Lizentiatsprufung in ZPR/SchK G vom 24. Februar 2003
Prof. |saak Meler

1. Fall: Streitverkindung/Feststellungsklage

Peter Reich ist Alleinaktion&r der Reich AG. Im August 1999 verkauft er die Aktien an Kurt
Mduller zum Preis von Fr. 100000.-. Im Kaufvertrag sSchert Reich Miller zu, dass lediglich
die in der Buchhdtung aufgefiihrten Verbindlichketen offen and. Fir den Fal, dass wetere
vor August 1999 entstandene Forderungen von Dritten geltend gemacht werden sollten, ver-
goricht Reich die Reich AG daftr schadlos zu haten.

Im Dezember 2001 macht die Gut AG gegeniber der Reich AG ene unerwartete Forderung
von Fr. 500'000.- geltend. Die Gut AG begriindete diese damit, dass ihr aus einer Warenliefe-
rung im Juni 1999 ein Schaden in genannter Hohe entsanden sai. (Die naheren Umsténde
dieses Schadens interessieren hier nicht.)

Miller verweigert im Namen der Reich AG die Zahlung. Gleichzetig bittet er Peter Reich, zu
diessr Forderung Stedlung zu nehmen. Peter Reich erklat ihm hierauf Folgendes Die Forde-
rung € vollig aus der Luft gegriffen. Im Waeiteren welst er darauf hin, dass die Reich AG fir
diese Forderung nicht auf ihn Rickgriff nehmen konne, da er dch nur verpflichtet habe, fir
Forderungen enzugtehen, die innerhdb enes Jahres nach Vertragsunterzeichnung getend
gemacht werden.

Als die Gut AG gegen die Reich AG klagt, verkindet die Reich AG mit der Klageantwort
Peter Reich den Streait. Dieser erklért, dass er nicht am Veafahren telnehmen werde.

Frage1.1.. Wechessnd die Wirkungen der Erklé&rung der Reich AG gegentiber Peter
Reich?

Kurze Zeit spédter erhebt Reich gegen die Reich AG und Kurt Mller eine Klage mit dem Be-
gehren, es s festzudtdlen, dass e nur verpflichtet sa, fir Forderungen enzugtehen, die bis
August 2000 geltend gemacht worden sden. Die Beklagten bringen gegen die Klage unter
anderem vor, dass das Feststellungsi nteresse nicht gegeben sai.

Frage1.2.: |4 die Feststdlungsklage zulassg?

2. Fall: Nachlassverfahren/Rechtsmittel

Der SHug AG ist am 12. Mé&z 2002 die Nachlassstundung bewilligt worden. Die SHug AG
bestzt Beteligungen an verschiedenen Unternehmen. Unter anderem bestzt se 60 % der
Aktien der FC Kloten AG. Der FC Kloten it zwar nicht Uberschuldet. Er befindet sich jedoch
in ener shlechten finanzidlen Lage. Die S-Hug AG ha die Beteligung lediglich gekauft,
um in der Bevdlkerung einen ,, Goodwill* fur den Flughafen zu schaffen.

Im Ma 2002 mddet sch Martin Gross, ene bekannte und sehr reiche Person aus der Wirt-

schaft, bal den zugtandigen Stellen. Martin Gross ist bereit die Aktien des FC Kloten zu einem
symbolischen Betrag von Fr. 5000.- zu Ubernehmen.
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Frage2.1.: Is der Verkauf der Aktien zuléssg? Welche Voraussetzungen miissen hierfir
gegeben sen?

Der Vekauf wird schliesdich von den zugténdigen Stelen zum genannten Prels bewilligt und
vollzogen. Zwel Wochen nach dem Vekauf eféhrt en Glaubiger der S-Hug AG vom Ver-
kauf. Er ig der Auffassung, dass die Voraussetzungen fur den Verkauf nicht gegeben gewe-
sen sden. Im Weiteren meint er, dass bel einer umdchtigeren Suche nach einem Kaufer ein
bedeutend héherer Erl6s zu erziden gewesen wére.

Frage2.2.: Waskann er unternehmen? (Esist der ganze Instanzenzug aufzuzeigen)

3. Fall: Schneller Rechtsschutz; Rechtsmittel

Die Firma Tuch AG ha be der Firma Wek AG ene grossere Spezidwebmaschine kon-
gruieren und bauen lassen. Im Vertrag hat sch die Firma Werk AG unter anderem verpflich-
tet, wichtige Ersaiztelle XYZ, die enem schndlen Vebrauch unterliegen, zu einem Betrag
von Fr. 1'000.- pro Stiick zu liefern. Im Welteren hat se sch verpflichtet eine Kopie der Kon-
gruktionsunterlagen an die Tuch AG herauszugeben. Die Tuch AG ha be Beddlung ene
Anzahlung von Fr. 400000.- geleistet. Der Rest des Kaufpreises von Fr. 300'000.- id vier
Monate nach Ablieferung geschul det.

Die Maschine wird im August 2002 gdiefert und funktioniet zunéchst enwandfre. Berats
im Oktober 2002 entstehen jedoch Probleme. Die Tuch AG teilt der Werk AG mit, dass se
den Rest des Preises vorlaufig nicht bezahlen werde. Hierauf 1asst die Werk AG der Tuch AG
mitteilen, dass die Maschine keine Mangd aufweise. Die Probleme sden lediglich wegen
unsachgemésser Bedienung entstanden. Bevor die Tuch AG nicht die Bezahlung des Redt-
kaufpreises zuschere, liefere 5e auch kene Ersazteile Ebenso werde se die Konsruktions-
unterlagen nicht aushéndigen.

Zur Fetiggdlung der Stoffe fir die Sommerkollektion 2003 benétigt die Tuch AG dringend
die fraglichen Ersaztelle Ebenso bestent die BefUrchtung, dass die auf Computer ge-
gpeicherten Kongruktionsunterlagen spéter nicht mehr vollsdndig be der Wek AG vor-
handen sind.

Frage 3.1.: DieTuch AG hittet Se ds Rechtsanwdtin oder Rechtsanwalt, die mdglichen
Rechtsschritte und ihre Erfolgsaussichten aufzuzeigen.

Das zugéndige Gericht tritt auf ein Begehren um vorsorgliche Massnahmen mit der Begrin
dung nicht ein, es fehle die drtliche Zusténdigkat. Warum dies der Fal sein soll, interessert
hier nicht. Anzumerken ig lediglich, dass der Sachverhdt keine internationden Beziige auf-
west.

Frage 3.2.: Wedche Rechtamitte kann die Tuch AG gegen diese Entscheidung ergreifen?
(Esig der ganze Indanzenzug aufzuzeigen)
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4. Fall: Ortliche Zustandigkeit

Uber die Risk AG mit Sitz in Winterthur ist der Konkurs erdffnet worden. Der Glaubiger Treu
mit Wohngtz in &. Gdlen i kurz vor der Konkurserdffnung durch den Verwatungs-
ratsprésidenten Peter Schlau mit Wohngitz in Mélen verleitet worden, der Risk AG en Da-
lehen von Fr. 100'000.- zu geben. Schlau hat Treu in @nem Gespréch in @nem Restaurant im
Hauptbahnhof Zilrich gefdschte Bilanzen vorgelegt. Im Darlehensvertrag befindet sch ene
Gerichtsstandsvereinbarung, in der der Sitz der Risk AG a's Gerichtsstand genannt wird.

Der Glaubiger Treu will gegen Peter Schlau ene Verantwortlichkeitsklage nach OR 754 er-
heben.

Anmerkung: Soweit dies fur die Beantwortung der nachfolgenden Frage Uberhaupt relevant
ist, ist davon auszugehen, dass der Glaubiger Treu auch nach Konkurser6ffnung direkt einen
solchen Schaden gegen ein Organ der konkursiten AG geltend machen kann. Eine Abtretung
nach SchKG 260 ist nicht notwendig.

Frage4.1.. Wo kann Treu Klage erheben?

Frage4.2.: Wieid die Frage zu beantworten, wenn Peter Schlau Wohnsitz in Minchen
(Variante 1) bzw. Wohnsitz in Vaduz (Variante 2) hat?

L dsungsvor schlag

Wichtig: Bel diesem Losungsvorschlag geht es primar um die Beantwortung der konkreten
Fragen und nicht darum zu zeigen, wie ein Fall in der Prifung betreffend Umfang und Tiefe
der Begriindung gel 0st werden muss.

Fall 1

Frage 1.1.

Sofern dle Voraussstzungen eflllt and, was nachfolgend zu prifen i, bewirkt die Er-
kldrung der Reich AG gegeniiber Peter Reich, dass die Wirkung des Urtells, das im Prozess
2wischen der Reich AG und der Gut AG (Erdprozess) ergeht, m Umfang der fir das Urtel
notwendigen Entscheidgrinde, soweit Se Peter Rech bdagen, auff en dlfdliges Zwetver-
fahren zwischen der Reich AG und Peter Reich erdreckt wird. Im Zweitverfahren gilt die
Forderung der Gut AG gegentiber der Reich AG ds entschieden. Peter Reich kann nicht mehr
einwenden, das Erdurtell s fdsch. So wird er inshesondere mit seiner Einrede, die Forde-
rung der Gut AG s4 vallig aus der Luft gegriffen, nicht mehr gehort.

Klar davon abzugrenzen it die Rechtskraft, die nicht erstreckt wird, mit der Folge, dass
Peter Reich im Zwetverfahren noch einwenden kann, dass die Voraussetzungen fir die Wir-
kungsersreckung nicht vorliegen. Er kann beispidswveise getend machen, der Streit s ihm
nicht rechtzeitig verkiindet worden oder die Reich AG habe den Erstprozess schuldhaft verlo-
ren. Ebenso kann er simtliche Einreden aus dem Kaufvertrag zischen ihm und Kurt Muller
vom August 1999 erheben. Insbesondere kann er einwenden, dass er nur verpflichtet sa, fir
Forderungen einzustehen, die bis August 2000 geltend gemacht worden sind.
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Die Streitverkindung hat indes nicht die Wirkung, dass bereits im Ergtprozess auch Uber
die Anspriiche der Reich AG gegentiber Peter Reich entschieden wird.

Als Litisdenunziat ist Peter Reich berechtigt, dem Prozess zwischen der Gut AG und der
Reich AG ds Nebenintervenient beizutreten. Im Gegensaiz zur gewohnlichen Nebeninterven-
tion muss Peter Reich keinerld Interesse glaubhaft machen. Dieses Erfordernis entfdlt, da die
Reich AG Peer Reich zum Betritt gerufen hat und dsdann nicht mehr davor geschiitzt wer-
den muss, dass Peter Reich gegen ihren Willen am Vefahren telnimmt und Akteneinscht
erlangt.

Die Wirkungserstreckung im hat ihre Grundlage im materidlen Recht (BGE 100 I 24;
BGE 90 Il 404). Fur die Fdle der Rechtsgewdhrleisung findet Sch ene explizite Regdung in
Art. 193 OR. Sofern kein Fdl von Rechtsgewahrleisung vorliegt, grindet die Wirkungs-
erstreckung auf ungeschriebenem Bundesrecht. Da die Gut AG gegenlber der Reich AG we-
der dingliche noch dinglich versérkte Rechte geltend macht, sondern bloss einen obligatori-
schen Anspruch enklagt, der ihr aus einer mangehaften Lieferung entsanden ist, handdt es
sch um keinen Fal der Rechtsgewdhrleistung. Art. 193 OR it daher nicht anwendbar. Dem-
zufolge bestimmen sch vorliegend die Voraussstizungen der Wirkungserstreckung nach unge-
schriebenem Bundesrecht. Zum sdlben Ergebnis fuhrt die Uberlegung, dass bei einem Akti-
enkauf die Sechmédngdhaftung be Mangen des Unternehmens ohnehin nicht Anwendung
findet.

Damit nach ungeschriebenem Bundesrecht die Wirkung des Urtells des Erstprozesses er-
dreckt wird, muss die Streitverkiindung rechtzeitig efolgt sein und die Reich AG daf den
Ergprozess nicht schuldhaft verloren haben. Ausserdem muss sch das Urtell des Ergprozes
ses eignen, Regress- oder Folgeanspriiche zu begrinden. Da die Reich AG ba einem fir se
negativen Ausgang des Erdprozesses auf Peter Reich Regress zu nehmen besbschtigt, it
letztere Voraussetzung ohne weiteres gegeben. Nach Bundesrecht wird der Strat rechtzetig
verkindet, wenn dies zu einem Zetpunkt erfolgt, in dem der Streitberufene zur Erzidung
enes gungigen Urtels noch etwas betragen kann. Da im Kanton Zirich der Streitberufene
seine Vorbringen bis zum Abschluss des Hauptverfahrens vortragen kann (8§ 114 ZPO), muss
der Streit vor Ende des Hauptverfahrens verkindet werden. Geméass Sachverhdt erklét die
Reich AG Peter Reich bereits mit der Klageantwort den Streit. Somit bleibt ihm noch genir
gend Zet, im Rahmen von Replik und Duplik seine Antrage und Einwendungen vorzubrin
gen. Insbesondere wird er auch noch mit seinem Vorbringen gehdrt, die Forderung s vdllig
aus der Luft gegriffen, und kann so Einfluss auf den Ausgang des Vefahrens nehmen. Als
weteres Erfordernis daf die Rech AG enen ungingigen Prozessausgang nicht verschuldet
haben. Diesbeziiglich snd dem Sachverhdt keine Hinwe se entnehmbar.

Die Wirkungserstreckung tritt unabhdngig davon ein, ob der Streitberufene am Verfahren
tellnimmt oder nicht. Es is daher nicht erforderlich idt, dass Peter Reich zum Verfahren zwi-
schen der Gut AG und der Reich AG erscheint. Geméss Sachverhdt verzichtet er denn auch
darauf. Auf die Wirkungsersreckung des Urtells hat dies kenen Einfluss Es ig gerade Sinn
und Zweck der Streitverkindung, dass die Wirkung des Urteils auf einen Dritten erstreckt
wird, unabhdngig davon, ob diesr dem Vefahren fernbleibt. Da Peter Reich nicht zur Tell-
nahme gezwungen werden kann, wirde die Streitverkindung ansongen ihr Zid verfehlen.
Be der Aufforderung von Art. 193 OR, den Streitverkiinder zu unterstiitzen, handelt es sich
um eine Obliegenhet.

Fazit: Vorausgesetzt, dass die Reich AG kein Verschulden am ungingigen Prozessausgang

trifft, wirkt das Urtell des Erstprozesses im oben genannten Sinn auch gegeniiber Peter Reich,
unabhéngig davon, ob er dem Prozess fernbleibt.
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Frage 1.2.

Die Zuldssgket ene Feststdlungsklage bel Angpriichen aus dem Bundesprivatrecht er-
gibt sch abschliessend aus dem Bundesrecht (BGE 110 11 352). Soweit die Voraussetzungen
nicht dem geschriebenen Recht (z.B. Art. 28a Abs. 1 Ziff. 3 ZGB, Art. 85a SchKG) zu ent-
nehmen dnd, richten se dch nach ungeschriebenem Bundesrecht. Da vorliegend Pflichten
aus enem Kaufvertrag drittig und im geschriebenem Bundesrecht keine besonderen Klagen
2o Feststellung dieser Pflichten normiert and, ist zu prifen, ob eine Feststdlungsklage nach
ungeschriebenem Bundesrecht erhoben werden kann.

Als Erges gilt es festzuhdten, dass nur ein Recht, Rechtsverhdtnis oder enzelne Vor-
aussetzungen eines Rechts festgestdlt werden konnen, nicht aber Tatsachen. Peter Reich will
fedgdlen lassen, dass er nur verpflichtet sei, fUr Forderungen enzugtehen, die bis August
2000 gdtend gemacht worden saien, bzw. dass er nicht verpflichtet sai, auch fir Forderungen
einzusehen, die ers spédter geltend gemacht worden sind. Demnach will er Rechte und Pflich
ten aus enem Rechtsverhdtnis feststellen lassen. Diesigt zuldssg.

Eine Fesgdlungsklage i im Wateren nur zuléssg, wenn ein geniigendes Feststdlungs-
interesse vorhanden ist bzw. wenn ein entsprechendes Rechtsschutzbedirfnis besteht. Dies ist
dann der Fal, wenn eine Rechtsunsicherheit besteht oder ein Anspruch geféhrdet oder bestrit-
ten wird, die Fortdauer diesr Rechtsungewissheit nicht zumutbar ig und es nicht méglich i,
die Ungewissheit durch eine Ledungs- oder Gestdtungsklage zu besaitigen. Letztes Erfor-
dernis ist gegeben, da Peter Reich ausschliessich den Bestand bzw. Nichtbestand einer Ver-
pflichtung festgelen lassen kann. Eine Klage auf Leisung ig nicht mdglich, da die Reich AG
zu keinem Tun oder Unterlassen verpflichtet ist noch dazu verurtelt werden soll. Eben so
wenig soll das Gericht durch Gedtdtungsurtell @ndernd in die Rechtdage engrefen, denn es
geht nicht darum, eine Rechtsinderung herbeizufiihren, sondern eine bestehende Rechtsun
gewisshat zu kldren. Geméss Sachverhdt i ungewiss, fir weche Ansoriiche dch Peter
Reich gegentiber der Reich AG genau zur Schadloshdtung verpflichtet hat. Er bestreitet denn
auch ene Fflicht, fir Angpriche, die nach August 2000 geltend gemacht werden, enzustehen.
Ob die Fortdauer der Ungewissheit fir Peter Reich unzumutbar ist, beurteilt sch danach, ob
e durch den in Frage stehenden Anspruch in seiner wirtschaftlichen Entscheidfreiheit behin
dert wird (BGE 123 IIl 414; BGE 120 Il 20; BGE 110 Il 352). Demnach ist nicht dlein auf
die abstrakte Hohe der fraglichen Forderung abzustdlen, sondern auf die Hohe der Forderung
im Vehdtnis zur wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit von Peter Reich. Aus dem Sachverhalt
ergibt sich, dass der drohende Anspruch den Verkaufspreis der Reich AG um das Funffache
Ubergeigt. Der Verkaufserlos, sofern er bel Peter Reich Uberhaupt noch vorhanden ist, wirde
nicht habwegs zur Deckung der fraglichen Forderung gentigen. Ein Betrag Uber eine habe
Million ig fir ene natlrliche Person in der Regd ene schwere wirtschaftliche Bdastung. Es
is davon auszugehen, dass Peter Reich dafir Rickstellungen machen muss und ihm das Geld
fir andere Verwendungen solange fehlt und er unter Umdténden sogar darauf verzichten
muss. Peter Reich igt daher durch den ausstehenden Anspruch in seiner wirtschaftlichen Ent-
scheidfreiheit dark eingeschrénkt. Demgegeniiber erscheinen die gegenlaufigen Interessen der
Reich AG, sdbs den Zeitpunkt fir die Getendmachung ener entgegengesetzten Leisungs-
klage zu bestimmen, von eher untergeordneter Bedeutung. Die Unzumutbarkeit der Fortdauer
der Ungewissheit ist daher zu bgahen.

Sdlt sch noch die Frage, wie sch die Streitverkiindung der Reich AG im Erdprozess
auf die Zuléssgket der Festsdlungsklage von Peter Reich auswirkt. Als Erdes ig festzuhal-
ten, dass dlein durch die Strratverkindung der Reich AG noch keine Lestungsklage gegen
Peter Reich rechtshéngig gemacht ist. Der Feststelungsklage steht somit nicht die Rechtshan
gigkeit ener identischen Klage der Reich AG entgegen. Zu prifen i im Waeiteren, ob die
Streitverkindung und die ausgelassene Moglichkeit von Peter Reich, am Ergsverfahren ds
Nebenintervenient tellzunehmen, sain Fesgdlunganteresse schmdern. Dies i zu vernenen,
denn im Erstverfahren wird gerade nicht Uber die Regressfrage entschieden, die Gegenstand
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der Feststdlungsklage is. Mit Einwendungen gegen die Regressforderung wére Peter Reich
im Ergverfahren nicht gehdrt worden. Auch wenn & dso dem Erstverfahren beigetreten wé
re, wére die Frage offen geblieben, ob er nur fir Forderungen einzustehen hat, die bis August
2000 geltend gemacht worden sind. Sein Interesse an der Klérung dieser Frage ist daher un
vermindert vorhanden, auch wenn er am Erstverfahren nicht tellgenommen hat.

Fazit: Die Feststdlungsklage von Peter Reich it zuléssig.

Fall 2

Frage 2.1. Nachlassverfahren

Am 12. M&z 2003 wurde die Nachlassstundung Uber die S-Flug AG durch den Nach
lassrichter bewilligt (SchKG 294 11). Im Kanton Zirich i dafir der Einzdrichter im summa-
rischen Verfahren zustandig (SchKG 25 Ziff. 5 lit. ai.vV.m. ZPO 213 Ziff. 15 und GVG 23 I).
Gemass SchKG 295 | gewédhrt der Nachlassrichter die Stundung fir vier bis sechs Monate.
Somit fand der im Mai getétigte Verkauf noch innerhalb der Nachlassstundung Statt.

Im Gegensatiz zum Konkurs verliet der Schuldner die Verfligungsmecht Uber sein Eigent
tum nicht ganzlich, Se wird jedoch engeschrankt. In diesem Zusammenhang interessert vor
dlem SchKG 298 |I. Diee Bestimmung zéhlt jene Rechtshandlungen auf, welche dem Nach
lassschuldner, wie auch dem Sachwalter, nur mit Erméchtigung des Nachlassichters erlaubt
snd. Daunter fdlt unter anderem der Verkauf von Anlagevermdgen. Es gilt nun zu prifen,
ob es sch bel den Aktien der FC Kloten AG um Anlagevermdgen in Sinne von SchKG 298 ||
handelt.

Der Begriff des Anlagevermigen ig im buchhdterisch-technischen Sinne zu verstehen,
wie e auch in OR 663a | und 665 f. verwendet wird. Geméss OR 665a | gehtren Beeligun
gen (as Bedandtell des FnanzvermOgens) zum Anlagevermbgen. Unter ener Betaligung
vergent man Anteile am Kapitd anderer Unternehmen, die mit der Absicht dauernder Anlage
gehdten werden und einen masgeblichen Einfluss vermitten (vgl. OR 6658). Somit umfasst
die Definition der Betelligung sowohl ene subjektive ds auch ene objektive Komponente.
Das subjektive Element zeigt sch in der Abscht der dauernden Anlage. Es soll sich dabe
adso nicht bloss um ene kurzfrigige Invegtition handeln. Das objektive Element verlangt, dass
die Anlage enen masgeblichen Einfluss vermittdt. Geméss ener unwiderlegbaren gesatzi-
chen Vamutung liegt eén masyyeblicher Einfluss immer dann vor, wenn mindestens en An
tell von 20 Prozent gehaten wird (OR 665alll).

Beide obengenannten Voraussetzungen werden efillt. Einersats handet es sch zwefel-
los um eine auf langere Dauer ausgerichtete Anlage, hdt die S-Fug AG die Aktien doch mit
dem Zid, in der Bevolkerung ,Goodwill“ zu schaffen. Dies setzt einen langen Anlagehorizont
voraus. Aus dem Sachverhdt geht des Weiteren hervor, dass die SHug AG 60 Prozent der
FC Kloten AG begtzt. Folglich it auch das objektive Kriterium des massgeblichen Einflusses
eflllt. Als Fazit bleibt festzuhdten, dass es sch be den Aktien um ene Beteligung im Sinne
von OR 665a handdt, die nach OR 665a | zum Anlagevermdgen zahit.

Nachdem nun die Anwendbarkeit von SchKG 298 |1 feststeht, gilt es, die Zuldssgkeit
der Erméchtigung durch den Nachlassrichter zu beurteilen.

Im Gegensatiz zum Konkursrecht, das fir den Verkauf von Vermégensgegenstdnden vor
der egentlichen Vewertung enersaits Vefahrensvorschriften (SchKG 243 1) und anderer-
sats gewisse Mitwirkungsrechte der Glaubiger (SchKG 238 1, 256 111) festhdlt, finden sch m
Nachlassrecht keine diesbeziiglichen Bestimmungen. Somit kann der Nachlassrichter ohne
Einbezug der Glaubiger entscheiden. Dabel muss e jedoch den Sinn und Zeck des Nachlass-
verfahrens beachten und die Interessen der Glaubiger wahren. Das eigentliche Zid des Nach-
lassverfahrens im Allgemeinen und der Nachlassstundung im Besonderen ist es, der betroffe-
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nen Gesdlschaft ohne Betrelbungsdruck der Glaubiger Zeit zur Sanierung und damit zur Ret-
tung der Gesdlschaft einzuréumen. Diessr Zweck bedingt denn auch, dass betriebsnotwendi-
ge Aktien ene Gesdlschaft nicht veraussert werden durfen, da ansongten ein Waeiterbestand
bzw. ene Rettung der Gesdlschaft von vornherein unmdglich wirde. Auf der anderen Sete
macht es Sinn, nicht betriecbsnotwendige Aktiven zu veraussern, um s0 Kapitd fir die eigen-
liche Téaigket der Gesdlschaft zu beschaffen. Da die Aktien der FC Kloten AG nichts mit
der Geschéftstétigkeit der SAG zu tun haben, konnen sie, ohne das Uberleben der Unterneh
mung zu gefdhrden, verkauft werden. Zum Schutz der Glaubigerinteressen muss aber en fai-
rer Verkaufspreis erzidt werden. Auf jeden Fal sollte die Verwertungssumme hoher sein ds
der im Konkurdfdl voraussichtlich zu erzidende Erl6s.

Fazit: Unter Beachtung der Voraussetzungen von SchKG 298 |1 ist der Verkauf der Aktien zu
einem fairen Preis zuléssg.

Frage 2.2. Rechtsmittel

Da das SchKG keine diesbeziiglichen Regdungen aufwed, richtet sch der Rechtamittelweg
nach den kantonaden Bestimmungen.

1. Rechtsmittel gegen den Erméachtigungsentscheid des Nachlassrichters

Entscheide des Nachlassichters ergenen von Bundesrechts wegen im summarischen Verfah
ren (SchKG 25 Ziff. 21t &).

a) Kantonale Berufung ans Obergericht: Diese ist geméss ZPO 259 nur gegen Vor-, Tell-
und Endurtelle zuldssg. Entscheide des Einzdrichters im summarischen Verfaren ergehen
nie durch en Urtel in der Sache im Sinne von ZPO 259, sondern durch Verfligung (GVG
155). Deshdb fehlt es an einem zuldssigen Anfechtungsobjekt fir die kantonale Berufung.

b) Kantonaler Rekurs ans Obergericht: An erger Sdle empfiehlt es sch, die Legitimation
des Glaubigers zu prifen. Hier gilt hervorzuheben, dass das Bundesrecht, anders ds z.B. in
SchKG 294, kein Rechtmittel vorschreibt. Es gt sich nun die Frage, ob das kantonde Recht
trotzdem ein Rechtamittd zulassen darf. Fals davon ausgegangen wird, lésst sch das Prob-
lem der Legitimation anhand des Zircher Rechts wie folgt beantworten: Da der Glaubiger im
Erméchtigungsverfahren nach SchKG 298 1l keine Parteistelung innehat, richtet sch die Fra
ge der Legitimation nach ZPO 273. Danach konnen Drittpersonen gegen jeden Entscheid, der
in ihre Rechte eingreift, Rekurs erheben, auch wenn den Pateen der Weterzug nicht gedtattet
id. Es daf dso nicht auf die Rekurstéhigkeit im Sinne von ZPO 271 und 272 abgestellt wer-
den. Folglich snd Erledigungs- oder prozesdeitende Entscheide, gleichglitig, ob se im or-
dentlichen oder im summarischen Verfahren ergangen snd und unabhéngig von der Hohe des
Streitwerts, anfechtbar.! Gefordert wird jedoch ein unmittelbarer Eingriff in die Rechte des
Dritten. Als Glaubiger im Nachlassverfahren wird er durch den unrechtméssgen Verkauf der
Aktien direkt betoffen, wird doch dadurch das Vermdgen des Nachlassschuldners geschmé-
lert. Ein Problem gdlt die in ZPO 276 festgehdtene Frist von zehn Tagen dar, da der Glaubi-
ger g vierzehn Tage nach dem Vekauf davon Kenntnis erhdit. Als Losung bietet sch die
andoge Anwendung von ZPO 287 an, der die Frist der Nichtigkeitsbeschwerde regelt. Somit
beginnt die zehntdtige Fig s a Kenntnisnahme zu laufen und gdlt somit kein Hindernis
mehr dar

Lvgl. Frank/Strauli/M essmer, Kommentar zur ziircherischen Zivil prozessordnung, 3. Auflage, Ziirich 1997, §
273N 3.
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c) Fazit: Der Glaubiger ist zur Einlegung des Rekurses berichtigt. Zusténdig ist das Oberge-
richt des Kantons Zurich (GVG 43).

2. Rechtsmittel gegen den Rekur sentscheid des Obergerichts

a) Eidgendssische Berufung ans Bundesgericht: Hier gdlt sch vor dlem die Frage, ob ene
Zivilsache im Sinne von OG 44 ff. vorliegt. Dies hdngt von der Rechtsnatur des Streitgegent
dandes ab. Da die Erméchtigung durch den Nachlassrichter weder den Bestand zivilrechtli-
cher Angoriiche des Glaubigers noch einen Eingriff in solche zum Prozessgegenstand hat,
handdt es sch nicht um ene Zivilsache im Sinne von OG 44 ff. Daher kommt eine edgends-
ssche Berufung nicht in Frage.

b) Eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde ans Bundesgericht: Auch se schetert am E-
fordernis der Zivilsache (vgl. oben). Ausserdem mangdt es an enem in OG 68 aufgefuhrten
Rigegrund.

c) Kantonale Nichtigkeitsbeschwerde ans Kassationsgericht: Da sowohl die eidgentss-
sche Berufung wie auch die edgendsssche Nichtigkeitsbeschwerde nicht in Betracht kom:
men, i der Weg fur die Prifung der kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde frel (ZPO 285). Der
Rekursentscheid des Obergerichts it geméss ZPO 281 ein gultiges Anfechtungsobjekt. Als
weitere Voraussetzung bedarf es eines in ZPO 281 aufgefiihrten Rigegrundes. So kann geriigt
werden, der Entscheid beruhe auf aktenwidrigen oder willkirlichen tatschlichen Annahmen
geméss ZPO 281 Ziff. 2. Es wurde namlich ohne weitere Uberpriffung davon ausgegangen,
dass dch kein hoherer ErlGs erziden I&ss. Ein Streitwert it nicht erforderlich. Als Partel im
vorindanzlichen Verfahren is der Glaubiger zur Erhebung der Nichtigkeitsbeschwerde leg-
timiert? Die Nichtigkeitsbeschwerde it innert 30 Tagen beim Kassationsgericht (GVG 693)
einzureichen (ZPO 287).

d) Fazit: De Glaubiger i zur Einlegung der kantonden Nichtigkeitsbeschwerde berichtigt.
Zustdndig ist das Kassationggericht des Kantons Zirich.

3. Rechtsmittel gegen den Entscheid des K assationsgerichts

a) Staatsrechtliche Beschwerde ans Bundesgericht: Als letztes Rechtamittd bleibt die
daatsrechtliche Beschwerde (OG 84 ff.). Es liegt en letiztindanzlicher kantonader Entscheid
vor (OG 86), der nicht durch en anderes Rechtamittel beim Bundesgericht gerligt werden
kann (vgl. oben, OG 84 Il). Als Beschwerdegrund kann der Gléaubiger Willkir getend me-
chen. Da BV 9 jedoch kein sdbstdndiges Beschwerderecht anerkennt, muss zusdzlich die
Verletizung ener Norm geriigt werden, in casu die willkirliche Anwendung von SchKG 298
II. Da e in sanen rechtlich geschitzten Interessen personlich und aktuel betroffen id, liegt
die Legitimation geméss OG 88 vor. Die Beschwerde ist inner 30 Tagen bem Bundesgericht
einzureichen (OG 89).

b) Fazit: Der Glaubiger ist zur Einlegung staatsrechtlichen Beschwerde berichtigt.
4. Rechtsmittel gegen die Handlung des Sachwalters

Da ein Rechtamitted gegen den Entscheid des Nachlassrichters gegeben i, kann die darauf
beruhende Handlung des Sachwalters nicht gesondert angefochten werden.

2gl. Karl Spuhler / Dominik Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton Ziirich und im Bund, Ziirich 1997,
Seite 70.
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Fall 3
Frage 3.1.

Als Rechtsanwdtin oder Rechtsanwat habe ich der Tuch AG ds mener Klientin ver-
schiedene Madglichkeiten aufzuzeigen. Die Klientin S0l schliesdich Uber dle  mdglichen
Rechtsschritte und deren  Erfolgsausschten informiert sein, um dch dann fir e@ne Losung
entscheiden zu konnen.

Als erste Moglichket dréngt gch dcherlich die Einlatung ener Klage auf. Die Wek AG
hat sch ndmlich vertraglich zur Lieferung der Ersaiztelle und zur Herausgabe einer Kopie der
Konstruktionsunterlagen  verpflichtet. Dies gSelt enen vertraglichen Anspruch dar, der mit
ene Leisungsklage durchgesetzt werden kann. Geméass GVG 62 ware hierfir das Handds
gericht zustdndig. Da die Ersatzteile dringend benttigt werden, misste die Klage mit einem
Begehren um vorsorgliche Massnahmen nach ZPO 110 verbunden werden. An sich wére die-
ser Weg fir die Tuch AG vortelhaft, da direkt Uber den materidlen Anspruch entschieden
wirde und se mit enem Urnel auch die Vollsreckung verlangen konnte. Das Problem i
aber, dass grundsdizlich vor ener Klageanleitung ein Sihnverfahren durchlaufen werden
muss (vgl. ZPO 93). Nur in gewissen genau umschriebenen Fdlen kann auf en Sihnverfah
ren verzichtet werden (ZPO 103-105). Da in unserem Fal das Handesgericht nach GVG 62
und nicht nach GVG 61 zugandig igt, wird en vorangehendes Sihnverfahren fur die Klage-
enletung vorausgesetzt (vgl. ZPO 103 Ziff. 1). Somit wird die Tuch AG mit dieser Variante
wegen dem vorangehenden Siihnverfahren nicht gut bedient sein und es ware ihr wegen der
zeitlichen Dringlichkeit von dieser Moglichkelt abzuraten.

Als wetere Vaiante ihren Anspruch gerichtlich durchzusetzen, kame das Befehlsverfah
ren zur schndlen Handhabung klaren Rechts bel nicht dreitigen oder sofort bewelsbaren tat-
séchlichen Vehdtnissen beim Einzdrichter im summarischen Vefdren nach ZPO 222 Ziff.
2 in Betracht. Da sich der Anspruch auf Lieferung der Ersatzteile und Herausgabe éner Kopie
der Kongruktionsunterlagen unzwefehaft auf enen schriftlichen Vertrag itzen wird und
grundséizlich nicht diese Angoriiche dreitig snd, bestehen gute Chancen vor dem Einzdrich
ter durchzudringen. Im summarischen Vefahren entfdlt das Sihnverfahren (vgl. ZPO 205),
was dem Kriterium der Dringlichkeit demzufolge zu genligen vermag. Ein Risko gdlt hier
jedoch die Moglichkeit der Uberweisung ins ordentliche Verfahren bei llliquiditét dar (ZPO
226).

Im Waeteren kommen vorprozessude vorsorgliche Massnahmen ebenfdls bem  Einzel-
richter im summarischen Verfahren nach ZPO 222 Ziff. 3 in Frage. Dies ha den Vortell, dass
ohne Uber den maeridlen Anspruch entschieden zu haben, vorlaufige Massndhmen zum
Schutz der Tuch AG angeordnet werden konnen. Voraussetzungen und Inhat der vorsorgli-
chen Massnahmen snd heute umfassend dem Bundesrecht zu entnehmen. So muss fur den
Erlass vorsorglicher Massnahmen glaubhaft erscheinen, dass der zu schitzende Anspruch
gegeben ig und dem Gesuchddler ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachtell droht. Als
Massnahmen kommen Sicherungs-, Regelungs- und Leistungsmassnahmen in Frage.

Da die Gefahr besteht, dass die auf Computer aufgezeichneten Konstruktionsunterlagen
gpater nicht mehr vollsténdig ba der Werk AG vorhanden sind, is hierfir eine Sicherungs-
massnahme zu empfehlen. So kdnnte z.B. ene Hinterlegung einer Sicherheitskopie bem Ge-
richt beantragt werden. Hierzu missen jedoch ein Anspruch und en drohender nicht leicht
wiedergutzumachender Nachtell glaubhaft gemacht werden. Da beziglich ener Kopie der
Kongruktionsunterlagen ein vertraglicher Anspruch auf Herausgabe besteht, wird die Haupt-
sachenprognose relativ einfach bgaht werden koénnen. Demgegentiber muss bel der Nach
tellgporognose mehr Geschick aufgewendet werden. Die konkrete Geféhrdung, dass die Werk
AG evt. boswillig die Unterlagen loscht, muss irgendwie plausbel dargelegt werden konnen.
Da ene Sichegdlung jedoch mit enem sehr geringem Eingriff in die Rechte der Werk AG
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verbunden igt, werden wahrscheinlich keine dlzu hohen Anforderungen an die Glaubhaftme-
chung gestel It werden.

Be der Ligferung der Ersatzteile stdlt sch jedoch das Problem, dass es sch hiecbed um
eéne Ledungsmassnahme handdt. Eine solche Leisungsmassniehme ddlt egentlich schon
eine Vollsreckung des behaupteten Anspruchs dar. Es wird dso sozusagen dem gerichtlichen
Urtell vorgegriffen und ene vorlaufige Vollstreckung angeordnet. Eine solche vorlaufige
Vollsreckung unterscheidet sch massgebend von den vorsorglichen Massnahmen im  egent-
lichen Snne. Diese diurfen folglich nur in einem sehr eingeschrénkten Masse angeordnet wer-
den (vgl. hierzu Voge/Spihler, 12 N 196 ff.). Die Zurcher Praxis neigt jedoch dazu, solche
Leistungsmassnahmen grossziigiger ds vom Bundesrecht vorgesehen zuzulassen. Es werden
dabel besonders drenge Anforderungen an das Glaubhaftmachen des Anspruchs und das
Drohen eines besonders schweren Nachteils gestdlt (ZR 85 Nr. 38).

Da auch beziglich der Ersaztelllieferung ene klare vertragliche Verpflichtung bestent,
wird auch be diesen erhdhten Voraussetzungen en Anspruch glaubhaft gemacht werden
konnen. Ein drohender nicht leicht wiedergutzumachender Nachtell wird jedoch subgtantiiert
dargelegt werden miissen, um mit den Anliegen durchdringen zu konnen. Ohne die Ersatzteile
kann die eigens fir die Tuch AG hergedtellte Maschine nicht benutzt werden. Fir die Fertig-
gdlung der Stoffe fur die Sommerkollektion 2003 ist die Tuch AG jedoch auf das Funktio-
nieren eben dieser Maschine angewiesen. Werden die Ersatztele nicht gdiefert, falt die gan
ze Produktion aus. Dieser Betriebsaudfdl kann zu einem gpédteren Zetpunkt nicht wieder gut
gemacht werden. Einersats konnte die Sommerkollektion nicht erst im Herbst oder Winter
auf den Markt gebracht werden und anderersaits wéaren die Stoffe fir das néchste Jahr wal-
scheinlich schon verdtert. Neben Einnehmeeinbussen ist auch mit Schadenersatzanspriichen
zu rechnen, da die Tuch AG ihren vetraglichen Verpflichtungen gegentber ihren Kunden
nicht mehr nachkommen konnte. Die Nichtlieferung der Ersatztale ig folglich fir die Tuch
AG mit enem betr&chtlichen Schaden, der nicht einfach wieder gut gemacht werden kann,
verbunden. In diesem Sinne ig davon auszugehen, dass das Gericht dieser Leistungsmass-
nehme zugimmen wird. Da die Kaufpreisforderung beziiglich der Ersatzteile auch nicht dtrit-
tig ist, ist der Nechtel, den die Werk AG durch die Leisungsmassnahme erleidet, nicht dlzu
hoch zu gewichten.

Schlussendlich wéren auch superprovisorische Massnahme nach ZPO 224 denkbar. Hier-
zu bedaf es neben den digemeanen Voraussstzungen ener vorsorglichen Massnahme noch
einer besonderen Dringlichkeit. Sowohl fur die Lieferung der Ersaizteile as auch fur die Her-
augabe der Kongruktionsunterlagen konnte eine solche Dringlichkeit gegeben sein. Es be-
deht jedoch die Gefahr, dass das Gericht diese Dringlichkeit verneint und eine superproviso-
rische Massnahme verweigert. Als Rechtsanwdtin wére hier ein Begehren um  superprovisori-
sche Massnahmen und eventuditer um vorsorgliche Massnahmen zu empfehlen.

Frage 3.2.

Das zusandige Gericht tritt auf ein Begehren um vorsorgliche Massnahmen wegen feh-
lender Ortlicher Zugténdigkeit nicht ein. Schon aus diesem kurzen Saz ergibt sch, dass es
gch hierba nicht um prozessude vorsorgliche Massnahmen handen kann. Erklat dch en
Gericht namlich fir die Hauptsache ds zugdndig, wird se ihre Zugédndigket fir die Anord-
nung von vorsorglichen Massnahmen nach ZPO 110 auch nicht mehr in Frage stellen konnen.
Es handdt dch folglich um vorprozessude Massnaéhmen, die vom Einzdrichter im summari-
schen Verfahren angeordnet werden.

Die kantonde Berufung nach ZPO 259 entfdlt mangds Sachurtells. Auch snd Summa
rentscheide in der Regd nicht berufungsfahig.

Geméss ZPO 272 snd Erledigungsverfigungen, die im summarischen Verfaren ergan
gen snd, grundsdizlich mit Rekurs anfechtbar. Da auf das Begehren um vorsorgliche Mass-
nehmen nicht engetreten wurde, liegt en Nichteintretensentsched in Form ener  Erledi-
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gungsverfigung ds en zuldssiges Anfechtungsobjekt vor (vgl. ZPO 188 Abs 2). Waelter
muss ein Streitwert von Fr. 8000.- gegeben sein. Da fir die Fetiggelung der Sommerkollek-
tion wahrscheinlich mehrere Ersatzteile bendtigt werden und daneben auch der Wert der Kon-
gruktionsunterlagen hinzu kommt, is davon auszugehen, dass die Streitwertgrenze ereicht
ist. Nach ZPO 272 Abs. 2 Ziff. 1 ist der Rekurs jedoch ausgeschlossen, wenn en provisori-
scher Befehl nach ZPO 224 erteilt wurde. In unserem Fall wurde aber gerade kein Befehl e-
tellt und somit entfalt auch dieser Ausschlussgrund. Der Rekurs nach ZPO 272 is somit g
gen den abweisenden Massnahmeentscheid gegeben.

Geméss ZPO 285 Abs. 1 sind vor der kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde die eidgendss-
schen Rechtsmittd zu prifen. Die edgentsssche Berufung fdlt dabel ausser Betracht, da
vorsorgliche Massnahmen nie ds Endentscheide ergehen und es somit am zuléssigen Anfechr
tungsobj ekt fehlt (OG 48 Abs. 1).

Als néchges Rechtamittd ist die edgendssische Nichtigkeitsbeschwerde zu prifen. Da
be is das Anfechtungsobjekt reativ weit umschrieben. So sind auch Entscheide Uber vor-
sorgliche Massnahmen der Nichtigkeitsbeschwerde zuganglich. Als Beschwerdegrund kommt
OG 68 Abs. 1 lit. e in Frage. Das GestG gehdrt dabel zu den eidgentssischen Zustandigkeits-
vorschriften im Sinne von OG 68 Abs 1 lit. e Die Zugtandigkeitsvorschriften fir vorsorgli-
che Massnahmen ergeben sich aus GestG 33. Sat Inkraftsetzung des GestG ist somit ein 4r
gandigkeitsentscheid Uber vorsorgliche Massnahmen mit der eldgendssschen  Nichtigkeitsbe-
schwerde anfechtbar (vgl. hierzu Marcd Dietrich, Zircher GestG-Kommentar, Art. 33 N 97
f.). Zu beachten i, dass be der eidgendssschen Nichtigkeitsheschwerde ein Streitwerterfor-
dernis nicht verlangt wird. Dies bedeutet, dass auch bel enem Streitwert von unter Fr. 8000.-
die eidgentssische Nichtigkeitsbeschwerde mdglich ist. In unserem Fal spidt dies jedoch
eine untergeordnete Rolle, da davon ausgegangen werden kann, dass ein Streitwert von mind.
Fr. 8'000.- erreicht ssin wird.

Hinweis. Punkte konnten nur bei einer schliissigen Abgrenzung der Rechtsmittel und Behand-
lung auf den konkreten Fall erzielt werden. Alle Rechtsmittel einfach aufzuzahlen oder ledig-
lich eine Abgrenzung beziiglich des Streitwertes vor zunehmen ohne das Problem erkannt zu
haben, gentigte grundsatzlich nicht fur die Lésung.

Fall 4

Frage 4.1.

Im vorliegenden Fdl liegt ein rein naionder Sachverhdt vor. Die Frage der ortlichen
Zustandigkeit beurteilt sich deshab nach GestG.

Zu prifen ig zundchg die Gerichtsstandsvereinbarung. Fals aus der Vereinbarung
nichts anderes hervorgeht, kann die Klage nur am vereinbarten Gerichtsstand angehoben wer-
den (GestG 9).

Hauptdratpunkt ist, ob die Gerichtsstandsvereinbarung fir Peter Schlau verbindlich ist
oder nicht. Schlau hat den Darlehensvertrag in Vertretung und Namens der Risk AG abge
schlossen. D.h. Vertragspartner des Darlehensvertrages und damit auch der Gerichtsstands-
verenbarung sind Treu und die Risk AG. Peter Schlau ist weder Partel des Darlehensvertra-
ges noch der Gerichtsstandsvereinbarung. Die Gerichtsstandsvereinbarung it deshdb fir ihn
nicht verbindlich.

De Vollséandigkeit haber ist festzuhdten, dass die Gerichtsstandsvereinbarung im Ub-
rigen gultig wére.

- Die fur die Verantwortlichkeitsklage in Frage kommenden Gerichtssténde (GetG 29

und 25) sind nicht zwingend.
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- Eine Konsumentendreitigkeit nach GestG 22 Il liegt hier nicht vor. Die Vergabe énes
Dalehens an en Unternehmen in der Hohe von Fr. 100000.- weist eher auf eine g
schéftliche Aktivitét hin.

- Die Veenbaung ig offenschtlich schriftlich abgeschlossen worden (vgl. GestG 29
).

Zu prifen gnd ds néchster Schritt die besonderen Gerichtsstande des GestG. Das GestG
geht fir Klagen aus ,gesdlschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit®, wie de hier vorliegt, in
Art. 29 einen besonderen Gerichtsstand vor. Entsprechend hat Treu die Wahl, Peter Schlau an
seinem Wohnstz in Meilen oder am Stz der Gesdllschaft in Winterthur einzuklagen.

Als weterer Gerichtsstand fdlt Art. 25 in Belracht. Das Verhdten von Peter Schlau
gdlt auch ene unelaubte Handlung dar. Dies fihrt zur Frage Kommt bel ener Verantwort-
lichkeitsklage Art. 29 ds lex specidis auschliesdich zur Anwendung oder kann die Klage,
fdls zusiizlich e@ne unerlaubte Handlung im Sinne von Art. 25 vorliegt, auch an den Ge-
richtssténden dieser Bestimmung erhoben werden. Fir eine ausschliesdiche Anwendung von
Art. 29 sprechen:

- Eine kumuldgive Anwendung fuhrt zu einer ,Ausuferung” der ohnehin schon zahire-

chen Zusténdigkeiten des GestG.

- In ener weten Audegung des Begriffes ,unerlaubte Handlung® falt jede Handlung,
die ene Veantwortlichkeit nach OR 754 auddsen kann, unter diese Bestimmung.
Angesichts der Sondernorm in Art. 29 it anzunehmen, dass der Gesetzgeber fir diese
K lagen auch lediglich diese Gerichtssténde zur Anwendung bringen wallte,

Mit der herrschenden Lehre ist daher anzunehmen, dass Art. 29 die kumulative Anwen
dung von Art. 25 ausschliesst.

Bgat man ene kumulaive Anwendung, snd die Gerichtssténde von Art. 25 im
vorliegenden Fal zu prifen.

Als Handlungsort kommt jeder Ort in Frage, in der Peter Schlau die aleinige Ursache
oder eine Telursache fUr den eingetretenen Schaden gesetzt ha. In Frage kommt Zirich, wo
Schlau die gefdschte Bilanz vorgdegt hat. Denkbar it aber auch jeder (im vorliegenden Fal
nicht bekannte) Ort, wo Peter Schlau seine Tauschung vorbereitet hat. Nach herrschender
Lehre begrinden Vorbereitungshandlungen dlerdings nur enen Gerichtsstand, wenn diese
bereits firr sich gesehen, eine (abgeschlossene) unerlaubte Handlung beinhalten.

Als Erfolgsort falt der (im vorliegenden Fal unbekannte) Ort in Betracht, wo das Konto
gefihrt wurde, von dem Treu die Fr. 100000.- abgebucht hat. Im vorliegenden Fal handdt es
sich um einen s0g. reinen Vermogensschaden (vgl. BGE 125 111 103).

Der Wohnsitz der geschadigten Person i schliesdich Winterthur.

Art. 25 schafft somit einen zusdizlichen Gerichtsstand in Zurich und an anderen Orten,
Zu denen dlerdings die Angaben fehlen.

Frage 4.2. Variante 1

Ba Vaiate 1 liegt en internationdler Sachverhdt vor, der schlussendlich zur Anwen:
dung des LugU fihrt. Das LugU ist grundsitzlich anwendbar, wenn der Beklagte Wohnsitz in
einem LugU-Staat hat. Der sachliche Anwendungsbereich des LugU it gegeben. Trotz der
Gdtendmachung der Verantwortungsklage nach Konkurserdffnung liegt hier keine Konkurs-
sacheim Sinnevon Art. 111 vor.

Es ig wieder zuerst die Gerichtsstandsvereinbarung zu prifen (Art. 17). Auch hier ist
die Anwendung der Gerichtsstandsvereinbarung zu verneinen, da Schlau nicht Vertragspart-
ner des Darlehensvertrages und damit auch nicht der Gerichtsstandsvereinbarung ist. Im Ub-
rigen ig die Geichtstandsvereinbarung ds glltig zu betrachten. Eine zwingende Zustandig-
keit im Snne von Art. 16 Ziff. 2 liegt hier ohne Zweifd nicht vor. Eine Verantwortlichkets-
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klage ig¢ kene Klage, welche die Gliltigkeit, Nichtigkeit oder die Auflésung einer Gesdl-
schaft oder der Beschllisse eines Organs zum Gegenstand hat.

Das LugU enthdlt keine besondere Zustandigkeit fur die Verantwortlichkeitsklagen. Na-
heliegend ist es jedoch die Anwendung von Art. 5 Ziff. 3 zu prifen. Der Begriff der uner-
laubten Handlung ist dabel nach autonomer Audegung zu bestimmen. Verantwortlichketsan:
goriche snd ihrer Natur nach keine vertraglichen Anspriche. Vidmehr resultieren se auf
Verleizungen von gesatzlichen und datutarischen Pflichten der Organe. Verantwortlichkets-
anspriiche konnen daher a's ausservertragliche Angpriiche eingestuft werden.

Damit gdlt sch die Frage nach den Gerichtssténden dieser Bestimmung. Trotz der en
gen Formulierung in Art. 5 Ziff. 3 (Ort, wo das schéadigende Ereignis eingetreten ist) kann
nach Lehre und Praxis ebenfdls an Handlungs- und Erfolgsort geklagt werden. Grundsétzlich
and diee Beyiffe glech auszulegen wie im GesG. Zu beachten ig dlerdings, dass dlfdlige
Handlungs- und Erfolgsorte in Deutschland keinen Gerichtsstand begriinden, da die besonde-
ren Zugandigkeiten nur zur Anwendung kommen, wenn diese im Staate liegen, in dem der
Beklagte nicht seinen Wohnsitz hat (vgl. Art. 5 LugQ).

Neben den besonderen Zusténdigkeiten gestitzt auf Art. 5 kommt (selbstverstandlich)
der dlgemeine Gerichtsstand nach Art. 2 zur Anwendung. Die ortliche Zustandigkeit be-
gimmt sich nach deutschem Recht.

Frage 4.2. Variante 2

Last man zunéachst die Gerichtsstandsvereinbarung ausser Betracht, kommt fir die
Besimmung der internationden Zudandigkelt grundséizlich das IPRG zur Anwendung, da
der Beklagte den Wohndtz nicht in einem LugU-Staat hat. Mit Liechtenstein besteht zwar ein
bilaterder Staatsvertrag. Dieser betrifft jedoch nur die Frage der Anerkennung und Vollstre-
ckung.

Zu prifen i wiederum zuerst die Gerichtsstandsvereinbarung. Hier ist besonders zu
beachten, dass diese sich — trotz der grundsitzlichen Anwendung des IPRG — nach dem LugU
richtet. Nach Art. 17 LugU ist es geniigend, dass eine Partei in einem Vertragsstaat wohnt und
die Gerichte enes Vetragsstastes gewdhit werden. Betreffend Anwendung und Gultigkeit
kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Entsprechend findet hier die Gerichts-
standsvereinbarung keine Anwendung.

Das IPRG enthdt in Art. 151 eine besondere Zustandigket fur Verantwortlichketskla
gen. Wie im GestG kommen as Gerichtsténde der Stz der Gesdlschaft oder Wohnstz der
haftenden Person in Frage. Der letztgenannte Gerichtsstand kommt hier dlerdings nicht zur
Anwendung, da das IPRG sdbstverséndlich nur Zusténdigkeiten in der Schweiz begriinden
kann.

Wie beim GestG delt sch auch hier wieder die Frage, ob neben Art. 151 auch der G
richtsstand der unerlaubten Handlung nach Art. 129 Il zur Anwendung kommt. Auch hier ig
mit der herrschenden Meinung anzunehmen, dass die besondere Bestimmung von Art. 151 die
(algemeine) Zudandigkeit fir unerlaubte Handlungen auschliesst. Siehe die Begriindung
oben.

Bgat man ene dternative Anwendung von Art. 151 und Art. 129 |l and die Gerichts-
déande der letztgenamten Bestimmung zu prifen. Fir die Prifung gilt des bereits oben Aus
gefihrte andog. D.h. Handlungsort und zusétzlicher Gerichtsstand ist Zlrich. Denkbar sind
sodann weitere (hier nicht bekannte) Handlungsorte oder der Erfolgsort am Ort, wo die Fr.
100'000.- abgebucht worden sind.
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Bewertungsschema
Bei richtiger Antwort mit guter Begriindung sind folgende Punkte moglich:

Kommentar

Punkte

Fall 1

Frage 1.1.

Wirkungen der Streitverkiindung:

- Wirkungserstreckung der fiir das Urteil notwendigen Ent-
scheidgriinde, soweit sie den Streitberufenen belasten, auf ein
allfalliges Zweitverfahren am konkreten Sachverhalt aufzeigen
klare Abgrenzung zur Rechtskraft ziehen, die nicht erstreckt
wird, und am Sachverhalt darlegen
Mdglichkeit des Streitberufenen erkennen, dem Prozess als
Nebenintervenient beizutreten, ohne ein Interesse glaubhaft
zu machen

Voraussetzungen der Wirkungserstreckung:

- als Rechtsgrundlage geschriebenes oder ungeschriebenes
Bundesrecht erkennen, auf Problem des Aktienkaufs eingehen
und Anwendbarkeit von 193 OR oder ungeschriebenem Bun-
desrecht schlussig diskutieren
Rechtzeitigkeit der Streitverkiindung nach Bundesrecht priifen
und begriinden
[max. 0.25 Punkte bei Begriindung mit § 46 ZPO]
fehlendes Verschulden der Hauptpartei am Prozessverlust
erkennen
schlussig darlegen, dass die Wirkungserstreckung unabhangig
davon erfolgt, ob der Streitberufene am Erstverfahren teil-
nimmt oder nicht

1.0

0.25

0.25

1.0

1.25

0.25

1.0

Frage 1.2.

Voraussetzungen der Feststellungsklage:
als Rechtsgrundlage geschriebenes oder ungeschriebenes
Bundesrecht erkennen und am Sachverhalt begriindet darlegen
erkennen, dass nur ein Recht oder Rechtsverhaltnis, nicht aber
Tatsachen festgestellt werden kénnen und am Sachverhalt dar-
legen
bestehende Rechtsunsicherheit, Gefahrdung oder Bestreitung
des Anspruches begrindet priifen
Unzumutbarkeit der Fortdauer dieser Ungewissheit schliissig
diskutieren
fehlende Mdglichkeit, eine Leistungs- oder Gestaltungsklage zu
erheben, sachverhaltsbezogen begriinden
Variante 1: Auswirkungen der Streitverkiindung und der sich
daraus ergebenden Mdoglichkeit der Teilnahme als Nebeninter-
venient am Erstverfahren auf das Feststellungsinteresse
schlissig diskutieren, oder
Variante 2: begriindet darlegen, dass durch die Streitverkn-
dung noch keine Leistungsklage rechtshangig ist, die einer
Feststellungsklage entgegensteht, oder
Variante 3 (falls bei Frage 1.1. falschlicherweise davon ausge-
gangen wurde, dass im Erstverfahren auch Uber den Regress-
anspruch entschieden wird): Priifung der Identitat von Feststel-
lungsklage und Leistungsklage

Total Frage 1: 10 Punkte

1.25

0.25

0.25

15

0.25

15

od.

15

od.

1.0

Fall 2

Frage 2.1.

- SchKG 298 Il gesehen

- Gute und schlissige Diskussion Uber das Vorliegen von
Anlagevermégen

- Ausfuhrliche und schliissige Prufung der Zulassigkeit der
Zustimmung des Nachlassrichters (falls das Vorliegen von
Anlagevermégen verneint wurde: vollstandige Prifung der
Zustandigkeit des Schuldners bzw. Sachwalters)

- Fallbezogene Ausserungen zur Wirkung der Nachlassstundung

0.5

1.75

1.75
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(allgemeine Aussagen wurden nicht bewertet) 0.25
- Wirkung der Zustimmung und Abwicklung des Verkaufs 0.25
- Aufsichtspflicht des Sachwalters gesehen und Ausserungen zur
Verfligungsfahigkeit des Schuldners 0.5
Frage 2.2. 1) Rechtsmittel gegen den Entscheid des Nachlassrichters
- Problem der Legitimation begruindet und schliissig diskutiert 1
- Gute und klare Diskussion des Streitwertes 1
- Prifung der weiteren Voraussetzungen der kant. Berufung 0.25
- Prifung der weiteren Voraussetzungen des kant. Rekurses 0.5
- Verneinung der eidg. Berufung und NB 0.25
- Prifung der weiteren Voraussetzungen der kant. NB 0.5
- Prufung der staBe 0.5
2) Rechtsmittel gegen die Handlung des Sachwalters
- Verneinung der Mdglichkeit, da RM gegen Nachlassrichter 1
oder oder
- Vollstéandige Prifung der SchKG-Beschwerde 1
Total Frage 2: 10 Punkte
Fall 3 | Frage 3.1. Klage auf Erfullung und vorsorgliche Massnahmen wéahrend des
Prozesses (ZPO 110) begriindet und schliissig priifen 0.5
Vorsorgliche Massnahmen vor Einreichung der Klage nach ZPO
222 Ziff. 3 begrindet erkennen 0.5
Glaubhaftmachung des Anspruchs begriindet und schlissig disku-
tieren 0.5
Drohender nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil sowohl fur
Ersatzteile als auch fir Konstruktionsunterlagen begriindet und
schliissig diskutieren 0.5
Problem Leistungsmassnahmen begriindet und schlissig diskutie-
ren 1.5
Unterschied Lieferung der Ersatzteile (Leistungsmassnahme) und
Sicherung der Konstruktionsunterlagen (Sicherungsmassnahme)
begriindet erkennen 0.5
Befehlsverfahren nach ZPO 222 Ziff. 2 begriindet und schlissig
prifen 0.5
Superprovisorische Massnahme nach ZPO 224 begriindet und
schlussig prifen 0.5
Frage 3.2. Kant. Berufung nach ZPO 259 begriindet verneinen 0.5
Rekurs nach ZPO 271 ff.
Summarisches Verfahren und somit ZPO 272 erkennen 0.5
Streitwert schlissig diskutieren 0.5
Anfechtungsobjekt: Erledigungsverfuigung erkennen 0.5
Kein Ausschluss nach ZPO 272 Abs. 2 begriindet erkennen 0.25
Keine eidgendssische Berufung, da kein Endentscheid geméss OG
48 Abs. 1 vorliegt, begriindet und schliissig erkennen 0.5
EldgenOSS|sche Nichtigkeitsbeschwerde (OG 68 ff.)
Anfechtungsobjekt begriindet und schlissig erkennen; RM klar 1
abgrenzen
Beschwerdegrund: Verletzung von OG 68 | lit. e begriindet und
schlissig erkennen; RM klar abgrenzen 1
Kein Streitwerterfordernis begriindet und schlissig erkennen;
klare RM-Abgrenzung 0.25
Total Frage 3: 10 Punkte
Fall 4 | Frage 4.1. Prifung von GestG 9 (Gerichtsstandsvereinbarung). Wichtig war 2

dabei deutlich zu machen, dass Peter Schlau nicht Vertragspartei
des Darlehensvertrages und damit auch nicht der Gerichtsstands-
vereinbarung ist. Ein Teil der Punkte wurde aber auch vergeben,
wenn lediglich andere Aspekte der Gerichtsstandsvereinbarung
geprift wurden: z.B. Vorliegen einer Konsumentenstreitigkeit,
Formgiiltigkeit, Annahmepflicht, zwingender Gerichtsstand etc.

Seite 15




Lizentiatsprifung in ZPR/SchK G vom 24. Februar 2003

Anwendung von GestG 29 (Gerichtsstand fir Verantwortlichkeits-

anspriiche) mit Uberzeugender kurzen Begrindung.

Problem der Konkurrenz mit anderen Gerichtsstéanden (insb. GestG
25) gesehen und Uberzeugend geldst. Die zu beantwortende Frage
lautete: Ist Art. 29 lex specialis zu Art. 25 oder kommen beide Ge-

richtsstande gleichzeitig zur Anwendung? Zusétzlich waren die
Voraussetzungen von Art. 25 im vorliegenden Fall zu prifen.

Frage 4.2.

Variante 1 (Wohnsitz von Peter Schlau in Miinchen)

Bejahung, dass ein internationaler Sachverhalt vorliegt und ent-
sprechend Anwendung von IPRG oder LugU; wenigstens kurze
Prifung der Anwendung des LugU.

Erneute kurze Priifung der Gerichtsstandsvereinbarung (Art. 17).

Qualifizierung des Verantwortlichkeitsanspruchs nach autonomer
Auslegung; Priifung der Voraussetzungen von LugU 5 Ziff. 3.
Eventuell: Hinweis auf LugU 16 Ziff. 2 und Verneinung der Anwen-
dung dieser Bestimmung.

Variante 2 (Wohnsitz von Peter Schlau in Vaduz)

Prufung und Bejahung der Anwendung des IPRG im Grundsatz.
Kurze Prifung der Gerichtsstandsvereinbarung. Dabei war vor
allem hervorzuheben, dass die Gerichtsstandsvereinbarung nach

Art. 17 LugU und nicht nach IPRG 5 beurteilt wird.

Prifung der Anwendung von IPRG 151 (Gerichtsstand fur Verant-
wortlichkeitsanspriiche).

Beachtung und Lésung der Konkurrenzfrage: Schliesst IPRG 151
die Anwendung von IPRG 129 aus? Welche Griinde sprechen fiir
welche Lésung? Zusatzlich waren kurz die Voraussetzungen von
IPRG 129 zu prifen.

Total Frage 4: 10 Punkte

0.5

0.5

15

0.5

0.5

0.5

1.0

Total Punkte

40

Notenskala

Exakte Note

3
35
4
4.5
5
55
6

Punkte Gerundete Note ab x Punkten

6.5 3
11 3.5
15.5 4
20 4.5
24.5 5
29 5.5
335 6

1 Note hoher pro 9 Punkte
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4.5
9
13.5
18
22.5
27
315




