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Volltext

Obergericht des Kantons Zurich I1. Zivilkammer Geschafts-Nr.: NE160006-O/U
Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. P. Diggelmann, Vorsitzender, Oberrichterin lic. iur. E.
Lichti Aschwanden und Ersatzrichterin Prof. Dr. |. Jent- Sgrensen sowie
Gerichtsschreiberin lic. iur. O. Cana Beschluss und Urteil vom 25. April 2017 in Sachen

Erbengemeinschaft A. , @) B. , b) C. , Beklagte und Berufungsklagerin
gegen D. Switzerland AG, Klé&gerin und Berufungsbeklagte vertreten durch
Rechtsanwéltin Dr. iur. X. betreffend Kollokationsklage Berufung gegen ein Urtell

des Einzelrichters im beschleunigten Verfahren des Bezirksgerichtes Affoltern vom 3.
Februar 2016; Proz. FB060008

- 2 - Erwégungen: |. 1. Beide Parteien sind kollozierte Glaubiger im Konkurs der E.

AG (act. 3/1). Im April 2006 erhob die Klagerin gegen die Beklagte K ollokationsklage
gemass Art. 250 Abs. 2 SchKG. Das erstinstanzliche Urteil erging am 3. Februar 2016 mit
folgendem Dispositiv (act. 127 = act. 133 S. 28f.): " 1. Die Klage wird gutgeheissen und
die von der Beklagten im Kollokationsplan des Konkurses der E. AG inLiquidation
kollozierte Forderung Nr. 13 Uber Fr. 140'000.— aus dem Kollokationsplan gewiesen. 2. Das
Konkursamt Affoltern ZH wird angewiesen, die Forderung der Beklagten gemass
vorstehender Ziffer 1 aus dem Kollokationsplan der E. AG in Liquidation zu weisen.
3. Auf die Antrége der Beklagten wird nicht eingetreten. 4. Die Gerichtsgebihr wird
festgesetzt auf Fr. 10'350.— die weiteren Kosten betragen: Fr. 248.75 Kosten fur
Dividendenberechnung; Fr. 171.— Zustellgebuhren; Fr. 224.— Schreibgebthren. 5. Die
Kosten werden den Beklagten unter solidarischer Haftung auferlegt. 6. Die Beklagten
werden unter solidarischer Haftung verpflichtet, der Kl&gerin eine Parteientschadigung von
Fr. 17'556.— (inkl. 5.6% Mehrwertsteuer) zu bezahlen. 7./8. Mitteilung/Rechtsmittel”

- 3 - 2. Dagegen erklarte die Beklagte — gemass der inzwischen ausser Kraft ge- setzten
zUrcherischen ZPO und entgegen der erteilten Rechtsmittel belehrung — Berufung bei der
Vorinstanz, welche diese Erklarung an die Kammer Uberwies (act. 126). Mit Verfligung
vom 8. Mérz 2016 (act. 129) wurde die Beklagte darauf hingewiesen, dass sie innert der
urspriinglichen Frist eine begriindete und mit An- trégen versehene Berufung einreichen
koénne. Mit Eingabe vom 15. Méarz 2016 ging von der inzwischen anwaltlich vertretenen
Beklagten elne begriindete Beru- fungsschrift ein mit dem Antrag: "Das Urteil vom 3.
Februar 2016 sei aufzuheben. Die Sache sei an die erste Instanz zurtickzuweisen mit der
Anweisung, eine mundliche Rep- lik/Duplik-Verhandlung durchzufihren mit Kosten und
Entschédigungs- folgen zu Lasten der Berufungsbeklagten™. 3. Mit Verfigung vom 13.
April 2016 (act. 134) wurde ein Kostenvorschuss erhoben und die Prozessleitung an die
Referentin delegiert. Der Kostenvorschuss wurde geleistet (act. 136). 4. Nachdem angezeigt
wurde, dass der Beschluss der Kammer vom 24. Mai 2016 in Sachen der erwahnten

F. AG gegen D. Switzerland AG (Ge- schafts-Nr. NE160004) an das



Bundesgericht weitergezogen worden war, wurde den Parteien je Frist angesetzt, um
nunmehr zu einer alfélligen Sistierung Stel- lung zu nehmen (act. 138). Die Beklagte
beflrwortete die Sistierung (act. 143), wéhrend die Klagerin sich dieser widersetzte (act.
140). Mit Beschluss vom 12. September 2016 wurde die Sistierung bis zum Vorliegen des
Entscheides im bundesgerichtlichen Verfahren BGer 5A_485/2016 angeordnet (act. 146). 5.
Mit Verfugung vom 25. Januar 2017 (act. 148) hob die Kammer die Sistie- rung nach
Vorliegen des bundesgerichtlichen Beschwerdeentscheidesim Verfah- ren BGer
5A_485/2016 auf. Der Beklagten, deren Rechtsvertreter inzwischen verstorben war, wurde
Frist angesetzt, um der Kammer mitzuteilen, durch wen sie in Zukunft vertreten werde und
gegebenenfalls eine Vollmacht einzureichen. Da sie innert Frist keinen Vertreter nannte,
wurde —wie in der Verfligung vom 25. Januar 2017 erwahnt — das V erfahren ohne
anwaltliche Vertretung weiterge- fuhrt.

- 4 - 6. Mit Verfigung vom 15. Februar 2017 (act. 150) wurde der Kl&gerin, die sich zur
Berufung der Beklagten bis anhin noch nicht hatte dussern konnen, Frist zur
Berufungsantwort angesetzt. Mit Eingabe vom 23. Mérz 2017 ging diese rechtzeitig bel der
Kammer ein (act. 152). 7. Die Klagerin macht geltend, die Stellungnahme zu den Novenin
der Dup- lik vom 20. April 2015 (act. 88) sai rechtzeitig. Damit bezieht sie sich auf die
Beru- fungsschrift (act. 131 Ziff. 4 auf S. 4), wo geltend gemacht wird, die Stellungnah- me
zu den Dupliknoven sei verspétet erfolgt, weil im alten Recht keine Gerichtsfe- rien tiber
die Osterfeiertage bestanden habe, so dass die Stellungnahme aus dem Recht zu weisen sei
(act. 131 S. 71.). Die Vorinstanz ging in ihrem Entscheid von der Rechtzeitigkeit der
Eingabe aus (act. 127 S. 16). Die Kammer hat zum identischen Vorwurf in der
gleichlautenden Berufung bereitsim Verfahren NE160004 (dort act. 109/S. 6 f.) wiefolgt
Stellung genom- men: "Der Berufungsklagerin wurde mit Verfigung vom 11. Mérz 2015
(act. 65) eine Frist von 20 Tagen angesetzt, um zu allféaligen Dupliknoven Stellung zu
nehmen. Diese Verfugung wurde ihr am 24. Mé&rz 2015 zugestellt (act. 67). Die
Stellungnahme wurde am 20. April 2015 (Poststempel) erstattet, obwohl die 20-tégige Frist
nach den Regeln der ziircherischen ZPO bereits am 13. April 2015 geendet hétte (vgl. § 140
GV G/ZH, wonach keine Oster-Ferien galten). Von Be- deutung ist diese Verspdtung im
vorliegenden Rechtsmittelverfahren nicht: Zum einen hat das Gericht anzuzeigen, wenn
Fristen trotz der Gerichtsferien laufen. Das war nach altem Recht so (8 140 Abs. 3
ZH/GVG) und dasist nach neuem Recht nicht anders (Art. 145 Abs. 2 ZPO).
Rechtsuchende kdnnen und konnten sich demnach darauf verlassen, dass ihnen angezeigt
wird bzw. wurde, wenn sie wahrend der Gerichtsferien tétig werden missen. Dass Gericht
tragt demnach die Verantwortung fur diesen Hinweis an die Parteien (fur das alte Recht vgl.
Robert Hauser/Erhard Schweri, Kommentar zum zircherischen Gerichtsverfassungsge-
setz, Zurich 2002, N. 17 zu 8 140 GV G/ZH, wonach bel unterbliebener Anzeige Stillstand
der Frist anzunehmen war; fir das neue Recht KuKo ZPO-Hoffmann- Novotny [2. Auflage
2014], N. 9 zu Art. 145, wonach der Hinweis keine blosse Ordnungsvorschrift ist und
unterlassene Hinweise einen Friststillstand bewirken).

- 5-Inanaloger Anwendung der strengen Regeln zur Hinweispflicht ist zu fordern, dass
auch in einem altrechtlichen Verfahren auf das Nicht-Gelten der neuen Feri-
enbestimmungen hingewiesen werden muss. Hétte die Vorinstanz der Beru- fungsbeklagten
anzeigen mussen, dass fur sie die Gerichtsferien nicht gelten und ist dies — angesichts der
ungewohnlichen Situation nachvollziehbar m vergessen gegangen, so kann das der
Berufungsbeklagten nicht schaden. Anzumerken ist, dass der Inhalt jener Eingabe im



vorliegenden Zusammenhang ohnehin nicht von Bedeutung sein wird". Diese
Ausfihrungen treffen auch auf den vorliegenden Fall zu. 8. Die Akten aus dem Verfahren
NE160004 wurden beigezogen. Die Sache ist spruchreif. I1. 1. Im Zusammenhang mit
Kollokationsprozessen im Rahmen des Konkurses der E. AG werden diverse
Gléubiger von G. vertreten. Auf der Ge- genseite steht in allen Féllen die D.
Switzerland AG als Klé&gerin. In alen Verfahren (NE160004, NE160007, NE160008,
NE160009) sowie dem vorliegen- den Verfahren NE160006) reichte die Beklagte eine
gleichlautende Berufungs- schrift ein und die Kl&agerin eine gleichlautende
Berufungsantwort. 2. Im "Pilotverfahren" (NE160004), in dem wie erwéhnt eine
gleichlautende Berufungsschrift eingereicht wurde (act. 114) erging der Beschluss der
Kammer vom 24. Mai 2016 (dort act. 109 S. 7 ff.), welcher hier auszugsweise wiedergege-
ben wird: «[...] 2. Die Berufungsklagerin macht in ihrer Berufungsschrift Folgendes
geltend: Mit Verfigung vom 30. Juli 2006 sei der Prozess vor Vorinstanz sis- tiert worden.
Nach Erledigung des Aberkennungsprozesses sai die Sistie- rung am 1. November 2013,
d.h. sieben Jahre danach, aufgehoben, das schriftliche Verfahren geméss § 124 ZPO
angeordnet und der Berufungskl& gerin Frist zur Klageantwort angesetzt worden. Auch
Replik und Duplik seien schriftlich durchgefiihrt worden. Da der vorinstanzliche Entscheid
aus- schliesslich mit prozessualen Argumenten begriindet worden sei, werde der

- 6 - Prozessstoff in der Berufungsschrift nicht materiellrechtlich behandelt (act. 104 S. 3).
Die Vorinstanz begrinde ihren Entscheid damit, dass die Be- rufungskl&gerin die
eingegebene Forderung von Fr. 95'000.— nicht substanti- iert habe. Sie habe nicht vermocht
darzutun, woraus sie die Forderung ge- gentiber der Konkursitin ableite. Mangels
Substantiierung sei keine Be- weisabnahme durchzufihren. Weil sie beweispflichtig sei, sei
der Bewelis der Forderung Nr. 22 nicht erbracht worden. Die Berufungsklagerin wider-
spricht dem deutlich. Es sei nicht zul&ssig gewesen, namentlich fir die Rep- lik und Duplik
das schriftliche Verfahren anzuordnen, nachdem die Beru- fungsklagerin beantragt habe,
dass das Verfahren offentlich durchzufiihren sei. Die Vorinstanz sei ihrer Fragepflicht nicht
rechtsgenuglich nachgekom- men. Aus der Tatsache, dass sie nicht anwaltlich vertreten
gewesen sai, durfe der Berufungskl&gerin kein Nachteil erwachsen (act. 104 S. 4 Rz 4). Das
vorinstanzliche Verfahren sei nach altem Recht — der ZPO/ZH — zu fih- ren gewesen. Nach
§ 124 ZPO konne das Gericht das schriftliche Verfahren anordnen, wenn sich die Sache
nicht mandlich darlegen lasse. Diese V oraussetzungen hétten nicht vorgelegen. Fur
Laienparteien sei das mind- liche Verfahren einfacher, bestehe doch der Vorteil der
Unmittelbarkeit, so dass das schriftliche Verfahren nur in begrindeten Féllen habe
angeordnet werden durfen (act. 104 S. 5 Rz 4). Die Vorinstanz erwahne mit keinem Wort,
warum sie das schriftliche Verfahren gewahlt habe, was das rechtliche Gehor verletze. Die
Vorinstanz hétte diesen besonderen Einzelfall begriin- den missen; die Begrindungspflicht
gehore zum Kerngehalt von Art. 29 BV (act. 104 S. 5 Rz 5). Auch Replik und Duplik seien
mit Verfigung vom 14. Juli 2014 (act. 256) wiederum ohne Begruindung schriftlich
angeordnet worden, obwohl die Berufungsklagerin in der Klageantwort ausdrticklich be-
antragt habe, das Verfahren 6ffentlich durchzufihren, worauf die Vorinstanz mit keinem
Wort eingegangen sei, was den Anspruch auf rechtliches Gehor zusétzlich verletze (act. 104
Rz 6 S. 51.). Die nicht anwaltlich vertretene Be- rufungsklégerin sei mit dem schriftlichen
Verfahren sichtlich Gberfordert ge- wesen und habe in der Klageantwort ausserdem
zusétzlich den Antrag auf Beigabe eines Rechtsanwaltes (VI S. 3 beklagtische prozessuale
Antrage Ziff. 3) gestellt (act. 104 S. 6 Rz 6). Gehdrsverletzend sei es auch, dem Antrag auf
Durchfiihrung eines 6ffentli- chen Verfahrens und der Anberaumung einer 6ffentlichen



Gerichtsverhand- lung nicht zu entsprechen, was der Verfassung widerspreche. Der Antrag
der Berufungskl&gerin sei zwar laienhaft formuliert gewesen, aber er habe nicht anders als
ein Antrag auf eine mundliche Verhandlung zur Replik und Duplik verstanden werden
koénnen und missen, weil MUndlichkeit eine fakti- sche Voraussetzung fir eine mandliche
Verhandlung sei. Auch nachtraglich —in der Urteilsbegriindung — finde sich keine
Begrindung (act. 104 S. 6

- 7- Rz 7). Die Vorinstanz habe durchaus auch antizipiert, dass die Verletzung der
richterlichen Fragepflicht ein Thema sein konnte und gehe denn auch auf dieses Themaein.
Siefuhrein diesem Zusammenhang aus, dass es ausreiche, wenn die Gegenpartei erfolglos
auf den Mangel hingewiesen ha- be, wofur siesich auf ZR 84 Nr. 52 E. 3abeziehe. Sie
hétte die Berufungs- klagerin, die weiterhin davon ausgegangen sei, dass mit der
Einreichung der Bilanzen der Substantiierungspflicht genlige getan worden sei, auf die
bisher ungentigende Substantiierung hinweisen und ihr eine Nachfrist zur Mangel-
behebung ansetzen miissen. Angesicht der anwaltlichen Vertretung der Be-
rufungsbeklagten hétte damit eine gewisse Waffengleichheit hergestellt wer- den missen
(act. 104 S. 7 Rz 8). Das schriftliche Verfahren schrénke die M6glichkeit der richterlichen
Fragepflicht deutlich ein, weil der Einzelrichter an einer miindlichen Verhandlung die
Fragepflicht in anderem Umfang hétte wahrnehmen mussen; er wére nicht dagesessen und
hétte die Verhandlung ohne weiteres geschlossen, was auch viel zu riskant gewesen wéare
(act. 104 S. 7 Rz 8). Schwer mangelhaft und gegen Art. 29 BV und Art. 6 EMRK
verstossend, liege gleichzeitig eine Verstoss gegen Art. 30 Abs. 3 BV vor, der auch durch
Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt || ga- rantiert sei. Weiter habe die
Vorinstanz gegen 8§ 55 ZPO/ZH und 8§ 124 ZPO/ZH verstossen. Das erstinstanzliche Urteil
sei aufzuheben und der Mangel mit der Durchfiihrung einer miindlichen und offentlichen
Replik und Duplik zu beheben oder ihr allenfallsim schriftlichen Verfahren eine Nach- frist
zur Substantiierung der Forderung anzusetzen [...]. 2. @) Art. 30 Abs. 3 BV sieht vor, dass
Gerichtsverhandlung und Ur- teilsverkindung 6ffentlich sind, wobei das Gesetz
Ausnahmen vorsehen kann. Art. 30 Abs. 3 BV betrifft die Publikumsoffentlichkeit,
wahrend die ParteiGffentlichkeit in Art. 29 Abs. 2 BV garantiert wird (Jorg Paul Ml-
ler/Markus Schefer, Grundrechte der Schweiz, 4. Auflage, Bern 2008, a.a.O., S. 964, S.
970). Zu Art. 30 Abs. 3 BV fuhren Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller
(Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Auflage, Zurich 2012, Rz 856) Folgendes aus:. "Die
Gerichtsoffentlichkeit dient der Transpa- renz und damit der Fairness des Verfahrens|...].
Im Zentrum von Art. 30 Abs. 3 BV stehen somit die Gerichtsverhandlung und die
Urtellsverkiindung. BSK BGG-Heimgartner/Wiprachtiger (2. Auflage 2011), N. 7 zu Art.
59 fiih- ren — unter Hinweis auf BGE 1371 16 E. 2.2 — dazu aus. "Gemass standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts bedeutet das Offentlichkeitsprinzip ei- ne Absage an
jede Form geheimer Kabinettgustiz (allerdings nur betr. Ver- handlung und
Urteilsverkiindung); es soll durch die Kontrolle der Offentlich- keit den Prozessheteiligten
eine korrekte und gesetzmassige Behandlung gewahrleisten. Der allgemeinen Offentlichkeit
soll dartiber hinaus auch er-

- 8 - mdglicht werden, Kenntnis davon zu erhalten, wie das Recht verwaltet und wie die
Rechtspflege ausgefuhrt wird. Es sorgt damit auch fur Transparenz in der Rechtspflege, was
eine demokratische Kontrolle durch das Volk erst ermdglicht und al's wesentliches Element
des Rechts auf ein faires Verfah- ren zu den Grundlagen eines demokratischen
Rechtsstaates gehdrt”. Als hauptséchliche Funktionen werden alsdann genannt (BSK BGG-



Heimgartner/Wiprachtiger [2. Auflage 2011], N. 8 zu Art. 59): Kontrolle der Offentlichkeit
bzw. Allgemeinheit betreffend korrekte und gesetzmassige Behandlung, betreffend
wirksame und angemessene Erfullung der Richter- aufgaben, betreffend Information tber
wirksame Strafverfolgung und damit tber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung. Erwahnt
wird auch eine (nicht messbare) praventive Bedeutung, die Verbreitung von
Rechtskenntnissen und Schaffung von Rechtsbewusstsein sowie die Forderung von
Offentlichen Debatten zu Justiz- und Rechtsfragen (a.a.O., N. 9 zu Art. 59 BGG). Auch Art.
6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il garantieren als Teilaspekt des fairen
Verfahrens offentliche Gerichtsverhandlungen, u.a. im Zivilrecht, wenn keine
schutzwirdigen Interessen beeintréchtigt werden (BSK BGG-Heimgartner/Wiprachtiger [2.
Auflage 2013], N. 19f. zu Art. 59). Art. 6 Abs. 1 EMRK garantiert die ParteiGffentlichkeit
und die Volksoffent- lichkeit gleichermassen, alerdings unter zwei Einschrankungen,
namlich den Ausschluss der Offentlichkeit und das Ausbleiben von miindlichen Verhand-
lungen Uberhaupt (Christoph Grabenwarter/K atharina Pabel, Européische
Menschenrechtskonvention, 5. Auflage, Minchen/Basel/Wien 2012, Rz 73 und 76). Fur
zivilrechtliche Verfahren ist das Recht auf 6ffentliche Verhand- lung nach standiger
Rechtsprechung des EGMR ein antragsbedurftiges Recht, wenn die Anberaumung der
Verhandlung nach nationalem Gesetz nicht zwingend vorgesehen ist, sondern ins Ermessen
des Gerichts gestellt ist (Grabenwarter/Pabel, a.a.0., Rz 91). Das heisst nach BGE 136 |
279 E. 1, dass "bei Vorliegen eines klaren und unmissverstandlichen Parteian- trages | ... ]
grundsétzlich eine 6ffentliche Verhandlung durchzufihren [ist] (E. 3aund 3b S. 55f.). Von
einer ausdriicklich beantragten 6ffentlichen Ver- handlung kann abgesehen werden, wenn
der Antrag der Partei as schika- nos erscheint oder auf eine Verzégerungstaktik schliessen
l&sst und damit dem Grundsatz der Einfachheit und Raschheit des Verfahrens zuwiderlauft
oder sogar rechtsmissbrauchlich ist. Gleiches gilt, wenn sich ohne 6ffentli- che
Verhandlung mit hinreichender Zuverlassigkeit erkennen |&sst, dass ei- ne Beschwerde
offensichtlich unbegriindet oder unzulé&ssig ist (E. 3b/cc und 3b/dd S. 56). Als weiteres
Motiv fir die Verweigerung einer beantragten of- fentlichen Verhandlung fallt die hohe
Technizitét der zur Diskussion stehen- den Materie in Betracht, was etwa auf rein
rechnerische, versicherungsma- thematische oder buchhalterische Probleme zutrifft [...].
Schliesslich kann das kantonale Gericht von einer 6ffentlichen Verhandlung absehen, wenn
es

- 9 - auch ohne eine solche alein aufgrund der Akten zum Schluss gelangt, dass dem
materiellen Rechtsbegehren der beziiglich der Verhandlung antragstel- lenden Partei zu
entsprechen ist (BGE 122 V 47 E. 3b/ee und 3b/ff S. 57 f.)". Umgekehrt ist ein
ausdrucklicher und stillschweigender Verzicht auf offentli- che Verhandlung méglich
(Mark Villiger, Handbuch der Européischen Men- schenrechtskonvention [EMRK], 2.
Auflage, Zurich 1999, Rz 443), allerdings nur, wenn die Allgemeinheit kein besonderes
Interesse am Zugang zum Ge- richt hat (Jorg Paul Muller/Markus Schefer, Grundrechtein
der Schweiz, 4. Auflage, Bern 2008, S. 973). Das Bundesgericht legt Art. 30 Abs. 3BV eng
aus. Garantiert wird ein- zig, dass —wenn eine Verhandlung stattzufinden hat — diese
Offentlich sein muss (BGE 128 | 288 E. 2 = Pra 2003 Nr. 80). In diesem Zusammenhang
fuhrt das Bundesgericht in E. 2.3 aus: "Nach einer ersten Auslegung, diein erster Linie auf
den Wortlaut abstellt, verpflichtet Art. 30 Abs. 3 BV nicht in alen gerichtlich zu
beurteilenden Féllen zur Abhaltung einer 6ffentlichen (mandlichen) Verhandlung, sondern
will vorbehéltlich einer anderslautenden gesetzlichen Regelung nur garantieren, dass solche
Verhandlungen, sofern sie Gberhaupt stattfinden, 6ffentlich sind. Mit anderen Worten



gewdhrt der Grundsatz der Offentlichkeit der Gerichtsverhandlung gemass Art. 30 Abs. 3
BV einer Partel keinen Anspruch, vor einem Gericht im Rahmen einer 6ffent- lichen
Verhandlung mtindlich angehdrt zu werden. Dies im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 EMRK,
der ein solches Recht begrindet (BGE 121 | 35 E. 5d m.Hinw.), sofern die Parteien nicht
ausdrucklich oder stillschweigend darauf verzichten. Andererseits ist eine Auslegung von
Art. 30 Abs. 3 BV denkbar, wonach in allen von Art. 30 Abs. 1 BV erfassten Féllen, d.h.
uberall dort, wo ein Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung besteht, ein Recht auf eine
offent- liche (mtindliche) Gerichtsverhandlung gegeben ist, wie in den Fallen nach Art. 6
Abs. 1 EMRK. Ein solches Recht hétte jedoch — entgegen dem, was dem vorerwahnten
Entscheid vom 3. April 2001 entnommen werden kénnte — eine Tragweite, die grosser ist
alsdigenige von Art. 30 BV und wie oben dargelegt [ ...] weiter asjener von Art. 6 Ziff. 1
EMRK". b) Ist eine 6ffentliche Verhandlung durchzufiihren, so muss dies im Laufe eines
Prozesses nur einmal geschehen, und zwar in der Regel vor erster Instanz (BGE 1411 97 E.
5.1) und damit vor einer Gerichtsinstanz, die Sachverhalt und Rechtsfragen voll Gberprifen
kann; die EMRK fordert nicht fir jede Instanz ein 6ffentliches Verfahren. Findet vor der
ersten Instanz kei- ne 6ffentliche Verhandlung statt, und wird sie auf Beschwerde hin vor
der zweiten, mit voller Kompetenz ausgestatteten Instanz nachgeholt, ist der Mangel in der
Regel gehellt (Villiger, aa.O., Rz 444; Grabenwarter/Pabel, a.a.0., Rz 93; Muller/Schefer,
aa0., S. 970 mit Hinweis auf zwel Entschei- dungen in Anm. 52, und zwar EGMR Kolb v.
Austria 35021/97 [2003] Ziff. 60

- 10 - sowie Stallinger & Kuso v. Austria, 14696/89 [1997] Ziff. 46; Steinmann, St. Galler
Kommentar [3. Auflage 2014], N. 60 zu Art. 30 BV; BSK BV-Reich [2. Auflage 2015], N.
51 zu Art. 30). 3. ) Art. 29 Abs. 2 BV gewahrt Anspruch auf rechtliches Gehor. Die- sem
ist in der Regel Genuige getan, wenn die Parteien ihre Standpunkte schriftlich darlegen
konnten, und es bestehe unter dem Aspekt des rechtli- chen Gehdrs kein Anspruch auf
mundliche Stellungnahme (BSK BV- Waldmann, N. 46 zu Art. 29; BGE 140 168 E. 9.6.1;
BGE 134 | 140 E. 5.3). Einzig mit Blick auf Art. 29 Abs. 2 BV ist es daher nicht per se
entscheidend, dass die Berufungsklagerin eine Verhandlung verlangt hat (act. 54 S. 2 Ziff.
2). Gemaéss 8§ 119 Ziff. 1 ZPO/ZH war das Verfahren vor dem Einzelrichter mindlich,
gemass § 124 Abs. 1 ZPO/ZH konnte ausnahmswei se das schrift- liche Verfahren
angeordnet werden, was von Richard Frank/Georg Mess- mer/Hans Strauli, Kommentar zur
zurcherischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, N. 1 zu Art. 124 ZPO/ZH
(vgl. dazu auch a.aO., N. 1 zu § 128) wie folgt kommentiert wurde: "Fur Laienrichter und
-parteien ist das mundliche Verfahren einfacher. Es hat auch den Vorteil der Unmittel-
barkeit. Das Gericht ist deshalb nur ausnahmswei se befugt, an Stelle des miindlichen das
schriftliche Verfahren anzuordnen, sei es von Anfang an oder erst fur Replik und Duplik (8
128 Satz 2), so z.B. bei umfangreichem Aktenmaterial, in Abrechnungsstreitigkeiten usf.
[...]". Kollokationsklagen waren bis zum Inkrafttreten der schweizerischen ZPO gemass
Art. 25 Ziff. 1 SchKG im beschleunigten Verfahren zu behan- deln (Art. 148 Abs. 2

aSchK G), wobei das Verfahren im bundesrechtlich vorgegebenen Rahmen (kurz bemessene
Termine, sechs Monate Dauer) im wesentlichen durch die Kantone bestimmt wurde (BSK
SchK G 11-Schoniger [1. Auflage 1998], N. 40 zu Art. 148; BSK SchKG I-Engler [1.
Auflage 1998], N. 5f. zu Art. 25). A.a.O. wird darauf hingewiesen, dass haufig ein Schrif-
tenwechsel angeordnet werde (BSK SchKG I-Engler [1. Auflage 1998], N. 6 zu Art. 25).
Alexander Brunner/Mark Reutter, Kollokations- und Wider- spruchsklage nach SchKG, 2.
Auflage, Bern 2002, S. 53, verweisen im Zu- sammenhang mit der Kollokationsklage
darauf hin, dass "das Verfahren vor dem Einzelrichter [...] im Kanton Zurich grundsétzlich



mundlich [ist] (ZPO 119 Ziff. 1). Der Richter kann aber das schriftliche Verfahren
anordnen, wenn sich ein Streitverhaltnis im mundlichen Verfahren voraussichtlich nicht
genugend darlegen l&sst (ZPO 124 1). In der Praxis wird aufgrund des Um- fanges der
Parteivorbringen und der Komplexitét der zu beurteilenden Fra- gen bei der
Kollokationsklage haufig das schriftliche Verfahren angeordnet [...]". Damit ist von einem
mundlichen Verfahren mit einer Ausnahmeklausel auszugehen. In diesem Zusammenhang
ist nochmals auf BGE 128 | 288

-11-E. 2.6 =Pra2003 Nr. 80 E. 2.6 zuriickzukommen, wo ausgefuhrt wird, dass gemass
Art. 30 Abs. 3 BV eine offentliche mindliche Verhandlung nur dann durchgefiihrt werden
musse, wenn geméass Art. 6 Abs. 1 ERMK ein An- spruch bestehe oder wenn das
anwendbare Verfahrensrecht dies vorsehe. Im vorliegenden Fall sahen 88 124 und 128
ZPOI/ZH eine Ausnahme von der vorgeschriebenen Mundlichkeit fur besondere Féllen vor.
Von der Thematik her konnte die V orinstanz antizipieren, dass Grundlage des ange-
meldeten Anspruchs eine detaillierte "Abrechnung” der erwahnten Bauleis- tungen der
Berufungsklégerin fur die Konkursitin sein dirfte, so dass das schriftliche Verfahren vor
Art. 30 Abs. 3 BV wohl standhalten durfte. Ange- sichts des V erstandnisses von Art. 6 Ziff.
1 EMRK und dem ausdrticklichen Antrag der Berufungsklagerin ist allerdings davon
auszugehen, dass zumin- dest einer der beiden "Vortrage" im Sinne von 8§ 121 ZPO/ZH
mundlich durchzufiihren gewesen wére und dass die Vorinstanz insoweit den Grund- satz
der Offentlichkeit verletzt hat. b) Die Vorinstanz hatte mit Verfiigung vom 1. November
2013 (act. 33 S. 3 Ziff. 3) in Anwendung von 8 124 ZPO/ZH das schriftliche Verfahren an-
geordnet. Mit Verfigung vom 23. Dezember 2013 (act. 37 S. 4 Dispositiv- Ziff. 1) wurde
die Frist fur die Klageantwort vorletztmal s bis und mit 30. Ja- nuar 2014 erstreckt. In dieser
Verfigung wurde erneut darauf hingewiesen, dass die Klageantwort den Anforderungen an
8113 ZPO ZH zu entsprechen habe. "Die Behauptungen sind bestimmt, substantiiert und
vollstandig aufzu- stellen. Allféllige Beweismittel missen genau bezeichnet werden und
alfdli- ge Urkunden sind beizulegen (samt Beilagenverzeichnis) [...]". Am 28. Ja- nuar
2014 stellte die Berufungskl&gerin ein weiteres Fristerstreckungsge- such (act. 40) und am
18. Februar 2014 (act. 42) ein Sistierungsgesuch we- gen des Todes von H. . Die
Erstreckung der bis am 19. Februar 2014 letztmalig erstreckten Frist zur Einreichung der
Klageantwort wurde mit Ver- fligung vom 17. Marz 2014 abgewiesen (act. 44). Mit Urtell
der Kammer vom 8. April 2014 wurde auf eine Beschwerde der Berufungsklagerin zwar
nicht eingetreten (act. 50 S. 12, Dispositiv-Ziff. 1), in der Folge wurde der Beru-
fungskl&gerin jedoch eine letzte, einmal erstreckte Frist von 20 Tagen zur Erstattung der
Klageantwort angesetzt (51 S. 2). Die Klageantwort wurde schliesslich mit Datum vom 26.
Mai 2014 erstattet (act. 54). Dort stellte die Berufungsklégerin — wie bereits erwéhnt — das
Gesuch, "das Verfahren 6f- fentlich durchzufuhren™ und "6ffentliche
Gerichtsverhandlungen anzuberau- men" (act. 54 S. 2, S. 20). Zu den Forderungseingaben
hat die Berufungs- kl&gerin in der Klageantwort ausgefhrt: "Tatsachlich hat das
Konkursamt Affoltern am Albis die Forderung zugelassen. Gegen das Nichtzul assen von
Zinsforderungen durch den voreingenommenen, vorbefassten Konkursbe- amten a's
Vertreter des Konkursamtesist gegen die Konkursmasse E.

-12 - AG in Verfahren hangig” (act. 54 S. 9). Auf S. 10 findet sich dann eine Auf- stellung
"3. Folgende Forderungen bestanden am 1. Januar 1997, am 31. Dezember 1998 und
bestehen auch heute noch”, wobei die Forderung Nr. 22 der Berufungsklégerin mit Fr.
95'000 erwahnt wird. "Die unzutreffende Behauptung, Unterstellung «die Richtigkeit von



Bilanz und Erfolgsrechnung der E. AG» in Abrede zu stellen, verstdsst gegen klares
Recht, Best- immungen OR, ZGB, Strafgesetzbuch, SchK G usw. Es handelt sich um Be-
hauptungen wider Besseres Wissen. BO: Bilanz und Erfolgsrechnung E. AG der
Jahre 1996, 1997, 1998, 1999 K ontoblatter usw. (Ordner griin, am 25.10.2005 zugestellt, an
das Konkursamt Affoltern am Albis, Edi- tion Konkursamt Affoltern a.A.), Expertise,

l. als Zeuge, Steuererkl& rungen usw. Steueramt des Kantons Zurich (Beizug), lic.
oec. J. (als Zeuge), Bilanzen, Erfolgsrechnungen usw. welche an die D. AG
(D ) zugestellt wurden (Edition D. AG), obige Forderungen und weitere
Forderungen wurden durch das Konkursamt Affoltern am Albis zuge- lassen. BO: Bericht
des Konkursamtes Affoltern am Albis (Beizug), I. (als Zeuge), Expertise”. In der
Klageantwort fuhrte die Berufungsklégerin weiter aus, dassdie E. AG verschiedene
Gebaude erstellt habe, die von den Schéatzern der Gebaudeversicherungsanstalt mit Fr.
11'309'000 geschétzt worden sei- en. Die Kosten fur Aushub, Hinterfllung,
Umgebungsarbeiten, Erschlies- sung Baunebenkosten, Gebiihren, Nebenkosten,
Vorbereitungsarbeiten usw. seien mit Fr. 1'131'000 (rund 10 %) beziffert worden, was einen
Anla- gewert per Fertigstellung der Bauten im Jahr 1991 von Fr. 13'640'000 erge- be. Die
Berufungsbeklagte bzw. ihre Vertreter wiisste ganz genau, dass die "Gesamtkosten
(Erstellungskosten, Baukosten Handwerker, Unternehmer, Versicherungen, Architektur-
und Bauleitungs-Honorar, Bau-Ingenieur- Honorare, Honorar an K. AG, Honorare
Vorbereitung (Verhandlungen mit Grundeigentiimer, Vermittler-Gesellschaft, Honorare fur
Erstvermietung, Immobilien-Verwaltung nach Bezug der Bauten, Kosten fur den Betrieb
Hauswart-L eistungen, Unterhalt der Liegenschaft, Reparaturen usw.) nicht vollumfanglich
mit dem Baukredit der D. AG bezahlt worden seien, sondern dass Dritte, eben
Mitglieder der IG L. , Zahlungen und geld- werte L eistungen erbracht hétten (act. 54
S. 11). Der ganze Zahlungsver- kehr sai wahrend der Bauphase Uber das Baukreditkonto bei
der D. AG abgewickelt worden und nach Bauvollendung sei der D. eine Bau-
abrechnung zugestel It worden. Unter Berticksichtigung von Riickzahlungen von Fr. 628'000
habe das Darlehen im Juli 1999 Fr. 7'500'000 und Fr. 1'372'000, insgesamt Fr. 8'872'000
betragen, so dass die Differenz von Fr. 4768'000 von den Mitgliedern der IG L.

investiert worden sei (act. 54 S. 12 mit Nennung von Beweismitteln). Nach Zustellung der
drei In- haberschuldbriefe im 3. Rang, je nominal Fr. 1'000'000, durch das Grund-

- 13 - buchamt Affoltern a.A. seien diese den Mitgliedern der IG L. zur Si-
cherstellung ihrer Forderungen Gbergeben und im Tresor der Grundeigen- timerin verwahrt
worden, so dass das Eigentum an die Mitglieder der IG L. Ubergegangen sei (act. 54
S. 13). Art. 288 SchKG sai nicht an- wendbar, weil dies nur bis 27. August 2001 moglich
gewesen wére (act. 54 S. 14). Die Klageantwort enthalt anschliessend einen "Auszug aus
der Ge- schichte — so kam es zu einer Zusammenarbeit mit der D' (D. AG)"
(act. 54 S. 15ff.). In der Duplik hat die Berufungskl&gerin im hier inte- ressierenden
Zusammenhang im wesentlichen das wiederholt, was sie be- reitsin der Klageantwort
vorgebracht hat (vgl. act. 63 S. 1, S, 2S. 5 unten, S. 7 unten, S. 13 oben). c) Die Vorinstanz
hat in der Verfigung vom 12. Dezember 2014 (act. 60), mit der sie der Berufungsklagerin
die Frist zur Duplik ansetzte, mit einem standardisierten Hinweis darauf aufmerksam
gemacht, welche Anfor- derungen ihre Duplikschrift zu erfillen habe (act. 60 S. 2
Dispositiv-Ziff. 3). Die Berufungsbeklagte ihrerseits hatte zuvor in der Replik (act. 59 Rz 7)
Folgendes ausgefuhrt: "Bevor auf die einzelnen Ausfihrungen der beklagten Partei
[Berufungsklagerin] eingegangen wird, gilt es festzuhalten, dass die beklagte Partel
[Berufungskl&gerin] in der Klageantwort mit keinem Wort auch nur annghernd auf dieim




Konkurs eingegebene und von der Klagerin [Berufungsbeklagten] bestrittene Forderung in
der Hohe von angeblich CHF 95'000.00 eingegangen ist bzw. versucht hat, diesein
materiell- rechtlicher Hinsicht zu begriinden und zu beweisen. Bestreitet ein Glaubiger die
Kollokation eines Mitglaubigers, so weicht die Beweislast von der Partei- rollenverteilung
ab. Im vorliegenden Verfahren obliegt es der beklagten Par- tei, den Bestand und die Hohe
sowie den Rang ihrer Forderung zu bewei- sen. Erforderlich ist der volle Bewels,
Glaubhaftmachen genigt nicht [...]. Ohne den Forderungsgrund tberhaupt zu nennen und
die Forderung mit Be- legen zu begriinden, gelingt der beklagten Partei [Berufungsklégerin]
dieser Beweis nicht. Demzufolge ist die Klage gutzuheissen und die vollumféngli- che
Forderung der beklagten Partei [Berufungskl&gerin] im Betrag von CHF 95'000.00 aus dem
Kollokationsplan zu streichen”. Und in act. 59 Rz 40: "Anstelle die von der Kl&gerin
[Berufungsbeklagten] bestrittenen For- derung zu substantiieren oder mit Beweismitteln zu
belegen, bestreitet die beklagte Partei [Berufungsklagerin] auch hier lediglich die
Bestreitung der Kl&gerin [Berufungsbeklagten]. Das gentigt nicht [...]. Mit dem von der be-
klagten Partei [Berufungskl&gerin] einzig eingereichten Beweismittel ist die behauptete
Forderung weder im Bestand noch in deren Umfang nachvoll- ziehbar, geschweige denn
kann sie damit bewiesen werden". d) Die Berufungskl&gerin hat ihre Forderung im
vorinstanzlichen Ver- fahren nicht substantiiert. Damit stellt sich die Frage nach der
richterlichen

- 14 - Fragepflicht. 8 55 ZPO/ZH, auf den es hier wesentlich ankommt, lautet: "Bleibt das
Vorbringen einer Partei unklar, unvollsténdig oder unbestimmt, so ist ihr Gelegenheit zur
Behebung zu geben, insbesondere durch richterli- che Befragung”. Er ist gleichbedeutend
mit Art. 56 der schweizerischen ZPO mit folgendem Wortlaut: "Ist das Vorbringen einer
Partel unklar, widerspruch- lich, unbestimmt oder offensichtlich unvollstandig, so gibt ihr
das Gericht durch entsprechende Fragen Gelegenheit zur Klarstellung und zur Ergan-
zung". Dierichterliche Fragepflicht gemass 8 55 ZPO/ZH gilt unabhéngig von der
Verfahrensart und die Verletzung der Pflicht kommt einer Verweigerung des rechtlichen
Gehdrs gleich (Frank/ Strauli/Messmer, Kommentar zur zUr- cherischen
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zirich 1997, N. 1 zu 8 55 ZPO/ZH). Sie kommt nicht zur
Anwendung, wenn eine Partei bewusst jede ndhere Erklarung zu einem bestimmten Punkt
ablehnt (Frank/Strauli/ Mess- mer, a.a.O., N. 3 zu 8 55). Die Praxis geht davon aus, dass die
Fragepflicht des Richters entfalle, wenn die Gegenpartei bereits erfolglos auf den Mangel
unvollsténdiger Angaben hingewiesen hat (Frank/Stréuli/Messmer, aaO., N. 7 zu § 55).
Die Fragepflicht ist nicht auf das mundliche Verfahren be- schrankt, sondern besteht auch
im schriftlichen (Frank/ Strauli/Messmer, a.a.O., N. 19 zu § 55). €) Ausgangspunkt ist, dass
die Berufungsklagerin im erstinstanzlichen Verfahren nicht anwaltlich vertreten war. Sie
hat offensichtlich das System der Kollokationsklage nach Art. 250 Abs. 2 SchK G nicht
verstanden, das von ihr (als beklagter Partei) den vollen Beweisfir die behauptete
Forderung verlangt (BSK SchKG II-Hierholzer [2. Auflage 2010], N. 61 zu Art. 250), was
ungewohnlich ist. Ihr diesbeziigliches Argumentarium beruht im wesentli- chen darauf,
dass das Konkursamt die Forderung bei der Eingabe im Kollo- kationsplan zugelassen und
dass das Steueramt Bilanz und Erfolgsrech- nung akzeptiert habe. Dass die Prifung der
Anmeldung in den Kollokationsplan durch die Kon- kursverwaltung gemass Art. 245
SchK G lediglich summarisch erfolgt und den Richter in keiner Weise bindet, kann einem
Laien unbekannt sein und fur ihn durfte das auch verwirrlich sein, weil es durchaus auch
eine Domane gibt, in der die Konkursverwaltung verbindliche Entscheidungen fallen muss
und kann. Dass die Steuerbehdrden bei steuerrechtlichen Entscheiden an- ders fokussieren



und dass privates Recht und 6ffentliches Recht kein ge- schlossenes System ist, muss einem
Juristen bekannt sein, einem Laien hingegen nicht. Und auch die Tatsache, dass
unrevidierte Jahresabschltisse zivilprozessrechtlich lediglich Parteibehauptungen darstellen,
auch wenn sie von der Steuerbehdrde gegebenenfalls akzeptiert worden sind, gehort sicher
nicht zum Allgemeinwissen. Wenn gesagt wird, dass Parteien, die bewusst

- 15 - eine nahere Erkl&rung zu einem bestimmten Punkt verweigern, keinen An- spruch auf
richterliche Befragung haben, ist das an sich richtig, ist aber im vorliegenden Fall anders
einzuordnen, als Frank/Strauli/ Messmer (a.a.O., N. 3 zu § 55) dies tun. Wer —aus
Rechtsunkenntnis — Uberzeugt ist, dass er nicht mehr tun muss und deshalb auch nicht mehr
tut, ist kein Fall, bei dem die richterliche Fragepflicht unmittelbar entféllt, sondern ein Fall,
in dem der Richter zunéchst eine laienverstandliche, Erkl&rung dafir geben muss, wa- rum
die falsche Annahme nicht zutrifft, gefolgt von allenfalls sachdienlichen Fragen. Fur die
identische Problematik nach der schweizerischen ZPO weist KuK o-ZPO-Oberhammer (2.
Auflage 2014), N. 4 zu Art. 56 pointiert auf das sich hier stellende Problem hin, wenn er
schreibt: "Versteht eine Partei gar nicht, was aus Perspektive des Gerichts relevant ist, so
wird ihr lediglich formal, aber nicht inhaltlich das rechtliche Gehor gewahrt. Geboten ist
aber —wiediesingb. in Art. 6 Abs. 1 EMRK zum Ausdruck kommt, eine «faire»
Ausserungsmaglichkeit, was voraussetzt, dass die Parteien verstehen, wo- rum esim
Prozess tGiberhaupt geht" (vgl. auch BK-Hurni, Art. 56 N 3: «se- henden Auges scheitern
lassen»; a.A. Sutter-Somm/Hasenbohler/L euen- berger/Sutter-Somm/von Arx, Art. 56 N
12). Erst wenn die betreffende Partei trotz korrektem gerichtlichen Vorgehen ihre Haltung
nicht &ndert, hat sie die Folgen davon zu tragen. Der allgemein gehaltene standardisierte
Hinweis, wieihn die Vorinstanz gegeben hat, geniigt jedenfalls dann nicht, wenn of -
fensichtlich ist, dass die Laienpartei daraus nicht die richtigen Schliisse zieht bzw. ziehen
kann. Die Vorinstanz hat in ihrem Entscheid erwahnt, das die Gegenpartei die
Berufungsklagerin auf die unzureichende Substantiierung hingewiesen habe (act. 105 E.
2.17). Dastrifft zu, ebenso wie der Hinweis auf die Recht- sprechung (act. 105 E. 2.16),
wonach der durch die Gegenpartei erfolgte Substantiierungshinweis die Aufforderung der
Gerichte ersetzt. Was unter Rechtskundigen klarerwei se gelten muss und auch gilt, trifft for
eine Laien- partei alerdings nicht in gleicher Weise zu. Ihr ist es nicht zu verdenken, wenn
sieihrer anwaltlich vertretenen Gegnerin nicht traut und — nachvoll- ziehbar — davon
ausgeht, dass diese ihre eigenen I nteressen wahrnimmt, und sie moglicherweise "tiber den
Tisch" gezogen werden konnte. Zusam- menfassend ergibt sich daraus, dass die Vorinstanz,
unabhangig von der Mundlichkeit oder Schriftlichkeit des Verfahrens die richterliche
Fragepflicht von 8 55 ZPO/ZH verletzt hat, womit der Berufungsklégerin das rechtliche
Gehor verweigert wurde (Frank/ Strauli/Messmer, a.a.O., N. 1 zu 8 55 ZPO/ZH). Das
Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Wird Art. 29 BV und damit das rechtliche
Gehor verletzt, stellt sich die Frage nach den Konsequenzen: Das Bundesgericht
beantwortet dies mit zwei gleichlauten- den Formeln: Verletzungen formeller Natur
mussten — ungeachtet der Er- folgsaussichten — an sich zur Aufhebung des mangel haften
Entscheides fuh-

- 16 - ren, hingegen solle eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen
Gehors geheilt werden, wenn die unterbliebene Anhérung, die Akteneinsicht oder die
Beweiserhebung vor der Rechtsmittelinstanz nach- geholt werden kdnnen, wenn die
Rechtsmittelinstanz mindestens die gleiche Kognition habe wie die Vorinstanz (Steinmann,
St. Galler Kommentar [3. Auflage 2014], N. 59 zu Art. 29 BV). Dazu steht in BGE 137 |



195 E. 2.3.2: "Eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehdrs
kann ausnahmsweise al's gehelilt gelten, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhalt,
sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu dussern, die so- wohl den Sachverhalt wie auch die
Rechtslage frei Uberprifen kann. Unter dieser Voraussetzung ist dartiber hinaus—im Sinne
einer Heilung des Man- gels — selbst bel einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehdr von einer Riickweisung der Sache an die Vorinstanz ab- zusehen,
wenn und soweit die Rickweisung zu einem formalistischen Leer- lauf und damit zu
unnétigen Verzégerungen fuhren wirde, die mit dem (der Anhdrung gleichgestellten)
Interesse der betroffenen Partel an einer befor- derlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren waren (vgl. zum Gan- zen: BGE 136V 117 E. 4.2.2.2 S. 126 f.; BGE 1331 201
E. 2.2S. 204 1.)". Ganz allgemein ist das (der Anhérung gleichgestellte) Interesse an einer
be- forderlichen Beurteilung der Sache ein wesentlicher Faktor (BGE 1371 195 E. 2.2 und
2.3.2; BGE 1351 279 E. 2.6.1 S. 285, je mit Hinweisen). Anzu- merken ist, dassim
Zusammenhang mit Art. 318 ZPO der Vorrang des Inte- resses an einem
prozessokonomischen Verfahren ("Vorrang der Pro- zessbkonomie™) hther gewichtet wird
alsder Anspruch auf eine "double in- stance" (vgl. z.B. Botschaft, S. 7376;
ZPO-Rechtsmittel-Stauber, N. 11 zu Art. 318). Gerade in einem Prozess, der seit 2006
rechtshangig ist, hat das zeitliche Element ein ganz erhebliches Gewicht, umso mehr als der
Konkurs, in dessen Rahmen die vorliegende Kollokationsklage gehort, im Jahre 1999
eroffnet wurde». 3. Das in jenem Verfahren angerufene Bundesgericht hat dazu in BGer
5A_485/2016 E. 2.3 Folgendes erwogen: "Daraus ist abzuleiten, dass fir die blosse
Feststellung einer Gehdrsverlet- zung, die daraus folgende Aufhebung des angefochtenen
Urtells und die Riickweisung der Sache an die Vorinstanz kein reformatorischer Antrag er-
forderlich ist. Ein reformatorisches Urteil, das einen reformatorischen Antrag erfordert,
wird in diesem Fall gerade nicht geféllt. Vielmehr genligt ein Auf- hebungs- und
Rickweisungsantrag, denn diesem wird mit einem Rickwei- sungsurteil vollumfanglich
entsprochen. Ausserdem besteht insoweit weder fur das Gericht noch fir die Gegenpartel
ein Zweifel, was die das Rechtsmit- tel erhebende, die Verletzung des rechtlichen Gehors
riigende und den

- 17 - Ruckweisungsantrag stellende Partel anstrebt. Die Frage, ob ein reformato- risches
Begehren vorliegt, stellt sich fir die Rechtsmittelinstanz erst dann, wenn sie eine Heilung
der Gehorsverletzung in Betracht zieht, d.h. wenn sie selber reformatorisch entscheiden
maochte. Das Obergericht hat zwar abs- trakt einige Ausfiihrungen zu den Méglichkeiten der
Heilung gemacht (oben E. 2.1 am Ende). Es hat sich aber nicht dazu gedussert, alswie
schwer es die geschehene Gehdrsverletzung erachtet, und es hat auch nicht konkret
festgehalten, dass es tatsachlich zu einer Heillung schreiten wiirde, wenn ein gentigender
Antrag vorl&ge. Entsprechendes gilt fur die vom Obergericht festgestellte Verletzung des
Anspruchs auf eine 6ffentliche Verhandlung. Es steht mithin noch gar nicht fest, ob die
Berufung der Beschwerdeflhrerin el - nes reformatorischen Antrags bedurft hétte. Die
Beschwerde ist demnach teilweise gutzuheissen. Der angefochtene Beschlussist
aufzuheben und die Angelegenheit an das Obergericht zuriickzuwei sen, damit es sich dazu
aus- sert, ob die von ihm festgestellten Verfahrensmangel geheilt werden konn- ten.
Demgemass braucht derzeit nicht gepruft zu werden, ob das Oberge- richt zu Recht vom
Fehlen eines reformatorischen Antrags ausgegangen ist oder ob die Beschwerdeftihrerinin
ihrer Berufung zumindest sinngemass ei- nen reformatorischen Antrag gestellt hat". 4. Die
Kl&gerin hat in ihrer Berufungsantwort vom 23. Méarz 2017 folgendes Rechtsbegehren
gestellt (act. 152 S. 2): "1. Die Berufung sei vollumfanglich abzuweisen, soweit darauf



einzutreten ist; 2. Eventualiter: Die Kollokationsklage der Kl&gerin und Berufungsbeklag-
ten vom 6. April 2006 sei gutzuheissen, mit dem folgenden Rechtsbe- gehren: a) Es sei das
Konkursamt Affoltern am Albis gerichtlich anzuwei- sen, die Forderung der beklagten
Parteien im Betrage von CHF 140'000.00 aus dem Kollokationsplan im Konkurs der Kon-
kursitin E. AG, 8910 Affoltern, zu weisen; b) Eventualiter: Es sei das Konkursamt
Affoltern am Albis gerichtlich anzuweisen, die grundpfandgesi cherte Forderung der
beklagten Parteien im Betrage von CHF140'000.00 im jetzt kollozierten Rang aus dem

L astenverzeichnis/K ollokationsplan im Konkurs der Konkursitin E. AG, 9810
Affoltern, zu weisen und als Forderung der I11. Klasse aufzunehmen; alles unter Kosten-
und Entschéadigungsfolgen (inkl. Mehrwertsteuerzuschlag von 5.6 %) fur die Verfahren
beider Instanzen zulasten der Beklagten und Berufungsklagerin.”

- 18 - Die Klagerin begrindet ihre Begehren zusammengefasst wie folgt (act. 152 S. 3 ff.):
Das Verfahren der Vorinstanz weise keine Verfahrensmangel auf und habe weder das
rechtliche Gehér, noch die richterliche Fragepflicht, noch den An- spruch auf 6ffentliches
Verfahren verletzt. G. , der verschiedene Parteien im Zusammenhang mit dem
Konkurs der E. AG vertrete, sei kein unerfahrener Laie im eigentlichen Sinn, habe er
doch mehrere Entscheide vor das Obergericht und das Bundesgericht weitergezogen und
prozessuale Antrage gestellt. Die Vo- rinstanz und die Klagerin hétten die Beklagte
mehrfach auf ihre Pflichten hinge- wiesen, insbesondere dass sie die Beweislast tragen
wrde (act. 152 Rz 7). Die Vorinstanz habe nicht gegen Art. 30 Abs. 3 BV verstossen,
indem sie keine 6ffent- liche (mundliche) Verhandlung angeordnet habe, weil 88 124 und
128 ZPO/ZH ja gerade die M6glichkeit gebe, das schriftliche Verfahren anzuordnen. Es
wére ndmlich anzunehmen gewesen, dass die angemeldete Forderung durch die Ein-
reichung von Urkunden belegt wiirden. Die Beklagte habe vor Vorinstanz nicht
rechtsgentiglich substantiiert, so dass die Vorinstanz die Klage gutgeheissen ha- be, ohne
damit die richterliche Fragepflicht und das rechtliche Gehdr zu verletzen. Die Beklagte sei
mehrfach darauf hingewiesen worden, welche Dokumente daflir notwendig wéren und dass
das, was von ihr eingereicht worden sei, nicht gentige, um ihre Forderung zu beweisen (act.
152 S. 5 mit Hinweisauf act. 1 S. 6 Rz 5 und 6 und act. 64 Rz 10). Nach Lehre und
Rechtsprechung entfalle die Hinweis- pflicht, wenn die Gegenpartel bereits auf den Mangel
aufmerksam mache. Der Antrag auf Durchfihrung einer 6ffentlichen Verhandlung sel
sodann lediglich mit der nicht substantiierten Behauptung der Befangenheit der Richter
begrindet und nicht, weil sie mit den Anforderungen an die Rechtsschrift tberfordert
worden sai (act. 152 S. 6 Rz 7). Die Heilung der Méngel durch das Obergericht wére
madglich, hingegen fehle ein reformatorischer Antrag (act. 152 Rz 8). Eine nicht besonders
schwerwiegende V erletzung des rechtlichen Gehérs kdnne geheilt werden, wenn die
betroffene Person die Méglichkeit erhalte, sich im Rechtsmittel verfahren zu dussern, sofern
die Rechtsmittelinstanz volle Kognition in Bezug auf die Sach- und Rechtslage verfiige,
was hier kumulativ vorliege (act. 152 Rz 9). Auch kdnne die Kammer geméss Art. 316 ZPO
eine offentliche Verhandlung durchfihren (act. 152 Rz 9). Bei speziellen Umstanden konne
eine Heilung bei der Rechtsmit-
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Leerlauf und damit zu unnétigen Verzogerungen fuhre, die mit dem (der Anhorung
gleichgestellten) Interessen an der beférderlichen Beurteilung an der Sache nicht vereinbar
wéren (BGE 137 1 195). Der Konkurs sei im Jahr 1999 erdffnet worden. Das Verfahren
werde von der Beklagten torpediert und verzogert. Die Glaubiger warteten seit 20 Jahren



auf Begleichung der Forderung und das Obergericht kon- ne samtliche — bestrittenen —
Verletzungen selber heilen. Die Interessen der Kl& gerin an einer raschen Beurteilung habe
angesichts der extrem langen Verfah- rensdauer VVorrang (act. 152 Rz 10). Im
Rechtsbegehren werde Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheides, Rickweisung an die
erste Instanz mit der Anwel- sung, eine miindliche Replik/Duplik durchzufiihren verlangt.
Gestiitzt auf die Rechtsprechung misse im Rechtsbegehren ein Antrag in der Sache gestellt
wer- den und hier werde nur ein Riickwei sungsantrag gestellt. Es sei nach konstanter
Rechtsprechung ungentigend, wenn das, was verlangt werde, lediglich mit gutem Willen
aus der Begrindung ersichtlich sai. Die Beklagten seien in der Berufung anwaltlich
vertreten worden, so dass die fir Laien konzipierte Ausnahme nicht gelte (act. 152 Rz 12).
Das Obergericht konnte in der Sache selbst ein Urteil féllen und damit sei der Antrag in der
Sache unentbehrlich, welcher vorliegend fehle. Mangels eines Antragesin der Sache sei die
Fallung des Urteils unmdglich, wes- halb die Berufung abzuweisen, soweit darauf
einzutreten sai (act. 152 Rz 13). Das Eventual begehren werde fir den Fall gestellt, dass
nach Ansicht des Ober- gerichts eine Verletzung des rechtlichen Gehors vorliege, was die
Kl&gerin be- streite, dieser Mangel durch das Obergericht geheilt und das Obergericht in der
Sache selbst ein Urtell fallen kénne, was wegen des fehlenden reformatorischen
Rechtsbegehrens ebenfalls bestritten werde. Diesfalls gehe die Klagerin davon aus, dass das
Obergericht eine Verhandlung fur die miindliche Replik und Duplik ansetze (act. 152 Rz
14). 5. a) Die Kammer hat im Verfahren NE160004 mit Beschluss vom 24. Mai 2016 (dort
act. 109), welcher in der vorstehenden Erwéagung 11./2. wiedergegeben ist, einlasslich
begrindet, dass angesi chts des ausdriicklichen Antrages der Be- klagten —trotz der
Moglichkeit in 88 124 und 128 ZPO/ZH, sémtliche Parteivor- bringen schriftlich
durchzufihren —wegen Art. 30 Abs. 3BV und Art. 6 Ziff. 1
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weiter darauf hingewiesen, dass die Beklagte das System der Kollokations- klage nach Art.
250 Abs. 2 SchK G nicht verstanden habe und dass in solchen Féllen ein standardisierter
Hinweis, wie ihn die Vorinstanz gegeben hat, nicht aus- reicht. Sie hat auch eingeraumt,
dass die Gegenpartei —die Klagerin — auf die un- zureichende Substantiierung hingewiesen
habe, was bel rechtskundig vertretenen Parteien die Hinweispflicht des Gerichts ersetze,
dass aber von einer Laienpartei nicht erwartet werden kdnne, dass sie bei der Belehrung
durch den Prozessgeg- ner erkenne, dass diese damit nicht eigene Interessen wahrnehme
und beflrchte, sie werde "iber den Tisch" gezogen. Die Kammer ist deshalb im vorstehend
wie- dergegebenen Beschluss vom 24. Mai 2016 zum Schluss gekommen, dass die
Vorinstanz das rechtliche Gehor der Beklagten verletzt hat und dass eine mindli- che
Verhandlung durchzufiihren gewesen wére, worauf verwiesen wird. b) Was die Klagerin
anfuhrt, mag die vorstehenden Erwagungen nicht grundsétzlich in Frage zu stellen. Richtig
ist, dass G. , der diverse andere Parteien im Zusammenhang mit dem Konkurs der

E. AG vertritt, schon vie- le Verfahren gefiihrt hat. Dabel ging esin aller Regel um
Beschwerden nach Art. 17 ff. SchKG, in denen es sich jeweilen um die Anfechtung einer
SchK G- Verfugung handelte, so dass der Prozessstoff vorgegeben ist und es sich um Ver-
fahren handelt, in denen auch im Ubrigen haufig Laienparteien auftreten. Ausser- dem gilt
im SchK-Beschwerdeverfahren von Bundesrechts wegen der Untersu- chungsgrundsatz
(Art 20a Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Davon unterscheidet sich die Substantiierung von
Forderungen im Zivilprozess ganz erheblich. Zudem ist erkl& rungsbedurftig, dass—
ausnahmsweise — wegen der Umkehr der Parteirollen ge- méss Art. 250 Abs. 2 SchKG die
Behauptungs- und Beweislast bei der beklagten Partel liegt. Aus dem



Bundesgerichtsentscheid BGer 5A_485/2016 ergibt sich, dass "fiir die blosse Feststellung
einer Gehdrsverletzung, die daraus folgende Aufhebung des angefochtenen Urtells und die
Rickweisung der Sache an die Vorinstanz kein reformatorischer Antrag erforderlich ist.
[...] Es[das Obergericht] hat sich aber nicht dazu gedussert, als wie schwer esdie
geschehene Gehdrsverletzung erach-
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schreiten wirde, wenn ein gentigender Antrag vorlége. Entsprechendes gilt fir die vom
Obergericht festgestellte Verletzung des Anspruchs auf eine offentli- che Verhandlung. Es
steht mithin noch gar nicht fest, ob die Berufung der Be- schwerdefiihrerin eines
reformatorischen Antrags bedurft hétte". Der Entscheid im bundesgerichtlichen Verfahren
5A_485/2016 hat fur den vorliegenden Prozess keine bindende Wirkung, weil er in einem
anderen — aler- dings parallelen — Verfahren ergangen ist, jedoch ist er mit Blick auf die
identische Ausgangslage ein Prgjudiz der Ubergeordneten Instanz. An solchen Prgjudizien
orientieren sich ganz algemein die Gerichte aus Griinden der Rechtssicherheit und
Rechtseinheit (vgl. Max Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Auf- lage, Zurich
1979, S. 4). Um den Entscheid des Bundesgerichts berticksichtigen zu kdnnen, erfolgte
gerade auch die vorne (E. 1./4.) erwdhnte Sistierung (act. 134). Aus dem
Bundesgerichtsentscheid ergibt sich, dass das Fehlen eines refor- matorischen
Rechtsmittelantrages erst dann problematisch ist, wenn sich die obe- re Instanz konkret
dazu entschliesst, in der Sache selber zu entscheiden (Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO: Ein
wesentlicher Teil der Klage ist noch nicht beurteilt worden, der Sachverhalt ist in
wesentlichen Teilen zu vervollstandigen), wozu es dann al- lerdings nicht kommen kann,
weil der erforderliche Antrag fur einen Sachent- scheid durch die Rechtsmittelinstanz fehit.
Ob in der Sache entschieden werden soll, kann daher nicht losgel 6st von Lehre und
Rechtsprechung erfolgen, weil die betroffene Partei sonst Grund zur Annahme hétte,
ausschlaggebend fur die Wahl konnte einzig die Aussicht auf eine einfache Erledigung des
Verfahrens sein. Die Beklagte muss ihre Forderung im Einzelnen noch behaupten, detailge-
treu mit dem Entstehungsgrund, dem Entstehungszeitpunkt und der Hohe. Das ist bis anhin
nicht geschehen. Der Prozess steht damit — trotz der Gberlangen Ver- fahrensdauer, zu der
die Beklagte ganz massgeblich beigetragen hat — noch am Anfang. In Lehre und Praxiswird
vertreten, dass der noch nicht spruchreife Pro- zess zur Durchfiihrung weiterer Erhebung
(insbesondere zur Durchfuhrung oder Erganzung des Beweisverfahrens, alenfalls auch zur
Wiederholung oder Ergén-
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zur neuen Entscheidung an die erste Instanz zurtickzuweisen ist (ZK ZPO- Reetz/Hilber, 3.
Aufl. 2016, N. 23 zu Art. 318). Grund dafur ist, dass den Parteien nicht Nachteile entstehen
sollen, weil nur die Berufungsinstanz (und nicht auch die erste Instanz) tber wichtige Tat-
und Rechtsfragen entschieden hat (ZK ZPO- Reetz/Hilber, 3. Auflage 2016, N. 29 zu Art.
318; Benedikt Seiler, Die Berufung nach ZPO, Zirich 2013 Rz 1522; vgl. OGer ZH,
Beschluss vom 16. August 2013, LE130036, E. 2.1.). Ist demnach nicht einmal das
Behauptungsstadium, an das gegebenenfalls das Beweisverfahren anschliesst, durchgeftihrt
worden, so liegt ein Fall von Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO vor, was zu einer Ruckweisung an
die Vor- instanz fuhrt. Die Berufung ist damit gutzuheissen und der Fall im Sinne der
Erwégungen an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Diese wird dem Antrag der Beklagten auf
Durchfiihrung einer offentlichen Verhandlung Rechnung tragen missen. I11. Wird die
Berufung gutgeheissen und der Fall an die Vorinstanz zuriickge- wiesen, so ist lediglich die



Entscheidgebuhr fir das Berufungsverfahren festzu- setzen. Die Verlegung der Kosten- und
Entschadigungsfolgen wird der Vorinstanz entsprechend dem Ausgang des
erstinstanzlichen Verfahren obliegen. Es wird beschlossen: 1. Die Akten des Verfahrens
NE160004 werden beigezogen. 2. Schriftliche Mitteilung zusammen mit dem
nachfolgenden Urteil. Eswird erkannt: 1. Das Urteil des Bezirksgerichtes Affoltern,
Einzelrichter im beschleunigten Verfahren, vom 3. Februar 2016 wird aufgehoben und die
Sache zur Ergan-
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Vorinstanz zuriickgewiesen. 2. Die Regelung der Kosten- und Entschédigungsfolgen des
erstinstanzlichen Verfahrens wird dem neuen vorinstanzlichen Entscheid vorbehalten. 3.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebtihr wird auf Fr. 1'250.— festgesetzt. 4. Die Verlegung
der Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren sowie die Festsetzung einer
Parteientschadigung fur dieses werden dem neuen Ent- scheid der V orinstanz vorbehalten.
5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte unter Beilage der Ko- pie von act.
152, an die Obergerichtskasse sowie — unter Beilage der erstin- stanzlichen Akten —an das
Bezirksgericht Affoltern, Einzelrichter im be- schleunigten Verfahren, je gegen
Empfangsschein. 6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, einzureichen. Zulé&ssigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich
nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére
Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das
Bundesgericht (BGG). Diesist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Es
handelt sich um eine vermbgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr.
140'000.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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