Gerichtsstandes fiir dingliche Klagen

(Art. 20 GestG); fur eine volle Punktzahl mussten die Tatbestands-

elemente dieses Gerichtsstandes bezogen auf den vorliegenden
Fall gepruft werden. Zusatzlich musste die Problematik der sog.
doppelrelevanten Tatsachen betr. die Rechtsnatur der Klage be-
handelt werden.

Bemerkungen zum allgemeinen Gerichtsstand wurden in den vo-
rangehenden Punktepaketen einbezogen.

Keine zuséatzlichen Punkte wurden fiir Hinweise auf andere hier
nicht naheliegende Gerichtsstande verteilt (Konsumentenstreitig-

2.5

15

15
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keiten, vorbehaltlose Einlassung, unerlaubte Handlung etc.) Eine
Ausnahme wurde lediglich fir sehr gute Begriindungen, etwa zum
Gerichtsstand der Konsumentenstreitigkeiten, gemacht.

Zusétzliche Punkte wurden allgemein fur ausgezeichnete Ausfih-
rungen verteilt.

Frage 4.2.

Anwendbarkeit des IZPR mit Hinweis auf internationaler Sachver-
halt mit kurzer Begriindung bejaht.

Uberzeugende Priifung der Frage, ob eine konkursrechtliche Strei-
tigkeit vorliege, die die Anwendung des LugU ausschliesst (Art. 1
Abs. 2 Ziff. 2 LugU): fiir eine volle Punktzahl war es insbesondere
notwendig, dass der Aspekt der autonomen Auslegung hervorge-
hoben und entsprechend die Rechtsnatur der Klage erneut geprift
wurde.

Uberzeugende Priifung der Gerichtsstande, die je nach Beantwor-
tung der vorangehenden Frage in Betracht kommen. D.h. Prifung
der Gerichtsstande des LugU (insb. Art. 5 Nr. 1 und Nr. 5) bzw. des
IPRG (insb. Art. 98, 112 und 113) bzw. allenfalls des GestG, falls
auch die Anwendung des IPRG mit Giberzeugender Begriindung
verneint wurde. Die Tatbestandselemente dieser Gerichtsstédnde
mussten dabei bezogen auf den vorliegenden Fall gepruft werden.

Keine zusatzlichen Punkte wurden grundsatzlich fir Hinweise auf
andere hier nicht naheliegende Gerichtsstande verteilt.

Zusatzliche Punkte wurden jedoch allgemein flr ausgezeichnete
Ausfihrungen verteilt.

Total Frage 4: 10 Punkte

0.5

Total Punkte

39.75

Notenskala

Note

7.25 3
10.75 3.5

Punkte Gerundete Note ab x Punkten

5.5

9

14.25 4 125

17.75 4.5

16

21.25 5 19.5

24.75 5.5

23

28.25 6 26.5

1 Note hdher pro 7 Punkte
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