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Volltext

80. Entscheid vom 3. Juli 1906 in Sachen Zahn. Anfechtung von Wahlen und Beschlissen
der ersten Glaubiger— versammlung, Art. 239 SchKG. Statthaftigkeit der Beschwerde gegen
Zulassung oder Nichtzulassung eines angeblichen Glaubi— gers. Art. 17; 235 Abs. 2
SchK G. — Endguiltige Entscheidungsbe- fugnis des Bundesgerichts, oder Rickweisung,
wenn die Vorinstanz die Beschwerdegriinde nur teilweise gepruft hat und dadurch zur
Gutheissung der Beschwerde gelangt ist, das Bundesgericht als Re- kursinstanz aber die
von der Vorinstanz gutgehel ssenen Beschwerde- grtinde fur unstichhaltig ansicht?
Vertretung von Glaubigergruppen im Glaubigerausschuss. — Kompetenz der ersten
Glaubigerversamm- lung, den frethandigen Verkauf von Aktiven zu beschliessen. Art. 238;
256 Abs. 1 SchKG. I. In dem vom Konkursamt Basel stadt geftihrten Konkurse des Karl
Schmutz fand am 22. Mai 1906 die erste Glaubiger— versammlung statt. Anwesend oder
vertreten waren 13 Glaubiger, die sich in zwei Interessengruppen schieden. Der einen
gehorten 7 Glaubiger an, ndmlich: der Rekurrent Zahn (vertreten durch Advokat Roulet),
Karl Fr. Fleischer (vertreten durch Dr. Knorr) Heckle, Blchler & Cie, die Kantonalbank
Neuenburg, Advokat Guinand und Stenger; der andern Interessengruppe die 6 Glau-

biger Dr. Kunz, Dr. Fierz (vertreten durch Dr. Kunz), Marie Schaffner, Lina Schmutz, F.
Spinnler und Handwerkerbank Basel. Das Bureau wurde aus dem Konkursbeamten Dr.
Stuickelberg as Vorsitzenden und Dr. Kunz und Dr. Kndrr als Beisitzern bestellt. Die 13
Glaubiger wurden samtliche zugelassen und die Versammlung al's beschlul3féhig erklart.
Gegen die durch Stichent— scheid des V orsitzenden erfolgte Zulassung des Rekurrenten
Zahn gab Dr. Kunz einen Protest zu Protokoll, da Zahn nicht Gléu- biger, sondern
Schuldner des Kridaren sei. Dem Konkursamt wurde ein Glaubigerausschul von zwel
Mitgliedern beigegeben und als solche — entgegen dem V orschlage des Konkursbeamten,
jede der beiden Interessengruppen zu berticksichtigen — die der Gruppe Zahn
angehdrenden Advokat Guinand und Dr. Knorr gewdahlt mit 7 Stimmen diese Gruppe gegen
die 6 der andern. Unter gleichem Stimmenverhaltnisse kam ferner ein Beschlul? dahin zu
Stande, das Konkursamt und der Glaubigerausschul seien zum freihdndigen Verkauf der
Aktiven erméchtigt. Auch gegen diesen Beschlul? protestierte Dr. Kunz zu Protokall. I1.
Sodann erhoben er und die tbrigen Glaubiger seiner Gruppe Beschwerde mit den Begehren,
die Beschliisse und Wahlen der Glaubigerversammlung vom 22. Mai 1906 aufzuheben,
even- tuell siein dem Sinne zu modifizieren, dal3 beide Parteien im Gl&ubigerausschuf3
gleichmaldig vertreten seien. Als Beschwerde- griinde wurden geltend gemacht: Zahn hétte
nicht als Glaubiger zugel assen werden sollen, da seinem Guthaben an den Gemein-
schuldner eine Schuld von hoherem Betrage gegentiberstehe. Ferner seien die Kantonalbank
Neuenburg, Advokat Guinand und Stenger effektiv nicht drei, sondern nur ein Glaubiger:
denn die Bank habe erst nach Konkursausbruch die bisher ihr gehrenden zwel Akzepte,
auf die Guinand und Stenger nunmehr ihre Glaubiger— eigenschaft stiitzen, an diese
welterbegeben und zwar nur um da- durch zwei Stimmen mehr in die Gruppe Zahn zu



bringen. Sodann hétte auch Fleischer nicht als Glaubiger zugel assen werden sollen, da er
ebenfalls in hdherem Betrage Schuldner als Glau- biger des Kridaren war. Zudem sténden
auch die tbrigen Glau— biger der gegnerischen Gruppe im Interessenkreis Zahns, der mit
diesen ohne gliltige Mehrheit zu Stande gebrachten Wahlen und Beschliissen dahin
tendiere, die Masse einseitig zu seinem Vorteil zu liquidieren und damit die Gruppe der
Rekurrenten in unzu- lassiger Weise zu schadigen. Der Rekurrent Zahn beantragte
Abweisung der Beschwerde unter Bestreitung der geltend gemachten Beschwerdegriinde.
Das Konkursamt erklarte in seiner Vernehmlassung folgendes: Es habe deshalb durch
seinen Stichentscheid fir Zulassung Zahns den Ausschlag gegeben, weil dieser in der vom
Gemeinschuldner am 8. Mai 1906 aufgestellten Bilanz a's Glaubiger figuriere. Ob Guinand
und Stenger erst nach dem Konkursausbruche durch Indossierung Gléaubiger geworden
seien, wisse es nicht. Fleischer dagegen sei, daihn die Bilanz als Schuldner und al's
Gléaubiger auffuhre, irrtimlich eingeladen und zugelassen worden. 111. Unterm 9. Juni 1906
entschied die kantonale Aufsichts— behorde: die sdmtlichen Beschliisse und Wahlen der
Glaubigerver- sammlung vom 22. Mal 1906 seien als nichtig aufgehoben und das
Konkursamt angewiesen, eine neue erste Glaubigerversamm- lung einzuberufen. Der
Entscheid geht, gestutzt auf die Vernehm- lassung des Konkursamtes, davon aus, daf3
Fleischer nicht hétte zugel assen werden dirfen, und dal3 ohne seine Zulassung die an-
gefochtenen M ehrheitsbeschlisse und Wahlen nicht hétten zu Stande kommen kénnen. Auf
eine Prifung der andern Beschwerdegriinde tritt er als unnétig nicht ein. 1V. Diesen
Entscheid hat F. Zahn rechtzeitig an das Bundes- gericht weitergezogen mit dem Antrage,
die Beschliisse und Wahlen der Glaubigerversammlung vom 22. Mai als zu Recht
bestehend anzuerkennen. Der Rekurrent fuhrt des langern aus, dald seine Legitimation als
Konkursglaubiger und digjenige Fleischers, Guinands und Stengers zu Unrecht im jetzigen
Beschwerdever— fahren bestritten werde und bemerkt, dafd in der Glaubigerver- sammlung
selbst nur seine eigene, nicht die der andern in Frage gezogen worden sai. Die
Beschwerdefiihrer Dr. Kunz und Konforten beantragen, den Rekurs abzuweisen, eventuell
ihrer Gruppe im Glaubigeraus— schusse die gleiche Vertretung einzuraumen wie der
Gruppe Zahn. Dabei bemerken sie, dal3 Guinand und Stenger zu der Versamm- lung nur
zugel assen worden seien, weil ihre Indossamente zu

stimmen schienen und daf3 Fleischer unbeanstandet geblieben sei, weil noch keine
Abrechnung vorgelegen habe. V. Die kantonale Aufsichtsbehérde hat auf Ansuchen des In-
struktionsrichters hin festgestellt, dal3 Fleischer eine Einladung zur Glaubigerversammlung
erhalten hatte. Die Schuldbetreibungs= und Konkurskammer zieht in Erwagung: 1. Die vom
Gesetze nicht ausdriicklich geregelte Frage, ob gegen die Zulassung oder Nichtzulassung
eines (angeblichen) Glaubigers zur ersten Glaubigerversammlung ein Beschwerderecht
Uberhaupt gegeben sai, ist grundsétzlich zu bejahen. Denn die Zulassung oder
Nichtzulassung hat die Natur einer Verfigung nach Art. 17 SchKG und wirkt nach Art einer
solchen auf die Rechtsstellung der Beteiligten ein, und zwar auch soweit sie nicht vom
Konkurs- beamten allein, sondern von ihm unter Mitwirkung der beiden in das Bureau
gewahlten Glaubiger angeordnet wird. Auch Griinde praktischer Natur, namentlich das
Interesse an einem gentigenden Rechtsschutze der Beteiligten und an einer gleich- malkigen
Anwendung des Gesetzes in dieser Materie, sprechen fur die Statthaftigkeit des
Beschwerdeweges. Immerhin kann dies nur mit der Beschrénkung gelten, dal? derjenige,
der seine Nichtzulassung zur Versammlung oder die Zulassung eines andern durch Ben
schwerde anfechten will, die ihm nachteilige Verfligung, soweit an ihm liegt, zu verhindern
versucht haben muf3. Es geht nicht an, dal3 der spétere Beschwerdefiihrer wéhrend der Zeit,



da Uber die Zulassung oder Nichtzulassung verhandelt werden kann, sich passiv verhalt, um
dann nachher nicht nur die daraufhin getroffene Ver- fligung selbst, sondern die
Gléaubigerbeschliisse, deren Glltigkeit von ihrem Bestande abhangen, zu Fall zu bringen.
Damit wirde in das Institut der Gléubigerversammlung ein Element der Hem- mung und
Unsicherheit des Verfahrens eingefiihrt, das mit seinem gesetzlichen Zwecke sich nicht
vertrégt. Geht man hiervon aus, so hat die Vorinstanz zwar mit Recht die Beschwerde (—
die sich gegen die Zulassung des Rekurrenten Zahn, des Fleischer, des Advokaten Guinand
und des Stenger zur Glaubigerversammlung vom 22. Mai richtete und gesttitzt hierauf
Aufhebung der Wahlen und BeschlUisse der Versammlung mangels einer giltigen Mehrheit
verlangte —) asinihre Zustandigkeit fallend angesehen. Mit Unrecht dagegenist siein der
Weise zur Guthei3ung der Beschwerde gelangt, dal3 sie - materiell unter Beiseitelassung der
ubrigen Beschwerdegriinde - gepriift hat, ob Fleischer wirklich Anspruch auf Zulassung zur
Versammlung gehabt habe oder nicht: Falls sich gegen die Zu- lassung Fleischers etwas
hatte el nwenden lassen, so wére es Sache der (nachherigen) Beschwerdefiihrer gewesen,
dies vor der Zulassung geltend zu machen und darauf zu dringen, daf3 nicht ein Unbe-
rechtigter beli den Verhandlungen mitwirke. Sie hatten einerseits das Recht, von Fleischer
Auskunft dartiber zu verlangen, worauf er seinen Anspruch auf Zulassung stiitze, und vom
Bureau Aus- kunft dartber, ob und warum es diesen Anspruch fir begrindet halte.
Anderseits aber mufdten sie von diesem Rechte Gebrauch machen, ihre Gegengriinde
anbringen und auf Nichtzulassung an— tragen, ansonst angenommen werden durfte, dal3 sie
die verflgte Zulassung Fleischers gelten lassen. Dal3 sie aber irgendwie derart opponiert
hatten, behaupten sie selbst nicht; und es wird das Ubrigens dadurch widerlegt, dal3 das
Protokall lediglich von einem Proteste gegen die Zulassung Zahns spricht. Selbst wenn
ubrigens die Vorinstanz den nachtréglichen, durch Beschwerde erhobenen Widerspruch
gegen die Zulassung Fleischers noch hétte berticksichtigen konnen, so wére doch zu sagen,
dal3 sie mit Unrecht auf eine Priifung der materiellen Griinde, die gegen die Zulassung
geltend gemacht wurden, sich eingelassen hat, da diese Griinde schon in der
Gléaubigerversammlung nicht mehr zu prifen waren und Fleischer ohne weiteres kraft der
an ihn er- gangenen konkursamtlichen Einladung zur Versammlung zu dieser zugelassen
werden muldte. Art. 235 Abs. 2 SchKG sieht namlich ein Recht des Bureaus, Uber die
Zulassung zu entscheiden (— und nur dem Bureau, nicht der ganzen Versammlung, kommt
die Be urteilung solcher Anstéande zu —), einzig vor in Beziehung auf ,, Personen, welche,
ohne besonders eingeladen zu sein, an den Ver— handlungen teilnehmen wollen.“ Daraus
ergibt sich, daf3 die Teil- nahmeberechtigung von Personen, die eingeladen worden sind, in
der Versammlung nicht mehr bestritten werden kann, sondern solche Personen durch die
erhaltene Einladung ohne weiteres zur AS 32 1 — 1906

Teilnahme legitimiert sind. In diesen Fallen geschieht die Prifung der Glaubigerqualitét, als
einer Voraussetzung des Rechtes auf Zulassung (eine Prifung, die nattrlich nur einen
provisorischen Charakter hat und das Recht des Betreffenden, im tbrigen als
Konkursglaubiger im Verfahren [Kollokation, zweite Glaubiger— versammlung 2c.]
mitzuwirken, unberdhrt 1&13t), vor Abhaltung der Versammlung und durch das Konkursamt
alein, bel Erlald der Einladungen (Art. 233): die Einladung enthélt eine konkurs- amtliche
Verfigung dahin, dai die Glaubigerqualitdt des Einge- ladenen in genligender Weise
feststehe, um ihm das Recht zur Teilnahme an der ersten Gl&aubigersammlung
zuzuerkennen. Ob nicht diese Verfligung ausnahmswei se noch einer nachtréglichen
Abanderung durch das Bureau der Versammlung zuganglich sei, z. B. im Falle einer
Personenverwechslung oder bei nachheriger Anderung der Verhaltnisse, braucht hier nicht



erdrtert zu werden; und ebensowenig, in welcher Weise sie der Anfechtung durch Be-
schwerde unterliegt. Entscheidend ist, dal3 Fleischer tatséchlich eine niemals und von keiner
Seite beanstandete Einladung zur Ver- sammlung vom 22. Mai 1906 erhalten hat und damit
legitimiert war, an letzterer mitzuwirken. 2. Hiernach ist die Begriindung, welche die
Vorinstanz ihrem Entscheide gegeben hat, ungeeignet, diesen — die Verhandlungen der
genannten Versammlung kassi erenden — Entscheid zu recht- fertigen. Es fragt sich aber
noch, ob die andern Beschwerdean- bringen, die die Vorinstanz nicht geprift hat, dazu
fuhren missen, den Antragen der Beschwerdefuhrer Dr. Kunz und Konsorten ganz oder
teilwei se zu entsprechen. Nach bisheriger Praxis (vergl. z. B. AS Sep.=Ausg. 4 Nr. 54 Erw.
2 S. 231 und dortige Zitate*) kann das Bundesgericht dies direkt von sich aus, ohne
Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz, untersuchen und den Fall endgiltig entscheiden,
sofern die Aktenlage es gestattet, was zu bejahen ist. 3. Die Einwendungen zunéchst, die
gegen die Zulassung noch anderer Glaubiger, namlich der Glaubiger Zahn, Guinand und
Stenger erhoben wurden, erledigen sich mit den Ausfuhrungen, (Anm. d. Red. f. Publ. *
Ges.-Ausg. 27 | Nr. 113 S. 393. die oben Uber die Zulassung Fleischers gemacht worden
sind: Zahn, der in der Bilanz vom 8. Mai 1906 figuriert, hat un— bestrittenermal3en vom
Amte eine Einladung zur Glaubigerver- sammlung erhalten und war kraft dessen
teilnahmeberechtigt. Die Zulassung Guinands und Stengers sodann kann deshalb nicht mehr
im Beschwerdewege anfechtbar sein, weil die Beschwerdefiihrer se — im Gegensatz zu
derjenigen Zahns — ohne Widerspruch haben geschehen lassen. Damit steht fest, dal3 die
Mehrheit, welche die in Frage ge~ zogenen Wahlen und Beschl iisse zustande brachte,
durchwegs aus teilnahmeberechtigten Glaubigern sich zusammensetzte. Zu unter- suchen
bleibt noch, ob jene Wahlen und Beschliisse sachlich an einem, ihre Kassation
rechtfertigenden Mangel leiden. 4. VVon den getroffenen Wahlen werden zunéchst
digjenigen des Dr. Kndrr und des Dr. Kunz als Mitglieder des Bureaus (— bei denen beide
Interessengruppen Beriicksichtigung gefunden haben —) nicht angefochten. Was sodann
die angefochtenen Wahlen des Dr. Kn6rr und des Advokaten Guinand als Mit- glieder des
Gléaubigerausschusses anbetrifft, so lassen dieselben allerdings die Gruppe des Dr. Kunz
ohne Vertretung. Allein die Glaubigerversammlung hat damit innerhalb den Schranken
ihres Selbstverwaltungsrechtes gehandelt, so dal3 weder ein Beschwerde- an die recht
wegen Gesetzwidrigkeit, noch auch ein solches kantonal e Instanz — wegen
Unangemessenheit gegeben ist. Anders konnte es sich zwar verhaten, wenn zum
vornherein mit Grund zu befrchten stiinde, dal3 die in den Glaubigerausschuld Gewahlten
ihr Mandat nicht in gesetzlicher Weise als Vertreter der Gesamt- gléaubigerschaft austiben,
sondern zu unzul&ssiger Bevorteilung der Sonderinteressen ihrer Gruppe mif3brauchen
wrden. An einem geniigenden Anhaltspunkte hiefir fehlt es aber in den Akten. Damit
bleibt immerhin der Gruppe Dr. Kunz die M6glichkeit gewahrt, gegen eine allfallige
miBbrauchliche Geschéftsfihrung des bestellten Gléubigerausschusses auf gutscheinende
Art aufzutreten. Von den gefaldten BeschlUissen sind zunéchst die— vom Bureau
ausgehenden —, welche die Zulassung der anwesenden Glaubiger und die Konstatation der
Beschlul¥fahigkeit betreffen, bereits durch die frihern Ausfihrungen erledigt, so dal3 nur
noch der — von

verbleibt, durch den das der Glaubigerversammlung gefaldte Konkursamt und der
Glaubigerausschuld zum freihéndigen Ver- kauf der Aktiven erméchtigt werden. Dieser
Beschluf3, gegen welchen Dr. Kunz schon an der Versammlung protestiert hat, erweist sich
als gesetzwidrig und muf3 aufgehoben werden. Denn grund- sétzlich ist die Verwertung von
Massegut und namentlich des ge~ samten Massebestandes erst nach der zweiten



Gléaubigerversammlung statthaft und mul3 der letztern vorbehalten bleiben, den Verwer-
tungsmodus (Versteigerung, freihandiger Verkauf 2c.) zu bestimmen (Art. 256 Abs. 1). Die
erste Glaubigerversammlung dagegen hat eine solche Kompetenz nur ausnahmsweise, dann
namlich, wenn die Bestimmung des V erwertungsmodus und die Vornahme der Verwertung
»keinen Aufschub duldet” (Art. 238). Dal3 dem vor- liegenden Falles so sai, ergibt sich
nirgends aus den Akten; namentlich enthalt das Protokoll Uber die Versammlung vom 22.
Mai 1906 nichts dartiber, dal3 jene gesetzliche Voraus- setzung fur die Zulassigkeit des
gefaldten Beschlusses vorhanden gewesen sei. Demnach hat die Schul dbetreibungs= und
Konkurskammer erkannt: Der Rekurs wird dahin als begriindet erklart, dal3 die Glau-
bigerversammlung vom 22. Mai 1906 als gulltig abgehalten an— zuerkennen ist und ihre
BeschlUisse aufrecht bleiben mit Ausnahme der dem Konkursamte und dem
Glaubigerausschuld erteilten Er- méchtigung zum freihandigen Verkauf der Aktiven.
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