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Fall 1: Saumnisurteil

Nino Rana, der nur sehr schlecht deutsch versteht, hat bei der Garage Rapid AG ei-
nen Occasionswagen fur Fr. 14'000.- gekauft und hierfir eine Anzahlung von Fr.
7'000.- geleistet. Nino Rana stellt nach kurzer Zeit gravierende Mangel fest und will
deshalb den Kauf riickgangig machen. Die Rapid AG ist damit nicht einverstanden
und fordert den Restkaufpreis von Fr. 7'000.-. Da Nino Rana nicht zahlt, leitet die
Rapid AG Klage ein. Nino Rana erscheint nicht vor dem Friedensrichter und bleibt
auch der Hauptverhandlung fern. Nino Rana hat zwar die entsprechenden Vorladun-
gen erhalten. Er hat sie jedoch nicht verstanden.

Die Hauptverhandlung lauft wie folgt ab: Nachdem feststeht, dass Nino Rana zur
Verhandlung nicht erscheint, erteilt der Einzelrichter RA Keller, der als Vertreter der
Rapid AG in der Verhandlung auftritt, das Wort zur Begriindung der Klage. Dieser
fuhrt aus, dass die Parteien einen Kaufvertrag betreffend das fragliche Auto abge-
schlossen héatten und der Beklagte nach Ubergabe des Fahrzeuges den Restkauf-
preis trotz Mahnung nicht bezahlt habe. Der Einzelrichter kennt die Garage Rapid
AG, da er im selben Bezirk wohnt, und weiss deshalb auch, dass sie keinen guten
Ruf hat. Er fragt deshalb RA Keller, ob der Beklagte wegen dem Wagen reklamiert
habe. RA Keller sagt, was auch der Wahrheit entspricht, dass er hiervon nichts wis-
se.

Das Gericht in Zdrich fallt schliesslich androhungsgeméss ohne erneute Vorladung
einen Saumnisentscheid, in dem es Nino Rana zur Bezahlung von Fr. 7'000.- zuzig-
lich Zinsen verurteilt. In der Urteilsbegriindung heisst es u.a.: Ob die Sache mangel-
haft sei, kbnne angesichts des Ausbleibens des Beklagten dahingestellt bleiben.

Nach Erhalt des Urteils sucht Nino Rana auf Vermittlung der Fursorgestelle der Ge-
meinde Frau RA Muller auf.

| 1. Was kann Nino Rana gegen diesen Entscheid unternehmen?

Fall 2: Rechtsmittel

Die Bank AG hat in der Generalversammlung vom 11. April 2002 eine Kapitalerht-
hung von 10 Mio. Fr. beschlossen. Der Aktiondr Gross halt diesen Beschluss aus
verschiedenen hier nicht interessierenden Griinden fUr statuten- und gesetzeswidrig
und entschliesst sich deshalb den Beschluss gerichtlich anzufechten.

Gross klagt entsprechend gegen die Bank AG, die durch ihren Verwaltungsrat vertre-
ten wird, vor dem zustandigen Bezirksgericht in Ztrich. Der Aktionar Reich wird als
Nebenintervenient im Prozess zugelassen. Er will die Bank AG im Prozess unterstut-
zen. Im Laufe des Prozesses kommt der Verwaltungsrat zum Schluss, dass es bes-
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ser sei, den Prozess, den die Bank AG voraussichtlich ohnehin verlieren werde, jetzt
zu beendigen. Der Verwaltungsrat anerkennt daher die Klage vollumfanglich. Hierauf
schreibt das Gericht das Verfahren infolge Anerkennung der Klage ab.

Der Aktiondr Reich ist damit nicht einverstanden. Er ist der Auffassung, dass der
Verwaltungsrat nicht befugt sei, eine Anfechtungsklage anzuerkennen. Das Gericht
hatte deshalb das Verfahren nicht abschreiben dirfen. Reich beauftragt Sie als
Rechtsanwalt/Rechtsanwaltin, Rechtsmittel gegen den Abschreibungsentscheid des
Bezirksgerichts einzulegen.

2.1. Ist der Aktionar Reich befugt Rechtsmittel einzulegen?
2.2. Unter der Annahme, dass dies zu bejahen ist, welche Rechtsmittel kann
Reich mit Erfolg ergreifen? (Es ist der ganze Instanzenzug aufzuzeigen.)

Fall 3: SchKG

Paula Faller ist bei der Handelsfirma Landis AG, Zurich, einem Familienbetrieb mit
100 Mitarbeitern, angestellt. Sie leitet im Range eines Direktors die Marketingabtei-
lung. Auf gleicher Stufe sind drei weitere Direktoren tatig. Die Firma wird von Otto
Landis als Generaldirektor und Prasident des Verwaltungsrates geleitet. Alle wichti-
gen Entscheidungen werden jedoch von Otto Landis gemeinsam mit den Direktoren
gefallt und besprochen. Die Direktoren haben denn auch eine Gewinnbeteiligung am
Unternehmen, die etwa 20 % ihrer L6hne ausmacht.

Wegen allgemeinen wirtschaftlichen Schwierigkeiten und Fehlinvestitionen muss
Uber die Landis AG am 2.9.2002 der Konkurs erdffnet werden. Das Konkursamt kin-
digt samtlichen Arbeitnehmern auf den nachsten Kiindigungstermin.

Paula Faller will im Konkurs folgende Anspriche geltend machen und davon mog-
lichst viel erhalten:
nichtbezahlten Lohn der letzten 8 Monate vor Konkurser6ffnung bis zur ordentli-
chen Kindigung;
nichtausbezahlte Gewinnbeteiligung fur das Jahr 2001 (zahlbar per 1.2.2002);
Abgangsentschadigung, die im Arbeitsvertrag wie folgt umschrieben wird: ,Bei
Auflosung des Arbeitsverhéltnisses ohne ihr Verschulden erhélt Paula Faller Fr.
100'000.-, falls sie nicht innert zwei Jahren eine gleichwertige Anstellung findet.”

Unmittelbar nach Konkurseréffnung bittet Sie Paula Faller als Rechtsanwal-
tin/Rechtsanwalt ihre Rechte im Konkurs zu wahren.

3. Was raten Sie ihr und mit welchen Problemen und Verfahrensschritten muss
Paula Faller bei ihnrem Vorgehen rechnen?




Lizentiatsprifung in ZPR/SchKG vom 8. September 2003
Prof. Isaak Meier

Fall 4: 1ZPR

Rita Kohl und Peter Bohnenblust haben zusammen ein Geschaft in Berlin geflhrt
und auch dort gewohnt. Bei Auflosung des Geschaftes geraten sie in Streit, der
schliesslich vor einem Gericht in Berlin fortgesetzt wird. Auf Anraten des Gerichtes
schliessen sie einen (gerichtlichen) Vergleich, in dem sich Rita Kohl zur Bezahlung
von 500'000.- Euro an Peter Bohnenblust verpflichtet. Der Abschreibungsentscheid
wird Rita Kohl jedoch nicht richtig zugestellt. Statt an ihre Wohnadresse wird der Ent-
scheid an die Adresse des schon langst aufgelosten Geschéftes zugestellt. Auf Um-
wegen gelangt der Entscheid spater doch zu ihr.

Kurz nach Ende des Prozesses verlegt Rita Kohl ihren Wohnsitz nach Zirich. Als sie
von Peter Bohnenblust gemahnt wird, endlich die 500'000.- Euro zu bezahlen, sucht
sie Sie als Rechtsanwalt/Rechtsanwaltin auf. Rita Kohl mochte in einem allfalligen
Vollstreckungsverfahren folgende Einwendungen vorbringen:
sie habe sich bei Abschluss des Vergleichs in einem wesentlichen Irrtum be-
funden;
im Weiteren sei ihr der Abschreibungsentscheid nie richtig zugestellt worden.

4.1. Wie kann Peter Bohnenblust zur Geltendmachung seiner Forderung vorge-
hen?
4.2. Wie kann Rita Kohl zur Geltendmachung ihrer Einwendungen vorgehen?

Wichtig: Falls dies fur die Beantwortung dieser Fragen relevant ist, ist davon auszu-
gehen, dass das deutsche Recht inhaltich dem schweizerischen Recht bzw. dem
Zurcher Recht, soweit das Prozessrecht relevant ist, entspricht.
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Lésungsvorschlag

Wichtig: Bei diesem Lésungsvorschlag geht es primar um die Beantwortung der kon-
kreten Fragen und nicht darum zu zeigen, wie ein Fall in der Prifung betreffend Um-
fang und Tiefe der Begrindung geltst werden muss.

Fall 1

Frage 1.
Zur Diskussion stehen ein Wiederherstellungsgesuch und ein noch naher zu prifen-
des Rechtsmittel.

Wiederherstellungsgesuch nach § 199 f. GVG

Rana kann als sdumige Partei ein Gesuch um Wiederherstellung nach § 199 GVG
einlegen. Gemass § 200 Abs. 1 GVG konnen selbst Endentscheide, die wie i.c. be-
reits mitgeteilt worden sind, aufgehoben werden. Voraussetzung ist erstens ein Hin-
dernis, welches den Antragstellenden davon abhielt, rechtzeitig zu erscheinen und
zweitens die Einhaltung der zehntatigen Frist nach § 199 Abs. 3 GVG. Das Hindernis
fur Rana liegt darin, dass er die Vorladung mangels Sprachkenntnissen nicht
verstand. Dieses Hindernis ist spatestens nach der Aufklarung durch RA Mduller weg-
gefallen. Rana muss das Gesuch innert 10 Tagen seit seiner Unterredung mit RA
Mdiller beim zustandigen Gericht einreichen.

Zu prufen ist drittens, ob Rana ein grobes Verschulden i.S.v. 8§ 199 Abs. 1 GVG am
Nichterscheinen trifft. Es ware Rana zumutbar gewesen, jemanden, der die deutsche
Sprache beherrscht, iber den Inhalt der Vorladung zu befragen. So hatte er bereits
mit der ersten Vorladung zum Fursorgeamt gehen kdnnen, welches fremdsprachigen
Einwohnern hilft solche Sprachbarrieren zu tberwinden. Es sind jedoch auch die
personlichen Umstande des Gesuchstellers zu bertcksichtigen. Anhaltspunkt ist si-
cher, wie gut Rana deutsch versteht. Offensichtlich konnte er immerhin einen Kauf-
vertrag uber ein Occasionsauto abschliessen. Zudem konnte er mit Sicherheit seinen
eigenen Namen und den der Rapid AG auf der gerichtlichen Vorladung lesen, -
dass er hatte merken mussen, um was es geht. Massgebend ist schlussendlich aber,
ob das Ausbleiben der sdumigen Partei nach den gegebenen Umstanden im Licht
des objektiven Sorgfaltsmassstabs Rana zum Vorwurf gereicht’. Es ist jedermann
zuzumuten, ein amtliches Schreiben gebihrend zu berticksichtigen, indem er es p-
mandem zu Ubersetzen gibt, oder sich wenigstens am angegebenen Termin im
betreffenden Ort einzufinden. Rana war es moglich die Wichtigkeit des amtlichen
Schreibens zu erkennen, da die Vorladung nach § 180 GVG gegen Empfangsschein
oder amtliche Bescheinigung zugestellt wurde. Das Verschulden von Rana ist als
grob einzustufen?, weswegen das Gericht die Wiederherstellung ohne Einwilligung
der Klagerin nicht bewilligen darf (§ 199 Abs. 1 GVG), wobei sich die Rapid AG davor
hiiten wird.

Rana kann somit ein Gesuch um Wiederherstellung der Verhandlung nach § 199 f.
GVG einreichen. Dieses wird aber wegen groben Verschuldens der saumigen Partei
und wegen der voraussichtlich nicht zu erlangenden Einwilligung der Klagerin abge-
wiesen.

' ZR 71 Nr. 3 E. 2 und 3; BGE 85 | 70.
2 Vgl. auch ZR 84 Nr. 63 E. 3. Die gegenteilige Ansicht wurde bei guter Begriindung ebenfalls bewer-
tet.
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Rechtsmittel gegen das Sdumnisurteil

Als weitere Mdoglichkeit sind die tblichen Rechtsmittel gegen den Saumnisentscheid
zu prufen. Es ist von einem Sachurteil auszugehen (8 155 GVG i.V.m. § 188 Abs. 2
ZPO), da der Einzelrichter materiell Uber die Forderung aus dem Kaufvertrag ent-
scghied, als er Rana zur Bezahlung des Restbetrags aus dem Kaufvertrag verpflichte-
te~.

Zunachst ist gemass der Subsidiaritatsordnung die kantonale Berufung nach § 259
ff. ZPO zu prufen. Das Saumnisurteil des Einzelrichters ist ein glltiges Anfechtungs-
objekt i.S.v. 8 259 Abs. 1 Ziff. 2 ZPO. Weiter muss ein Streitwert von Fr. 8'000.- ge-
geben sein (8 259 Abs. 1 Ziff. 2 ZPO i.V.m. Art. 46 OG). Dieser bestimmt sich nach
dem klagerischen Begehren. Die Rapid AG hat nur noch auf Bezahlung des Rest-
kaufpreises von Fr. 7'000.- geklagt, da die restlichen Fr. 7'000.- bereits von Rana
beglichen wurden. Die kantonale Berufung scheitert deshalb am zu tiefen Streitwert
des Falles.

Auch der kantonale Rekurs i.S.v. 8 271 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO fallt aus zwei Grinden
ausser Betracht; einerseits mangelt es am zulassigen Anfechtungsobjekt, anderseits
am erforderlichen Streitwert (§ 271 Abs. 1 ZPOi. V. m. Art. 46 OG).

Gemass 8§ 285 Abs. 1 ZPO sind vor der kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde die eid-
genossischen Rechtsmittel zu prifen. Die eidgenéssische Berufung nach Art. 43
OG ff. entféllt, da ein Entscheid eines unteren kantonalen Gerichts kein zuldssiges
Anfechtungsobjekt darstellt (Art. 48 OG) und zudem auch der nétige Streitwert von
Fr. 8'000.- nicht erreicht wird (Art. 46 OG).

Danach ist die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde nach Art. 68 ff. OG zu
prufen. Der Endentscheid ist ein glltiges Anfechtungsobjekt i.S.v. Art. 68 OG. Eine
Zivilsache liegt vor, da es sich beim Kaufvertrag Uber einen Occasionswagen um ein
im Bundesprivatrecht geregeltes Rechtsverhaltnis handelt. Die eidgendssische Nich-
tigkeitsbeschwerde kennt auch kein Streitwerterfordernis. Da keine Nichtigkeitsgrin-
de i.S.v. von Art. 68 Abs. 1 lit. ae OG gegeben sind, scheitert aber auch dieses
Rechtsmittel.

Zu prufen bleibt weiter die Zulassigkeit der kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde
gemass § 281 ff. ZPO. Der Endentscheid des Einzelrichters in der Sache ist ein zu-
lassiges Anfechtungsobjekt nach § 281 ZPO. Rana ist durch das Urteil beschwert (8
51 Abs. 2 ZPO), da es ihn zur Zahlung von Fr. 7'000.- verpflichtet und somit in seine
Rechtsstellung eingegriffen wird. Ein bestimmter Streitwert wird nicht gefordert. Ge-
mass 8§ 287 ZPO ist die Beschwerde innert 30 Tagen an das Obergericht zu richten.
Die Nichtigkeitsgrinde sind abschliessend im Gesetz aufgezahlt. Rana kann geltend
machen, das Saumnisurteil beruhe zu seinem Nachteil auf einer Verletzung eines
wesentlichen Verfahrensgrundsatzes (8 281 Ziff. 1 ZPO) oder auf einer willkirlichen
tatsdchlichen Annahme (§ 281 Zziff. 2 ZPO).

Zu Ziff. 1: Zunachst ist zu fragen, ob der Einzelrichter zuléssigerweise bereits nach
der ersten Hauptverhandlung ein Saumnisurteil fallen durfte. Da der Streitwert Fr.
7'000.- betragt, fand nach § 119 ZPO i. V. m. § 21 Abs. 1 GVG ein mindliches Ver-
fahren vor dem Einzelrichter statt. Folglich ist § 129 ZPO anwendbar. Die Grundregel
lautet, dass der Beklagte ein zweites Mal vorgeladen werden muss, bevor die Saum-
nisfolgen (Anerkennung der tatsachlichen Klagegrinde und Verzicht auf Einreden)
eintreffen. In Abs. 2 sind die Voraussetzungen statuiert, unter denen die S&dumnisfol-
gen bereits mit der ersten Vorladung fur die Hauptverhandlung gerichtlich angedroht

% Da nur die Anerkennung der tatsachlichen Klagegrinde angenommen wird, darf nicht von einer Kla-
geanerkennung im eigentlichen Sinne ausgegangen werden. Vgl. Hans Ulrich Walder-Richli, Zivilpro-
zessrecht nach den Gesetzen des Bundes und des Kantons Zirich unter Berlcksichtigung anderer
Zivilprozessordnungen, Zurich 1996, § 35 C. Il Rz. 28, S. 399.
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werden konnen. In casu sind Ziff. 1 und 2 naher zu prifen. Ziff. 1 nennt als Erstes
das Verfahren vor dem Einzelrichter, was i.c. aufgrund des Streitwertes erfiillt ist*.
Weiter ist zu prifen, ob der Prozess im einfachen und raschen Verfahren nach § 53
Abs. 2 ZPO durchgefiihrt wurde. Die Streitigkeit Uber Fr. 7'000.- aus dem Kaufvertrag
Uber einen Occasionswagen konnte als eine Konsumentenstreitigkeit qualifiziert
werden und somit unter 8 53 Abs. 2 Ziff. 5 ZPO fallen. Der Begriff wird in der Recht-
sprechung und Lehre weit ausgelegt: Konsumentenvertrage sind Vertrage tber Leis-
tungen, die der Konsument fiir seine personlichen oder familidaren Bedurfnisse ge-
braucht und die von der anderen Partei im Rahmen ihrer beruflichen oder gewerbli-
chen Tatigkeit angeboten werden (vgl. Art. 120 Abs. 1 IPRG und Art. 22 Abs. 2
GestG). Die Garage Rapid AG bt eine gewerbliche Tatigkeit aus, indem sie mit Oc-
casionswagen handelt. Ein solcher stellt selbst im Wert von Fr. 14'000.- einen Ge-
genstand des Ublichen Verbrauchs dar, den Rana wohl fir seinen familidren oder
personlichen Gebrauch nutzt. Es liegt somit eine Konsumentenstreitigkeit i. S.v. § 53
Abs. 2 Ziff. 5 ZPO vor, welche im einfachen und raschen Verfahren entschieden
wurde und folglich in den Anwendungsbereich von § 129 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO fallt.
Auch Ziff. 2 ist gegeben, da Rana ohne Entschuldigung vor dem Sihnebeamten
nicht erschienen ist; denn Rechtsunkenntnis und sprachliche Probleme stellen keine
rechtsgeniigende Entschuldigung dar’. Demzufolge ist festzuhalten, dass zu Recht
ein Saumnisurteil in der ersten Hauptverhandlung gefallt wurde.

Weiter kann Rana eine Verletzung von 8§ 131 ZPO rugen, der dem Gericht die M6g-
lichkeit gibt, bei begrindeten Zweifeln an unbestritten gebliebenen Tatsachenbe-
hauptungen des Klagers Beweis zu verlangen. Diese Bestimmung schrénkt einer-
seits die Verhandlungsmaxime nach 8§ 54 ZPO ein, andererseits erweitert sie die
richterliche Fragepflicht nach § 55 ZPO. I. c. Ubt der Richter diese Erweiterung seiner
richterlichen Fragepflicht aus, indem er die Garage Rapid AG fragt, ob Rana rekla-
miert habe. Der Richter wusste aus personlicher Erfahrung, dass die Rapid AG gele-
gentlich zu Klagen Anlass gab. Er zweifelt deshalb daran, dass das Auto mangelfrei
ist und erkundigt sich bei RA Keller. Ob der Einzelrichter in Anwendung von § 131
ZPO einen Beweis von der Klagerin hatte verlangen sollen, kann aber offen bleiben,
da bei genauem Hinsehen der Sachverhalt nicht unter § 131 ZPO fallt. Die Garage
Rapid AG hat nach Art. 8 ZGB lediglich den Bestand des Kaufvertrages zu beweisen.
Dies wird ihr leicht mit der Vorlage des entsprechenden Vertrages in ihrer Klagebe-
grindung nach 8§ 121 Abs. 1 ZPO gelingen. Die Einrede, es bestinden Mangel an
der Sache, misste von Rana behauptet und bewiesen werden. Die Zweifel des Rich-
ters bezogen sich nicht auf das Bestehen des Kaufvertrags; nur in diesem Fall hatte
er aufgrund von 8 131 ZPO sein Ermessen ausuben und Beweise erheben kdnnen.
Insofern liegt nicht eine unbestritten gebliebene Behauptung der klagerischen Partei
vor®. Zwar verdienen Konsumentenstreitigkeiten eine gewisse Ausdehnung der rich-
terlichen Fragepflicht, dieser Fragepflicht wurde aber vollauf geniige getan, indem
der Einzelrichter Gber den engen Wortlaut von § 55 ZPO und 8§ 131 ZPO hinaus sich
noch weiter beim Vertreter der Klagerin erkundigte. Weiter ist es fraglich, ob der

4 Vgl. dazu HANS ULRICH WALDER-RICHLI, Zivilprozessrecht nach den Gesetzen des Bundes und des
Kantons Zirich unter Bericksichtigung anderer Zivilprozessordnungen, Zirich 1996, § 35 II, S. 400,
der darauf hinweist, dass § 129 Abs. 2 ziff. 1 ZPO auf alle vor den Einzelrichter stattfindenden Pro-
zesse (also auch auf diejenigen im ordentlichen Verfahren) Anwendung findet.

> Vgl. auch die Rechtsprechung zitiert bei FRANK/STRAULVMESSMER, Kommentar zur zircherischen
Ziilprozessordnung, Zirich 1997, § 129 Rz. 2.

® Die gegenteilige Ansicht ist ebenfalls vertretbar. Da das Obergericht sich aber bei Ermessensfragen
des erstinstanzlichen Gerichts regelméssig zurtickhalt, wird das Rechtsmittel wohl keinen Erfolg ha-
ben. Vgl. auch FRANK/STRAULVMESSMER, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, Zirich
1997, § 281 ziff. 1 Rz 42.
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Richter i. c. einen Beweis hatte verlangen kénnen, da es sich bei der Mangelfreiheit
um eine negative Tatsache handelt (negativa non sunt probanda). Der Richter ist so-
mit korrekt vorgegangen, wenn er die Rapid AG nicht beweisen liess, ob Mangelriige
erhoben wurde.

Rana kann auch eine Verletzung des rechtlichen Gehors geltend machen (Art. 6
EMRK, Art. 29 Abs. 2 BV und § 56 ZPO), da er faktisch keine Moglichkeit hatte sich
zu den Vorbringen der Klagerin zu aussern. Diese Rige ist aber unbegrindet, da
Rana vorschriftsgeméass vorgeladen wurde. Er hatte zweimal die Mdglichkeit gehabt
sich zu verteidigen, hat sie aber grobfahrlassig nicht wahrgenommen.

Zu Ziff. 2: Gemass Urteilsbegrindung ist der Einzelrichter der Meinung, es sei ange-
sichts des Ausbleibens des Beklagten unerheblich, ob die Sache mangelhaft sei.
Aufgrund Art. 201 OR obliegt es dem Kéaufer die Mangelrige zu erheben, ansonsten
die Kaufsache als genehmigt gilt. In einem S&umnisverfahren wird zudem nach 8§
129 ZPO Verzicht auf Einreden angenommen. Das Gericht prifte folglich zu Recht
nicht, ob Sachméngel vorliegen; es liegt keine willktrliche Annahme von Tatsachen
VOor.

Das Obergericht wird somit auf die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde eintreten, sie
aber mangels Nichtigkeitsgriinden abweisen.

Den abweisenden Entscheid des Obergerichts kann Rana nur mit staatsrechtlicher
Beschwerde in Zivilsachen nach OG 84 ff. weiterziehen. Das Urtell ist ein gerichtli-
cher und letztinstanzlicher Entscheid i.S.v. Art. 86 OG. Es steht wie vorne ausgeftihrt
kein anderes Bundesrechtsmittel offen (Art. 84 Abs. 2 OG). Rana ist gemass Art. 88
OG legitimiert und kann gestitzt auf Art. 84 Abs. 1 lit. a OG etwa die Verletzung des
rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) und/oder des Willkiirverbots nach Art. 9 BV
geltend machen, indem er die willkirliche Anwendung der kantonalen Prozess-
rechtsbestimmung 8 131 ZPO behauptet. Unter Einhaltung der Form und Frist ist die
staatsrechtliche Beschwerde zulassig (Art. 89 Abs. 1 OG).

Zusammenfassend stehen Rana nur die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde nach §
281 ZPO ans Obergericht und anschliessend die staatsrechtliche Beschwerde nach
Art. 84 OG ans Bundesgericht zur Verfigung.

Konkurrenz zwischen dem Wiederherstellungsgesuch und der kantonalen
Nichtigkeitsbeschwerde

Es stellt sich die Frage, ob und in welcher Reihenfolge Rana die beiden
Rechtsbehelfe einlegen soll. Durch das Saumnisurteil geht ihm eine Instanz verloren.
Aufgrund des niedrigen Streitwertes steht ihm auf kantonaler Ebene nur noch die
Nichtigkeitsbeschwerde ans Obergericht zur Verfligung, das mit beschrankter
Kognition  entscheidet. = Rana  sollte  deshalb auf jeden Fall das
Wiederherstellungsgesuch beantragen. Wird aber das Wiederherstellungsgesuch
nicht bewilligt, so versdumt er unter Umstanden die Rechtsmittelfrist fir die
Anfechtung des erstinstanzlichen Urteils. Rana ist deshalb zu empfehlen beide
Rechtsbehelfe gleichzeitig einzulegen. Fir diese Falle bestimmt § 200 Abs. 2 GVG,
dass nach Anhangigmachung des Rechtsmittels die obere Instanz, i.c. das Ober-
gericht zur Beurteilung des Wiederherstellungsgesuchs und der kantonalen
Nichtigkeitsbeschwerde zustandig ist.
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Fall 2
Frage 2.1.

Aktiondr Reich ist Nebenintervenient im Prozess zwischen Aktionar Gross und der
Bank AG. Einerseits ist zu prufen, ob ihn seine Stellung als Nebenintervenient be-
fugt, den Prozess der Hauptpartei an deren Stelle durch die Erhebung von Rechts-
mitteln weiterzufihren. Andererseits gilt es abzuklaren, ob er aus eigener Betroffen-
heit ein Rechtsmittel in eigenem Namen einlegen kann.

a) Legitimation zur Weiterfihrung des Prozesses der Hauptpartei

Aktionar Reich hat sich der Bank AG als Nebenintervenient zu ihrer Unterstitzung im
Prozess gegen Aktiondr Gross angeschlossen. Gegenstand des Verfahrens bildet
der angefochtene Generalversammlungsbeschluss vom 11. April 2002 Uber die Kapi-
talerhdhung von 10 Mio. Fr. Indem das Gericht Uber die Rechtmassigkeit dieses Be-
schlusses entscheidet, regelt es das Rechtsverhaltnis zwischen der Bank AG und
ihren Aktionaren. Das ergehende Urteil wirkt sich also auf das Rechtsverhaltnis zwi-
schen der Hauptpartei, der Bank AG, und des sie unterstitzenden Nebenintervenien-
ten, Aktionar Reich, aus. Es handelt sich somit um eine abhéngige (=unselbstandige)
Nebenintervention. Eine unabhangige Nebenintervention lage demgegeniber vor,
wenn das Urteill das Rechtsverhaltnis zwischen Aktionar Reich und Aktionar Gross,
also der Gegenpartei, beeinflussen wirde. Dies ist vorliegend nicht der Fall, da das
Urteil Gber die Glltigkeit des Generalversammlungsbeschlusses nicht in die Rechts-
beziehung zwischen Aktionar Reich und Aktionar Gross eingreift.

Ein abhangiger Nebenintervenient kann nach 8 45 Abs. 2 ZPO zugunsten der unter-
stutzten Partei Rechtsmittel einlegen, sofern dies von der Hauptpartei nicht
ausdricklich bestritten wird oder mit ihren Prozesshandlungen in Widerspruch steht.
Aus dem Sachverhalt geht nicht hervor, dass die Bank AG die Rechtsmitteleinlegung
von Aktionar Reich ausdriicklich bestreiten wirde. Da Prozesshandlungen des
Nebenintervenienten aber bereits unzuléssig sind, sobald er sich in Widerspruch zur
Hauptpartei setzt, auch wenn diese von der Hauptpartei nicht ausdricklich bestritten
werden, ist zu prifen, ob Reich mit der Einlegung von Rechtsmitteln in unzulassiger
Weise den Handlungen der Bank AG widerspricht. Indem die Bank AG nach einer
Vor-Nachteil-Abwagung die Klage anerkennt, gibt sie zum Ausdruck, dass sie den
Prozess alsbald zu einem Ende bringen und nicht weiterfuhren, geschweige denn
gegen ein allfalliges Urteil Rechtsmittel einlegen méchte. Mit der Ergreifung eines
Rechtsmittels wirde sich Aktionar Reich somit klar in Widerspruch zur Klageaner-
kennung der Bank AG setzen’. Er wiirde nicht mehr dem Wesen der Nebeninterven-
tion entsprechend die Bank AG unterstitzen, sondern in unzulassiger Weise seine
eigenen Interessen im Widerspruch zu denjenigen der Bank AG an einer raschen
Verfahrensbeendigung voranstellen. Als blosser Nebenintervenient hat er jedoch
seine eigenen Interessen denjenigen der Prozessherrin zu unterwerfen. Gestitzt auf
§ 45 Abs. 2 ZPO kann er somit kein Rechtsmittel erheben®.

' ZR 90 Nr. 24; ZR 61 Nr.78.

8 Nur nebenbei sei erwahnt, dass Aktionar Reich aus demselben Grund den Prozess auch nicht -
stitzt auf § 48 ZPO weiterfuhren kann. Dem Wesen der abh&ngigen Nebenintervention entsprechend
ist dies ebenfalls nicht gegen den Willen der Bank AG mdoglich. Vorliegend fehlt es jedoch an hrem
Einverstandnis, da sie den Prozess durch die Klageanerkennung ja gerade beenden wollte.
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b) Rechtsmittellegitimation aus eigener Betroffenheit in eigenem Namen

Wie zuvor dargelegt, ist Aktionar Reich nicht befugt, aus seiner Stellung als abhéngi-
ger Nebenintervenient den Prozess der Hauptpartei im Widerspruch zu derselben
fortzusetzen. Jedoch besteht die Mdglichkeit, dass er gestitzt auf eine besondere
bundesrechtliche oder kantonale Norm legitimiert wird, ein Rechtsmittel in eigenem
Namen zu ergreifen, falls e durch den Abschreibungsbeschluss in seinen eigenen
Rechten betroffen ist.

Im Kanton Zirich kénnen betroffene Dritte ihre Interessen mit dem Drittrekurs nach
§ 273 ZPO wahrnehmen. Voraussetzung hierfur ist, dass Aktionar Reich Dritter im
Sinne dieser Bestimmung ist und der Abschreibungsentscheid unmittelbar in seine
Rechte eingreift. Bei der Anfechtungsklage nach Art. 706 OR handelt es sich um eine
Gestaltungsklage. Der den Generalversammlungsbeschluss aufhebende Entscheid
wirkt somit gegeniber jedermann wnd nicht nur zwischen Klager und Beklagtem. Art.
706 Abs. 5 OR bestimmt denn auch ausdricklich, dass das einen Generalversamm-
lungsbeschluss aufhebende Urteil ,fir und gegen alle Aktionare* wirkt. Die Aufhe-
bung des Generalversammlungsbeschlusses wirkt demnach auch gegenlber Aktio-
nar Reich. Somit ist er vom Abschreibungsentscheid unmittelbar in seinen eigenen
Rechten betroffen. U.a. verliert er durch den den Generalversammlungsbeschluss
aufhebenden Entscheid allféllige Bezugrechte auf neu auszugebende Aktien. Des
Weiteren ist zu prifen, ob Aktionar Reich Dritter i.S.v. § 273 ZPO ist. Nach § 273
ZPO sind ,ausgeschlossene Nebenintervenienten“ ausdrticklich zum Rekurs befugt.
Dabei handelt es sich um Falle, in denen Dritte durch gerichtlichen Entscheid nicht
zur Nebenintervention zugelassen oder davon ausgeschlossen werden. Eine solche
Konstellation liegt gemass Sachverhalt nicht vor: Reich wurde als Nebenintervenient
im Verfahren zugelassen. Auch seine im Widerspruch zur Hauptpartei stehenden
Vorbringen bewirken nicht seinen Ausschluss. Somit ist er kein ,ausgeschlossener
Nebenintervenient” i.S.v. § 273 ZPO. Da die Aufzahlung in § 273 ZPO indessen nicht
abschliessend ist, stellt sich die Frage, ob auch zugelassene Nebenintervenienten
unter den Begriff des Dritten fllen. Dagegen spricht die formale Betrachtungsweise,
dass Aktionar Reich als zugelassener Nebenintervenient im Verfahren Nebenpartei
ist. Auf der anderen Seite kann er als solcher aber, wie zuvor dargelegt, gerade kei-
ne Rechtsmittel erheben. Im Unterschied zu den typischen Féallen der Nebeninterven-
tion kommt es vorliegend auch zu keinem Folgeprozess, in dem Aktionér Reich seine
Rechte noch wahren konnte. Mit guten Griinden kann daher Aktionar Reich wie p-
dem Dritten das Recht zugestanden werden, gegen Entscheide, die wie vorliegend
unmittelbar in seine eigenen Rechte eingreifen, rekurrieren zu kénnen. Da indes frag-
lich ist, ob Rechtsprechung und h.L. die inter omnes-Wirkung von Gestaltungsurtei-
len fur ein Betroffensein i.S.v. § 273 ZPO genugen lassen, wurden auch abweichen-
de Ausfuhrungen entsprechend bewertet.

Zu prifen ist im Weiteren, ob sich die Rechtsmittellegitimation nicht bereits direkt aus
Bundesrecht ergibt. Art. 706 Abs. 5 OR bestimmt, dass die Entscheidung tber die
Aufhebung des Generalversammlungsbeschlusses gegentber allen Aktionaren wirkt,
unabhangig davon, ob diese am Verfahren teilnehmen oder nicht. Soll aber besagte
Entscheidung nicht nur zwischen Klager und Beklagtem Wirkung entfalten, missen
alle anderen von der Entscheidung in ihren Rechten unmittelbar Betroffenen in an-
gemessener Weise ins Verfahren miteinbezogen werden. Nach der hier vertretenen
Auffassung muss als Folge der Gestaltungswirkung von Art. 706 Abs. 5 OR den be-
troffenen Dritten somit von Bundesrechts wegen auch eine entsprechende Rechts-
mittelbefugnis zugestanden werden. Genauso berechtigt ist indes auch die entge-
gengesetzte Auffassung. Schlissig begrindet wirde sie mit derselben Punktzahl
bewertet.
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Frage 2.2.

Der Abschreibungsentscheid des Bezirksgerichts erging durch Beschluss (Art. 31
Ziff. 1 GVG; Art. 155 GVG; Art. 188 Abs. 2 ZPO). Die kantonale Berufung féallt ausser
Betracht, da sie geméss Art. 259 ZPO nur gegen Urteile moglich ist®.

Gemass § 271 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO ist im ordentlichen Verfahren der Rekurs gegen
Erledigungsbeschliisse der Bezirksgerichte zulassig, sofern der Streitwert fir die Be-
rufung ans Bundesgericht erreicht wird oder nach der Natur der Sache nicht ge-
schatzt werden kann. Die Anfechtung des Generalversammlungsbeschlusses erfolg-
te im ordentlichen Verfahren (88 204 ff. ZPO e contrario). Durch den Abschreibungs-
beschluss infolge Anerkennung wurde das Verfahren vor Bezirksgericht beendet. Die
Klage auf Aufhebung eines Generalversammlungsbeschlusses ist eine vermébgens-
rechtliche Streitigkeit'®. Der Streitwert bemisst sch nach dem Gesamtinteresse der
Gesellschaft und nicht nach demjenigen des klagenden Aktionars'!. Geméass Sach-
verhalt wird der Generalversammlungsbeschluss tber eine Kapitalerhdhung von 10
Mio. Fr. angefochten. Aus Sicht der Bank AG stehen somit 10 Mio. Fr. zuziglich ei-
nes allfélligen Agios auf dem Spiel. Der Streitwert kann ohne weiteres auf diesen Be-
trag geschatzt werden und Ubersteigt bei weitem den fur die eidgenéssische Beru-
fung erforderlichen Betrag von 8000.- Fr. (Art. 46 OG). Die Legitimation ist gemass
Aufgabenstellung als gegeben zu betrachten. Keine Probleme stellen sich auch be-
zuglich der Rugegrinde, da mit dem Rekurs als vollkommenes Rechtsmittel samtli-
che Rechts- und Tatfragen Uberprift werden konnen. In der Form und Frist von 8§
276 ZPO kann somit Rekurs nach 8§ 271 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO erhoben werden.

Gegen einen abweisenden Entscheid des Obergerichts als Rekursinstanz ist als Ers-
tes die eidgendssische Berufung zu prifen (Art. 285 Abs. 1 ZPO, Art. 68 Abs. 1 OG,
Art. 84 Abs. 2 OG). Gemass Art. 48 Abs. 1 OG sind mit eidgendssischer Berufung
Endentscheide oberer kantonaler Behdrden anfechtbar, die durch kein adentliches
Rechtsmittel mehr angefochten werden kdnnen. Endentscheide i.S.v. Art. 48 Abs. 1
OG sind alle Entscheide, die zu einer vollstandigen Erledigung des Verfahrens fih-
ren. Mit dem Abschreibungsbeschluss des Bezirksgerichts wird das Verfahren abge-
schlossen. Es handelt sich somit um einen Endentscheid i.S.v. Art. 48 Abs. 1 OG.
Das Obergericht ist ein oberes kantonales Gericht. Ordentliche kantonale Rechtsmit-
tel gegen den Obergerichtsentscheid stehen keine mehr zur Verfiigung (88 259 und
271 ZPO e contrario). Der Abschreibungsbeschluss ist somit taugliches Anfech-
tungsobjekt i.S.v. Art. 48 Abs. 1 OG. Einer naheren Prufung bedarf bei der eidgends-
sischen Berufung im Weiteren der Beschwerdegrund. Nach Art. 43 OG kénnen bis
auf wenige hier nicht vorliegende Ausnahmen nur Bundesrechtsverletzungen gerigt
werden. Gemass Sachverhalt riigt Aktionar Reich, der Verwaltungsrat sei nicht be-
fugt gewesen, die Anfechtungsklage anzuerkennen. Eine Klageanerkennung ist nur
moglich, wenn die Parteien Uber den Streitgegenstand verfigen konnen. Aktionar
Reich macht eine Verletzung der Offizialmaxime geltend. Es ist zu prifen, ob im An-
fechtungsverfahren von Generalversammlungsbeschlissen die Offizialmaxime bun-
desrechtlich vorgegeben ist. Hierbei ist einerseits zu beachten, dass der Verwal-
tungsrat funktional die Mehrheit der Aktionare vertritt. Es ware mit dem Ordnungsge-

° Die Begriindung, die kantonale Berufung sei unzuldssig, da kein Sachentscheid sondern ein Pro-
zessentscheid vorliege, ist unzutreffend. Bei der Abschreibung infolge Anerkennung handelt es sich
um einen Sachentscheid und keinesfalls um einen Prozessentscheid. Die Unzuldssigkeit der kantona-
len Berufung ergibt sich daraus, dass der Abschreibungsentscheid infolge Klageanerkennung in Be-
%:hluss- und nicht in Urteilsform ergeht.

BGE 107 Il 179.
"' BGE 92 Il 243; BGE 75 Il 152.

-10-



Lizentiatsprifung in ZPR/SchKG vom 8. September 2003
Prof. Isaak Meier

flge der Gesellschaft nicht vereinbar, dass der Verwaltungsrat eigens einen Mehr-
heitsbeschluss der Aktiondre durch Anerkennung der Anfechtungsklage zu Fall brin-
gen konnte'?. Andererseits schliesst schon die Gestaltungswirkung gegeniiber Drit-
ten, wie sie Art. 706 Abs. 5 OR explizit vorsieht, einen parteiautonom abgeschlosse-
nen Vergleich aus®®. Dasselbe gilt auch fiir die Anerkennung durch den Verwaltungs-
rat. Im Anfechtungsverfahren von Generalversammlungsbeschlissen gilt demnach
die Offizialmaxime. Da sie sich aus Bundesrecht ergibt, liegt ein gultiger Beschwer-
degrund i.S.v. Art. 43 Abs. 1 OG vor. Der Abschreibungsbeschluss infolge Klagean-
erkennung verstosst in klarer Weise gegen die Offizialmaxime. Im Weiteren handelt
es sich gemass obigen Ausfihrungen um eine vermogensrechtliche Streitigkeit und
der Streitwert von 8000.- Fr. ist erfullt (Art. 46 OG). Es handelt sich auch um eine
Zivilsache, da das strittige Rechtsverhaltnis wie dargelegt im Bundesprivatrecht ge-
regelt ist. Ausserdem liegt eine Zivilstreitigkeit vor, weil sich zwei Parteien in einem
kontradiktorischen Verfahren vor dem Richter gegentibergestanden sind. Auf die Le-
gitimation ist nicht weiter einzugehen. Sind Form und Frist gewahrt (Art. 54 und 55
OG), kann Aktionar Reich gegen einen abweisenden Rekursentscheid des Oberge-
richts eidgendssische Berufung einlegen. Er wird Erfolg haben, da durch den Ab-
schreibungsbeschluss infolge Klageanerkennung die Offizialmaxime verletzt wurde.

Frage 3: Kollokationsverfahren

In welchem Stadium ist das Konkursverfahren tiber die Landis AG?

Das zustandige Konkursgericht hat am 2. September den Konkurs Uber die Handels-
firma Landis AG eroffnet. Die Konkurseroffnung wurde dem Konkursamt mitgeteilt
(SchKG 176), das die notwendigen Schritte zur Feststellung der Konkursmasse und
zur Bestimmung des Verfahrens eingeleitet hat.

Nach SchKG 195 kann der Konkurs in drei besonderen Fallen (Tilgung samtlicher
Forderungen, Ruckzug samtlicher Konkurseingaben durch die Glaubiger, Zustande-
kommen eines Nachlassvertrages) bis zum Schluss des Verfahrens widerrufen wer-
den. Demzufolge kann Paula Faller als Glaubigerin den Widerruf des Konkurses al-
leine nicht erreichen.

Neben der Aufnahme des Inventars hat das Konkursamt dafir zu sorgen, dass die
noch vorhandenen Aktiven den Konkursglaubigern erhalten bleiben. Zu diesem
Zweck kann es Sicherungsmassnahmen anordnen (SchKG 221 i.V.m. 223). Be-
stehende Verpflichtungen des Schuldners kdnnen nur dann erfillt werden, wenn sich
dadurch ein grésserer Gewinn fur die Konkursmasse erzielen lasst (SchKG 211).

Die im Sachverhalt erwahnte Kindigung aller Arbeitsverhaltnisse der Landis AG auf
den nachsten Kindigungstermin stellt in diesem Zusammenhang eine erforderliche
Sicherungsmassnahme dar. Liegen (noch) keine Ubernahmeangebote fir die ganze
Tatigkeit oder fur einzelne Geschéftsbereiche der Landis AG vor und erscheint eine
Sanierung nicht moglich, kann das Konkursamt nicht riskieren, dass die Belegschaft
monatelang auf Kosten der Konkursmasse weiter beschaftigt wird. Die erfolgte (vor-

12 PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Nachdruck Zirich 1997, N 1918a; PETER FORSTMO-
SER/ARTHUR MEEER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, 8 25 N 73.
13 BGE 80 | 385.
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sorgliche) Kindigung durch das Konkursamt soll Klarheit dariber verschaffen, dass
die Konkursmasse nicht gedenkt, in die bestehenden Arbeitsvertrage einzutreten
(SchKG 211 11)*.

Gegen die vom Konkursamt ausgesprochene (ordentliche) Kindigung kann nach
herrschender Lehre keine SchK-Beschwerde an die Aufsichtsbehorde (SchKG 17)
erhoben werden™,

Aufgrund des Konkursinventars, das dem Schuldner zur Stellungnahme vorgelegt
wird (SchKG 228), kann das Konkursamt abschatzen, ob die vorhandenen Aktiven
die Kosten fiur die Durchfihrung des ordentlichen Verfahrens voraussichtlich decken
werden. Ist dies nicht der Fall, beantragt es dem Konkursgericht das summarische
Verfahren (SchKG 231) oder gar die Einstellung des Verfahrens mangels Aktiven
(SchKG 230).

Den Glaubigern steht das Recht zu, die Durchfuihrung des Konkurses im ordentlichen
Verfahren zu verlangen (SchKG 231 II), wenn sie fur die voraussichtlich ungedeckten
Kosten hinreichende Sicherheiten leisten. Dadurch kénnen sie die Durchfiihrung von
Glaubigerversammlungen und die Einsetzung einer ausseramtlichen Konkursverwal-
tung erwirken, was die Mitwirkungs- und Kontrolichancen der Glaubiger erheblich
erhoht.

Sobald feststeht, welche Verfahrensart zur Anwendung kommt, kann die Er6ffnung
des Konkurses offentlich gemacht werden. Mit der 6ffentlichen Bekanntmachung der
Konkurser6ffnung, dem sog. Schuldenruf, wird eine einmonatige Frist zur Eingabe
der Konkursforderungen samt Beweismitteln ausgelost (SchKG 232 Il ziff. 2). Sollte
ein Glaubiger diese Frist nicht einhalten, kann die Forderung trotzdem bis zum
Schluss des Verfahrens eingegeben werden. Fir die durch die Verspatung verur-
sachten Kosten (Neuauflage des Kollokationsplans u.A) muss der saumige Glaubiger
aufkommen (SchKG 251).

Als leitende Mitarbeiterin der Landis AG wird Paula Faller in den Personal- und Lohn-
listen sowie in der Kreditorenbuchhaltung der Konkursitin aufgefiihrt, so dass sie
Adressatin einer Spezialanzeige sein sollte (SchKG 233).

FAZIT

Nach dem Gesagten ist Paula Faller zu raten, ihre Forderungen (Lohn, Gewinnbe-
teiligung, Abgangsentschadigung) mit allen verfiigbaren Beweisstiicken (z.B. Arbeits-
vertrag, Lohnabrechnungen, Bilanz 2001) fristgerecht einzureichen. Obwohl die Ein-
teilung der Glaubiger von Amtes wegen vorgenommen wird (SchKG 244 ff.), ist es
fur Paula Faller ratsam, alle Angaben zu machen, die zur privilegierten Behandlung
ihrer Forderungen fiihren kénnen'®.

Kollokation der Forderungen der Paula Faller

Im Konkursverfahren findet eine Generalexekution statt: Das gesamte Vermoégen des
Schuldners sowie alle bei der Erdffnung des Verfahrens bestehenden Schulden wer-

14

5 Vgl. GILLIERON, N 36 zu Art. 211 SchKG.

Vgl. MEER ISAAK, Das Verwaltungsverfahren vor den Schuldbetreibungs- und Konkursbehdrden,
Zirich 2002, S. 74 f.

8 vgl. SCHKG-HIERHOLZER, N 8 zu Art. 244; GILLERON, N 45 zu Art. 232 SchKG.
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den liquidiert. Mit dem Erlés aus der Verwertung der Konkursmasse werden die
Glaubiger grundsatzlich gleichmassig befriedigt. Der Grundsatz der Gleichberechti-
gung der Glaubiger im Konkurs erfahrt jedoch zwei Ausnahmen. Einerseits werden
mit dem Erlds aus der Verwertung der Pfander die pfandgesicherten Forderungen
vorweg bezahlt (SchKG 219 I), andererseits werden gewisse Forderungen natrli-
cher Personen wie Arbeitnehmer, Versicherte, Familienmitglieder usw., die in einem
besonderen Abhangigkeitsverhéltnis zum Schuldner stehen, aus sozialen Grinden
privilegiert (SchKG 219 IV Erste und zweite Klasse).

Nicht alle Personen, die formell unter den obligationenrechtlichen Arbeitnehmerbe-
griff fallen, gelten als Arbeitnehmer im Sinne von Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a
SchKG. Fiur die Annahme eines Arbeitnehmerprivilegs muss im Einzelfall das Be-
stehen eines Subordinations- oder Unterordnungsverhaltnis bejaht werden.

Folgende Elemente kdnnen ein Unterordnungsverhaltnis ausschliessen:
- Unabhangigkeit, Einzelzeichnungsberechtigung;
- Massgebliche Teilhabe an der Geschéftspolitik;
- Alleinige oder gemeinsame Bestimmung des Geschaftsganges;
- Einsicht in die Geschaftsunterlagen.

Die wirtschaftliche Beteiligung am Unternehmen (z.B. die Stellung als Aktionar) ist
hingegen nicht massgeblich. Das Bundesgericht hat bei einem Geschaftsfihrer, der
Mitglied des Verwaltungsrates und als solcher einzelzeichnungsberechtigt war, das
Vorliegen eines Unterordnungsverhéltnisses entschieden verneint"’.

Aus dem Sachverhalt geht hervor, dass Otto Landis, Griinder (oder Nachkommen
des Grinders) des Familienunternehmens Landis AG, der Firma als Generaldirektor
und Prasident des Verwaltungsrates (VR) vorsteht. Otto Landis wirkt auch bei der
Vorbereitung und Fallung aller wichtigen Entscheidungen mit, so dass den Direktoren
keine Autonomie in der Fihrung ihrer Abteilungen zusteht. Der partizipative Fih-
rungsstil von Otto Landis und die Teilhabe der Kadermitglieder am wirtschaftlichen
Erfolg der Firma (Gewinnbeteiligung) lassen alleine den Schluss nicht zu, die Direk-
toren kdnnten den Geschaftsgang massgeblich bestimmen.

Nach dem Gesagten kann bei Paula Faller das Vorliegen eines Unterordnungsver-
héaltnisses und somit die Privilegierung der Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis
mit der Landis AG grundsatzlich bejaht werden.

a) Ausstehender Lohn der letzten 8 Monate vor Konkurserdffnung bis zur orden-
tlichen Kiindigung

Bei der Lohnforderung der Paula Faller gilt es zwischen den Monaten Januar und
Februar, den Monaten Méarz bis August und dem Kindigungslohn (ab 2. September
2002) zu unterscheiden.

Privilegiert im Sinne von SchKG 219 IV Erste Klasse lit. a, erster Halbsatz sind zuerst
die Lohnforderungen Mérz bis August 2002 (,letzte sechs Monate vor Konkurseroff-
nung”“). Der Lohn der weiteren zwei Monate (Januar und Februar) ist dagegen nicht
privilegiert und fallt in die dritte Klasse mit den Ubrigen Forderungen.

" vgl. BGE 118 Il 52 E. 3b.
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Anders als bei den ,Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis®, die nur insofern privile-
giert sind, als sie in den letzten sechs Monaten vor der Konkurserdffnung entstanden
sind, werden ,Forderungen wegen vorzeitiger Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
infolge Konkurses des Arbeitgebers” (SchKG 219 IV Erste Klasse lit. a, zweiter Halb-
satz) zeitlich uneingeschrankt privilegiert. Dass die Kindigung u.U. erst nach der
Konkurserdffnung ausgesprochen wird und der Lohn erst in den der Konkurseroff-
nung folgenden Monaten ausbezahlt werden soll, spielt bei dieser Art von Forderun-
gen keine Rolle. Da die Konkurser6ffnung kein wichtiger Grund fur eine fristlose Auf-
I6sung des Arbeitsverhéaltnisses im Sinne von OR 337 darstellt, soll die Privilegierung
des Kundigungslohns nicht vom eher zufélligen Zeitpunkt der Kiindigung abhéngen.

Auch dnd keine Grinde ersichtlich, warum zwischen der Kindigung, die seitens des
Arbeitgebers am Vortag des Konkurses ergeht und einer vom Konkursamt nach
Konkurserdffnung ausgesprochene Kindigung unterschieden werden sollte. In bei-
den Féllen wird das Arbeitsverhaltnis gerade wegen des Konkurses vorzeitig been-
digt, was ein erhohtes Schutzbedurfnis des Arbeitnehmers zur Folge hat.

Nach dem Gesagten handelt es sich beim Kiundigungslohn um eine privilegierte For-
derung der ersten Klasse.

Fur die ausstehenden Lohnforderungen der letzten vier Monaten vor Konkurseroff-
nung entrichtet die Arbeitslosenversicherung sogenannte Insolvenzentschadigungen
(AVIG 52 1). Paula Faller muss ihren Anspruch spatestens 60 Tage nach der Kon-
kurspublikation geltend machen. Soweit die Kasse Paula Faller Insolvenzentscha-
digungen entrichtet, tritt sie in die Forderungen der Arbeitnehmerin ein (Subrogation)
und wird in den Kollokationsplan als privilegierte Glaubigerin der ersten Klasse auf-
genommen (AVIG 54). Paula Faller kann nach wie vor die verbleibenden zwei Mo-
natsléhne in die erste Klasse eingeben.

b) Gewinnbeteiligung fur das Jahr 2001

Privilegierte Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis sind die Lohnforderungen inkl.
Uberstundenlohn und der dreizehnte Monatslohn (pro rata temporis), der Anspruch
auf einen Anteil am Geschéftsergebnis (OR 322a) oder auf Provision (OR 322b) so-
wie der Anspruch auf Abgangsentschadigung (OR 339b-d)*.

Der vereinbarte Anteil am Geschéaftsergebnis, der sich anhand der Bilanz genau er-
rechnen lasst, ist im Laufe des Jahres 2001 entstanden und am 1. Februar 2002 fal-
lig geworden und fallt somit ausserhalb der sechsmonatigen Frist vor Konkurs-
er0ffnung. Paula Faller kann die Gewinnbeteiligung als gewohnliche Drittklassforde-
rung eingeben.

Gemass OR 678 sind Aktiondre, VR-Mitglieder sowie andere dem Verwaltungsrat
nahestehenden Personen zur Rickgabe von Anteilen am Geschaftsergebnis ver-
pflichtet, die sie ungerechtfertigt oder im bésem Glauben erhalten haben. Andere
Leistungen, die in einem Missverhaltnis zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
stehen, mussen ebenfalls rlickerstattet werden.

18 Vgl die Auflistung in SchKG-Peter, N 34 zu Art. 219 SchKG.
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Es ist damit zu rechnen, dass die Konkursmasse oder einzelne (Abtretungs-)Glau-
biger sich im Kollokationsverfahren oder in einem zivilrechtlichen Verfahren gegen
die Anerkennung dieser Forderung wehren werden.

c) Vertragliche Abgangsentschadigung

Der Anspruch der Paula Faller auf die vertragliche Abgangsentschadigung ist in
zweier Hinsicht bedingt: die Entschadigung wird zwei Jahren nach der unverschulde-
ten Auflésung des Arbeitsverhéltnisses ausbezahlt, wenn Paula Faller keine gleich-
wertige Anstellung gefunden hat. Diese vertragliche Klausel soll Paula Faller fir den
Fall absichern, dass sie nach Ausschopfung ihres Anspruchs auf Taggelder der Ar-
beitslosenversicherung (z.Zt. ca. 2 Jahren, AVIG 27) noch keine Arbeit gefunden hat.

Der Eintritt der ersten Bedingung kann bejaht werden, da die Entlassung der Paula
Faller in arbeitsrechtlicher Hinsicht ohne ihr Verschulden geschehen ist®. Erst zwei
Jahren rach der Entlassung wird sich herausstellen, ob Paula Faller eine gleichwerti-
ge, keine oder eine minderwertige Anstellung gefunden hat.

Diese vertragliche Abgangsentschadigung stellt eine bedingte privilegierte Forderung
aus dem Arbeitsverhaltnis dar. Suspensiv bedingte Forderungen konnen als Kon-
kursforderungen eingegeben werden und werden entsprechend in den Kollokations-
plan aufgenommen (SchKG 210). Die Auszahlung des auf die Forderung entfallen-
den Anteils erfolgt aber erst, nachdem die Bedingung eingetreten ist. Solange dies
nicht der Fall ist, wird der Anteil bei der Depositenanstalt hinterlegt (SchKG 264).

FAZIT

Bei den Konkurseingaben der Paula Faller handelt es sich bei der Lohnforderung von
Méarz bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist und bei der vertraglichen Ab-
gangsentschadigung um privilegierte Forderungen der ersten Klasse. Der Lohn fir
die Monaten Januar und Februar 2002 sowie die Gewinnbeteiligung 2001 sind ge-
wohnliche Forderungen der dritten Klasse.

Auflage des Kollokationsplans

Nach Ablauf der Eingabefrist prift das Konkursamt die eingegebenen Forderungen
und erstellt den Kollokationsplan (SchKG 244 ff.). Das Konkursamt ist verpflichtet,
eine Erklarung des Schuldners einzuholen, an die es jedoch nicht gebunden ist. Der
Kollokationsplan gibt tUber die Rangordnung der Eingaben und die auf sie voraus-
sichtlich entfallenden Dividenden Auskunft. Die Auflage des Kollokationsplans wird
offentlich bekannt gemacht. Glaubigern, deren Forderungen nicht im beanspruchten
Rang kolloziert worden sind, wird die Auflage des Kollokationsplans separat ange-
zeigt (SchKG 249 Il1).

Verfahrensschritte nach Auflegung des Kollokationsplans
Die Auflage des Kollokationsplans beim Konkursamt |0st die 20-tagige Frist zur An-
hebung von Kollokationsklagen aus (SchKG 250).

Paula Faller kann die Kollokation der eigenen Forderungen (Abweisung oder Kollo-
kation in der dritten Klasse) mit positiver Kollokationsklage gegen die Konkursmasse

19 Ob Paula Faller als Ko-direktorin fiir das Debakel der Landis AG mitverantwortlich ist, wird im

Rahmen eines allfélligen Verantwortlichkeitsprozess zu entscheiden sein.
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anfechten (SchKG 250 1). Wird ihre Klage gutgeheissen und die auf ihre Forderung
entfallende Dividende erhoht, wirkt sich dieses Urteil auf alle Gbrigen Glaubiger aus,
da ihre Dividenden entsprechend gekuirzt werden mussen.

Die Kollokation anderer Glaubiger kann Paula Faller mit negativer Kollokationsklage
gegen den betreffenden Glaubiger beanstanden (SchKG 250 Il). Wird ihr Begehren
vom Gericht geschutzt, entfaltet das Urteil zuerst nur zwischen den Parteien am Pro-
zess seine Wirkung. Die Klagerin kann die Differenz zwischen der Dividende des Be-
klagten vor und nach dem Prozess bis zur vollstandigen Deckung ihrer Forderungen
beanspruchen. Der Uberschuss féllt in die Konkursmasse und wird unter den Glaubi-
gern verteilt.

Formelle Méangel des Kollokationsplans hat Paula Faller hingegen innert 10 Tagen
mit SchK-Beschwerde anzufechten.

Paula Faller muss sich bewusst sein, dass gegen ihre Forderungen ebenfalls negati-
ve Kollokationsklage erhoben werden kann. Ferner ist das Risiko von Verantwortlich-
keitsklagen nach OR 757 gegen Otto Landis, die Ubrigen Mitglieder des VR und al-
lenfalls auch gegen Paula Faller und die anderen Direktoren nicht von der Hand zu
weisen. Sollte die Konkursmasse diese Prozesse nicht in eigenem Namen fihren
wollen, konnten sich einzelne Glaubiger das Prozessfuhrungsrecht abtreten lassen
(SchKG 260).

Im Kollokationsprozess kommt dem Schuldner keine Aktivlegitimation zu. Nachdem
er seine Erklarung zu den einzelnen Forderungen abgegeben hat (Erwahrung,
SchKG 244 1), kann er allfallige Verfahrensméngel mit SchK-Beschwerde rigen.

Fall 4

4.1. Wie kann Peter Bohnenblust zur Geltendmachung seiner Forderung vor-
gehen?

2 Punkte

Im vorliegenden Fall stehen Anerkennung und Vollstreckung eines gerichtlichen Ver-
gleichs aus Deutschland zur Diskussion.

Rechtsgrundlage: Da Deutschland als Herkunftsland des Vollstreckungstitels und
die Schweiz als Vollstreckungsort Mitglieder des LugU sind, kommt dieses Uberein-
kommen zur Anwendung. Es liegt eine Zivilsache vor. Eine Ausnahme nach LugU 1
Il ist nicht gegeben. Mit den in Art. 1 Il Ziff. 2 genannten Vergleichen sind selbstver-
standlich nicht gerichtliche Vergleiche, sondern Zwangsvergleiche im Rahmen eines
Nachlassverfahrens gemeint.

Vorliegen eines Vollstreckungstitels nach LugU: Die Voraussetzungen fiir Aner-
kennung und Vollstreckung sind ausschliesslich durch das LugU zu beantworten. Im
vorliegenden Fall liegt ein gerichtlicher Vergleich vor, der nach LugU 51 vollstreckbar
ist, wenn er auch im Herkunftsstaat vollstreckbar ist. Nach deutschem Recht, das
laut der Prifungsannahme inhaltlich dem Zircher Recht entspricht, ist diese Voraus-
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setzung nach ZPO 191 Il gegeben. Die Vollstreckbarkeit eines schweizerischen Ver-
gleichs, der eine Geldforderung zum Gegenstand hat, ergibt sich auch schon aus
SchKG 81.

Mdogliche Vorgehensweisen: Es stehen grundsatzlich zwei Verfahrensvarianten zur
Verfigung:

Gewohnliches Vollstreckungsverfahren, in dem die Frage der Vollstreckbarkeit
als Vorfrage gepruft wird; d.h. in der Schweiz Betreibungsverfahren mit Pri-
fung der Frage der Vollstreckbarkeit im Verfahren betr. definitive Rechtsoff-
nung.

Separates Vollstreckungsverfahren (sog. Exequaturverfahren) nach LugU 31
ff. mit anschliessendem Betreibungsverfahren.

Variante gewdhnliches Betreibungsverfahren:

Sachliche Zustandigkeit: Fur die Ausstellung des Zahlungsbefehls ist das
Betreibungsamt zustandig (vgl. SchKG 69); das Verfahren betr. definitive
Rechtséffnung wird vom Einzelrichteramt im summarischen Verfahren beurteilt
(SchKG 25 II; ZPO 213 Ziff. 2).

Ortliche Zustandigkeit: Da ein internationaler Sachverhalt vorliegt und die
Streitsache im Anwendungsbereich des LugU liegt, kommt LugU 16 Ziff. 5 fir
das Einleitungsverfahren zur Anwendung. Da hier jedoch nur die internationa-
le Zustandigkeit bestimmt wird, ist als nachster Schritt das IPRG zu prifen.
Das IPRG behalt jedoch die Zustandigkeiten des SchKG fir Vollstreckungs-
verfahren im engeren Sinne, wie sie hier vorliegen, vor. Somit kommt schluss-
endlich SchKG 46 in Verb. mit 84 | zur Anwendung. Ortlich zustandig sind
somit Betreibungsamt und Rechtsoéffnungsgericht in Zarich. Fur das Verfahren
betr. definitive Rechtséffnung ist es auch vertretbar, die Zustandigkeit direkt
aus LugU 32 Il herzuleiten.

Verfahrensablauf: Das Einleitungsverfahren weist grundsétzlich keine Be-
sonderheiten auf. Die Frage der Vollstreckbarkeit wird im Verfahren betr. defi-
nitive Rechtséffnung geprift. SchKG 81 Il besagt, dass sich die Vorausset-
zungen aus dem Staatsvertrag (hier LugU) ergeben, wenn die Vollstreckung
eines Titels aus einem Land zur Diskussion steht, mit dem die Schweiz einen
Staatsvertrag abgeschlossen hat.

Besonderheiten des Verfahrens betr. definitive Rechtsoffnung: Eine
ungeloste Streitfrage ist, ob und inwiefern das Verfahren betr. definitive
Rechtsoffnung an das Verfahren nach LugU 31 angepasst werden soll. Nach
der Ziircher Praxis wird etwa der Schuldner mit Einwendungen aus dem LugU
erst im Rechtsmittelverfahren gehart.

Rechtsmittel: Gegen den Rechtsoffnungsentscheid kann Rekurs ans Ober-
gericht nach ZPO 272 Il ziff. 3 ergriffen werden. Anschliessend stehen die
kantonale Nichtigkeitsbeschwerde insb. gestutzt auf ZPO 281 Ziff. 1 und/oder
2 und die staatsrechtliche Beschwerde insb. gestitzt auf BV 9 (Willkar) zur
Verfligung.

2 Punkte

Variante Exequaturverfahren:

Sachliche Zustandigkeit: Die sachliche Zustandigkeit des Einzelrichteramtes
im summarischen Verfahren ergibt sich aus LugU 32 |, wo auf das Rechtsoff-
nungsrichteramt verwiesen wird.
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- Ortliche Zustandigkeit: Nach LugU 32 Il ist das Rechtsoffnungsrichteramt
am Wohnsitz des Schuldners, hier Zurich, ortlich zustandig.

- Verfahrensablauf: Die Erklarung der Vollstreckbarkeit erfolgt zunachst auf
einseitiges Vorbringen (LugU 34). Der Schuldner kann seine Einwendungen
alsdann im Rechtsbehelfsverfahren nach LugU 36 vortragen. Ist die Voll-
streckbarkeit definitiv festgestellt, muss der Glaubiger noch ein Einleitungsver-
fahren durchlaufen. Das Verfahren betr. definitive Rechtsoffnung ist dann d-
lerdings auf die Einwendungen nach SchKG 81 | beschrankt.

- Sicherungsmassnahmen: Nach erstinstanzlicher Erklarung der Vollstreck-
barkeit kann der Glaubiger bereits Sicherungsmassnahmen beantragen (LugU
39). Nach h.M. kann der Glaubiger einen sog. Lugano-Arrest erwirken.

- Rechtsmittel: Die Rechtsmittel ergeben sich aus dem LugU (Art. 36 und 37)
in Verbindung mit dem kantonalen Recht und dem OG. Im Kanton Zirich kann
zunachst der Rekurs an das Obergericht und anschliessend die staatsrechtli-
che Beschwerde ergriffen werden.

Welches Verfahren soll Peter Bohnenblust wahlen?

Die Variante gewohnliches Betreibungsverfahren hat den Vorteil, dass die Voraus-
setzung der Vollstreckbarkeit nicht Uberpruft werden mussen, wenn Rita Kohl keinen
Rechtsvorschlag erhebt. Da jedoch mit einem Rechtsvorschlag gerechnet werden
muss, ist m.E. das Exequaturverfahren vorzuziehen, weil nach der erstinstanzlichen
Gewahrung der Vollstreckbarkeit bereits Sicherungsmassnahmen nach LugU 39
(Lugano-Arrest) erlangt werden kénnen.

4.2. Wie kann Rita Kohl zur Geltendmachung ihrer Einwendungen vorgehen?

Rita Kohl mdchte folgende Einwendungen vorbringen:
- Sie habe sich bei Abschluss des Vergleichs in einem wesentlichen Irrtum be-
funden.
- Im Weiteren sei ihr der Abschreibungsentscheid nicht richtig zugestellt wor-
den.

4.2.1. Einwendung betr. unrichtige Zustellung

3 Punkte

Ist die Zustellung unrichtig erfolgt?

Im Zeitpunkt der Abschreibung des Verfahrens gestitzt auf den gerichtlichen Ver-
gleich wohnten beide Parteien in Deutschland. Die Frage der Zustellung beurteilt sich
somit nach deutschem Recht, von dem anzunehmen ist, dass es inhaltlich dem Zur-
cher Recht entspricht.

Ob die Zustellung nach Zircher Recht korrekt erfolgt ist, kann nicht eindeutig beant-
wortet werden. Massgebend sind die 88 187 in Verb. mit 177 ff. GVG. Aus dem
Sachverhalt ist nicht ersichtlich, ob die Zustellung an eine empfangsberechtigte Per-
son nach GVG 177 Il erfolgt ist oder nicht. Es wurde auch nicht erwartet, dass die
Kandidatinnen und Kandidaten die Zustellungspraxis kennen. Entsprechend wurden
alle irgendwie nachvollziehbaren Ausfiihrungen und Schlussfolgerungen akzeptiert.

M.E. ist die Zustellung nicht richtig erfolgt. Ebenso konnte sie auch nicht dadurch ge-
heilt werden, dass Rita Kohl den Entscheid schlussendlich doch erhielt.
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Gestutzt auf welche Bestimmung kann die Einwendung im Vollstreckungsver-
fahren gerigt werden?
Folgende Bestimmungen fallen in Betracht:

LugU 27 Ziff. 2: Diese Bestimmung kommt hier nicht zur Anwendung, da Rita
Kohl sich auf das Verfahren eingelassen hat. Lediglich der Abschreibungsbe-
schluss wurde nicht richtig zugestellt. Art. 27 Ziff. 2 kann im Ubrigen auch
deshalb nicht angerufen werden, da hier die Vollstreckung eines gerichtlichen
Vergleichs zur Diskussion steht. Nach LugU 51 in Verb. mit 50 kann lediglich
vorgebracht werden, dass der Vergleich gegen den Ordre Public verstosst.

LugU 27 ziff. 1: Mit der Zustellung konnte allenfalls gegen den (formellen)
Ordre Public verstossen worden sein. Es ist dies jedoch eher zu verneinen, da
hiervon nur wirklich gravierende Rechtsverstosse erfasst werden. Rita Kohl
war ja auch selber am Vergleichsabschluss beteiligt.

LugU 47 betr. Nachweis der Zustellung: Nach dieser Bestimmung hat der Ge-
suchsteller, der eine Vollstreckung beantragen will, u.a. Urkunden vorzulegen,
aus denen sich ergibt, dass die Zustellung erfolgt ist. Moglicherweise kann Pe-
ter Bohnenblust solche Urkunden nicht vorlegen. Auch hier ist allerdings infol-
ge von LugU 51 in Verb. mit 50 unklar, ob Rita Kohl die unrichtige Zustellung
rigen konnte.

LugU 51 in Verb. mit 47: Der Vergleich kann nur in der Schweiz vollstreckt
werden, wenn er auch in Deutschland vollstreckbar ist. Nach Zircher Recht,
das hier fur das deutsche Recht zur Anwendung kommt, muss der Vergleich
hierfir in Rechtskraft erwachsen sein. Es lasst sich sagen, dass ein Ent-
scheid, der nicht richtig zugestellt worden ist, auch nicht in Rechtskraft er-
wachsen kann. Wie die Zustellung dirfte daher auch der Nachweis der Voll-
streckbarkeit kaum zu erbringen sein.

In welchem Verfahrensabschnitt kann die Einwendung gertigt werden?

Variante Betreibungsverfahren: Die Einwendung der mangelnden Zustel-
lung insb. gestutzt auf LugU 27 Ziff. 1 kann nach der Zircher Praxis erst im
Rekursverfahren geltend gemacht werden. Falls Peter Bohnenblust die nach
LugU 47 erforderlichen Dokumente betr. Rechtskraft und Zustellung nicht vor-
legen kann, muss das Gericht das Gesuch um definitive Rechtséffnung von
Amtes wegen abweisen.

Variante Exequaturverfahren: Fir das Exequaturverfahren gilt das gerade
zur Variante Betreibungsverfahren Ausgefiihrte schon gestiitzt auf LugU 31 ff.

4.2.1. Einwendung betr. Willensmangel

3 Punkte

Wo und mit welchem Rechtsbehelf oder Rechtsmittel konnen die Willensman-
gel vorgetragen werden?

Rita Kohl will einen in Deutschland geschaffenen Rechtstitel in Frage stellen. Sie
muss damit auch nach den dort zur Verfligung stehenden Rechtsbehelfen und
Rechtsmitteln vorgehen. Nach deutschem Recht (in casu gleich Zircher Recht) kon-
nen Willensmangel zunachst im Rahmen der Berufung geltend gemacht werden,
wenn die Rechtsmittelfrist noch lauft. Ist die Entscheidung bereits in Rechtskraft er-
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wachsen, steht Rita Kohl das ausserordentliche Rechtsmittel der Revision zur Verfi-
gung (ZPO 293 1I).

Gestutzt auf welche Bestimmungen kdnnen die Willensméngel bzw. die Ergrei-
fung eines Rechtsmittels gegen die Willensméngel in einem Vollstreckungsver-
fahren in der Schweiz vorgebracht werden?

Rita Kohl hat grundsétzlich keine Mdglichkeit, die Willensméngel direkt in einem Voll-
streckungsverfahren in der Schweiz vorzubringen. Denkbar ist hdochstens das Argu-
ment, es liege dabei ein Verstoss gegen den Ordre Public vor (LugU 27 Ziff. 1). M.E.
fallen jedoch solche Méngel nicht unter diese Bestimmung, zumal ja die betroffene
Partei deswegen in Deutschland Rechtsschritte einleiten kann.

Rita Kohl kann jedoch in einem Vollstreckungsverfahren in der Schweiz nach LugU
38 vorgehen, falls sie in Deutschland Rechtsschritte eingeleitet hat. D.h. sie kann
insbesondere die Sistierung des schweizerischen Vollstreckungsverfahrens bis zum
Vorliegen eines Entscheides in Deutschland beantragen. Beim ausserordentlichen
Rechtsmittel der Revision ware es allerdings notwendig, dass Rita in Deutschland mit
Erfolg die aufschiebende Wirkung beantragt (ZPO 294).

M.E. gilt LugU 38 nicht nur in einem Exequaturverfahren, sondern sinngemass auch
in einem gewohnlichen Verfahren betr. definitive Rechtsoffnung, in dem die Vollstre-
ckung eines Lugano-Entscheides zur Diskussion steht.

Wie kann das Vollstreckungsverfahren in der Schweiz nach Beseitigung des
Rechtsvorschlags gestoppt werden?

Eine schwierige Frage ist, ob und wie das Vollstreckungsverfahren in der Schweiz
gestoppt werden kann, wenn der Rechtsvorschlag bereits beseitigt wurde. Nach dem
Wortlaut von LugU 38 kann der Gesuchsgegner die fragliche Einwendung nur gel-
tend machen, solange das Rechtsbehelfsverfahren nach LugU 36/37 noch lauft. M.E.
sollte wohl, mindestens soweit das nationale Recht dies zulasst, auch eine nachtrag-
liche Sistierung noch méglich sein. In der Schweiz kdénnte der Schuldner wohl nach
SchKG 85 bzw. 85a vorgehen.
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Bei richtiger Antwort mit guter Begrindung sind folgende Punkte mdglich:

Kommentar

Punkte

Fall 1

Frage 1.

Zulassigkeit fur ein Saumnisurteil i.c. richtigerweise bejaht gestiitzt
auf
ZPO 129 Abs. 2 Zziff. 2 (Fehlen an der Suhneverhandlung ohne
gentgende Entschuldigung) (0.5) und ZPO 129 Abs. 2 Ziff. 1
i.vV.m. 53 Ziff. 3 (0.5); Sachverhalt als Konsumentenstreitigkeit
qualifiziert (0.5)

Maglichkeit eines Wiederherstellungsgesuchs nach GVG 199 ge-
pruft
- GVG 199 gesehen (1.5), GVG 200 Abs.1 erkannt (0.25)
Grobes Verschulden tberzeugend bejaht (1.0) und Einwilligung
der Gegenpartei erwdhnt (0.25)

Variante: Grobes Verschulden tberzeugend verneint (1.0) und
GVG 199 als Gebotsnorm qualifiziert (0.25)

Rechtsmittel (Achtung: Um die volle Punktzahl zu erreichen musste
die Subsidiaritdtsordnung der Rechtsmittel klar eingehalten wer-
den)
- kantonale Berufung nach ZPO 259 Ziff. 2 (0.25), kantonaler Re-
kursi. S. v. ZPO 271 Abs. 1 (0.25), eidgendssische Berufung
nach OG 43 (0.25) zutreffend verneint
eidg. Nichtigkeitsbeschwerde i. S. v. OG 68 wegen fehlendem
Rigegrund richtigerweise verneint
Kantonale Nichtigkeitsbeschwerde
ZPO 131 gesehen (1.0), unter ZPO 281 ziff. 1 (Verletzung eines
wesentlichen Verfahrensgrundsatzes) subsumiert (0.25), ZPO
131 fallbezogen und eingehend diskutiert (1.0)
weitere Rigegrinde (etwa ZPO 55 und 56, BV 29, BV 9 etc.)
unter ZPO 281 Ziff. 1 und Ziff. 2 subsumiert und néher behan-
delt
weitere Rechtsmittelvoraussetzungen fir die kantonale Nichtig-
keitsbeschwerde geprift und bejaht (Anfechtungsobjekt, kein
Streitwerterfordernis, Legitimation von Rana etc.)
Staatsrechtliche Beschwerde (OG 84) gepriift (Anfechtungsobjekt,
Subsidiaritat, Rigegriinde) und bejaht

Konkurrenz zwischen Rechtsmittel und Wiederherstellungsgesuch
erkannt und diskutiert

Total Frage 1: 10 Punkte

15

1.75

1.25
oder
1.25

0.75

0.25

2.25

0.5

0.5

0.25

1.0

Fall 2

Frage 2.1.

Legitimation zur Weiterfihrung des Prozesses der Hauptpartei:
Reichs Stellung im Prozess begriindet als unselbstandiger Ne-
benintervenient qualifizieren
grundsatzliche Rechtsmittelbefugnis von Reich als unselbstan-
diger Nebenintervenient gestitzt auf ZPO 45 Abs. 2 erkennen
vorliegend Rechtsmittelbefugnis von Reich begriindet verneinen
da im Widerspruch zur Hauptpartei

Legitimation aus eigener Betroffenheit in eigenem Namen:
Mdoglichkeit von ZPO 273 erkennen und schlissig diskutieren
Legitimationsmdoglichkeit kraft Bundesrecht begrindet prifen
(OR 706 Abs. 5)

0.25

0.25

0.75

1.75
0.75
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Frage 2.2. Kantonale Berufung nach ZPO 259 ff. begriindet verneinen 0.5
Rekurs nach ZPO 271 ff.
Abschreibungsbeschluss als Anfechtungsobjekt nach ZPO 271 1.0
Abs. 1 Ziff. 1 erkennen und begriinden '
Streitwert schlissig begriinden 1.0
Eidgenéssische Berufung:
- Abschreibungsbeschluss als Anfechtungsobjekt nach OG 48 1.0
Abs. 1 erkennen und begriinden
Bundesrechtsverletzung als Beschwerdegrund nach OG 43 05
sachverhaltsbezogen darlegen
Anerkennungsbefugnis der Anfechtungsklage durch den Ver- 1.75
waltungsrat (Geltung der Offizialmaxime) schliissig diskutieren
Ubrige Voraussetzungen der eidg. Berufung fallbezogen priifen 0.5
Total Frage 2: 10 Punkte
Fall 3 |Frage 3. Eingabe der Forderungen im Konkurs der Landis AG 0.50
Anmeldungspflicht und Substanziierungspflicht
innert Frist und mit Beweismitteln (SchKG 232 11 zZiff. 2, KOV
59)
Angabe des (behaupteten) Privilegs nicht erforderlich
(Rangeinteilung v.A.w.)
allenfalls verspéatete Eingabe und ihre Folgen: Neuauflage
des Kollokationsplans und Kosten (SchKG 251)
allenfalls Spezialanzeige an die Arbeitnehmer (SchKG 233)
Lohn bis zur ordentlichen Kiindigung 1.75
- Unterordnungsverhéltnis (Subordination)
Unterscheidung zwischen a) Lohn Januar/Februar, b) Lohn
Mérz bis August und c) Lohn September (Konkurserdffnung)
bis Ende der Kindigungsfrist
Privileg: bei a und b handelt es sich um ,Forderungen von
Arbeitnehmern aus dem Arbeitsverhaltnis* (SchKG 219 IV
Erste Klasse lit. a erster Halbsatz), der Lohn Januar/Februar
ist jedoch nicht mehr privilegiert; bei ¢ (sog. Kiindigungs-
lohn) handelt es sich um eine ,Forderung wegen vorzeitiger
Auflésung des Arbeitsverhdaltnisses infolge Konkurses des
Arbeitgebers*i.S.v. SchKG 219 |V Erste Klasse lit. a zweiter
Halbsatz
GeW|nnbete|I|gung fur das Jahr 2001 1.0
Es handelt sich um eine ,Forderung von Arbeitnehmern aus
dem Arbeitsverhaltnis”i.S.v. SchKG 219 IV Erste Klasse lit.
a erster Halbsatz
Privileg: sechsmonatige Frist bei Konkurserdffnung abgelau-
fen
Vertragllche Abgangsentschadigung 1.75
Bedingte Forderung (SchKG 210)
Keine Auszahlung, Hinterlegung (SchKG 264 llI)
Privileg: es handelt sich um eine ,Forderung wegen vorzeiti-
ger Auflosung des Arbeitsverhaltnisses infolge Konkurses
des Arbeitgebers*i.S.v. SchKG 219 IV Erste Klasse lit. a
zweiter Halbsatz
Konkursverwaltung legt den Kollokationsplan auf 0.50

Erwahrung der Konkursforderungen (SchKG 244-246)
Verpflichtung, eine Erklarung des Schuldners einzuholen
Abgewiesene Forderungen (SchKG 248)

Zu erwartende Konkursdividende

Offentliche Bekanntmachung und Anzeige an die Glaubiger
(SchKG 249 111)
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Verfahrensschritte nach Auflegung des Kollokationsplans
Keine Kollokation oder Kollokation in der dritten Klasse:
(positive) Kollokationsklage der PF gegen die Masse
(SchKG 250 1)

- konkursrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materiel-
le Recht

- Streitwert und Legitimation

- Wirkung und Risiken fiur die Klagerin und fir alle Glaubiger
Formelle Mangel des Kollokationsplans: SchK-Beschwerde
(SchKG 17)

- Folgen: Aufhebung des Kollokationsplans hinsichtlich ein-
zelner Forderungen

- Berichtigung und Neuauflage des Kollokationsplans
(negative) Kollokationsklage der PF gegen die Zu-
lassung oder den Rang anderer Glaubiger (SchKG 250 II)
- Wirkungen fir die Klagerin

(negative) Kollokationsklage anderer Glaubiger gegen
die Zulassung oder den Rang der Forderungen von Paula
Faller (SchKG 250 II)

- Wirkungen fur die Klager

Total Frage 3: 10 Punkte

1.50

1.50

1.0

0.50

Fall 4

Frage 4.1.

Priifung der Anwendbarkeit des LugU; Darstellung der Variante mit
Einleitung der Betreibung und Prifung der Frage der Vollstre-
ckungsvoraussetzungen im Verfahren betr. definitive Rechtsoff-
nung;

Ausfuhrungen zum Vergleich als Vollstreckungstitel (Hinweis auf
LugU 51 und SchKG 80 II);

Priifung der ortlichen Zusténdigkeit nach LugU 16 Ziff. 5 in Verbin-
dung mit SchKG;

Hinweis auf allfallige Besonderheiten fiir das Rechtséffnungsver-

fahren, die sich aus dem LugU ergeben.

Darstellung der Variante mit Exequaturverfahren nach LugU 31 ff.
und anschliessender Betreibung; kurze Erwédhnung der Rechtsmit-
tel;

Bemerkungen zur ortlichen (LugU 32 1I) und sachlichen (32 1) Zu-
standigkeit;

Hinweis auf Sicherungsmassnahmen (insb. Lugano-Arrest);

Diskussion der Vor- und Nachteile der beiden Verfahrensvarianten.
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Frage 4.2. Einwendung der unrichtigen Zustellung: 3

Prufung der Frage, ob die Zustellung im Sinne von LugU 27 Ziff. 1

(ordre public) oder 2 (unrichtige Zustellung bei Nichteinlassung)

mangelhaft ist bzw. — was an sich die entscheidende Frage ist —ob

infolge der unrichtigen Zustellung tiberhaupt ein vollstreckbarer

Titel vorliegt;

Richtigkeit der Zustellung nach GVG;

Ausfuhrungen zur Frage, wann und wo diese Einwendung erhoben

werden kann (Ausfihrungen zum Verfahren und den Rechtsmitteln

werden unter 4.1. berlcksichtigt);

Bemerkungen zum anwendbaren Verfahrensrecht.

Einwendung der Willensmangel: 3

Eingehendere Ausfiihrungen zur Frage wo, bei welchem Gericht

und in welchem Verfahren die Einwendung erhoben werden kann;

Ausfiihrungen zur Frage, gestitzt auf welche Bestimmungen die

Einwendung der Willensméangel und/oder die Einwendung eines

Verfahrens betr. die Willensméngel in einem Vollstreckungsverfah-

ren in der Schweiz erhoben werden kann;

Ausfiihrungen zur Frage, wie ein allfélliges Vollstreckungsverfahren

in der Schweiz gestoppt werden kann, wenn Rechtsmittel (insb. die

Revision wegen Willensmangeln in Berlin) erhoben werden.

Total Frage 4: 10 Punkte

Total Punkte 40

Notenskala
Exakte Note Punkte Gerundete Note ab x Punkten
3 6.5 3 4.5
3.5 10.5 3.5 8.5
4 14.5 4 12.5
4.5 18.5 4.5 16.5
5 22.5 5 20.5
5.5 26.5 5.5 24.5
6 30.5 6 28.5

1 Note hoher pro 8 Punkte
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