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Aktienrecht

(83) Urteil des Obergerichtes des Kantons Ziirich,
1I. Zivilkammer, vom 1. Juli 1986 (veréffentlicht in SJZ
.1987 S. 2161f.)

Art. 756 Abs.2 OR; Legitimation des Aktlonﬁrs im
Konkurs der AG.

Der Aktiondr ist im Rahmen dieser Bestimmung le-
diglich zur Geltendmachung seines eigenen, mittelbaren
Schadens legitimiert, der sich nach seiner Beteiligung
am Aktienkapital bestimmt. Deren Umfang bemisst
sich nach der nominellen Beteiligung, fiir deren Nach-
weis es nicht notwendigerweise eines Aktienbuchs be-
darf. . .

Sachverhalt

H. war mit Fr. 50 000.— am Kapital der X. AG von
insgesamt Fr. 150 000.— beteiligt. Nachdem iiber die X.
AG der Konkurs eréffnet worden war, liess sich H. von
der Konkursverwaltung die Anspriiche gegeniiber den
Gesellschaftsorganen abtreten und klagte in der Folge
auf Leistung von Fr. 120 000.— Schadenersatz.-

Aus dem Urteil des Obergerichtes

treten, dann wiére Satz 2 von Art. 756 Abs. 2 OR iiberfliis-

Nach Auﬁzssung dﬁ Kligers gibt-es denn auch keine ein-
g dafiir, weshalb der einzelne Aktio-
nir oder Glaublger nur gerade die Abtretung des elgenen
Anspruchs verlangen konne; auch das Bundesgericht sei
dafiir in BGE 86 III 154ff. eine nihere Erklirung schuldig
geblieben. Im vorliegenden Fall komme hinzu, dass der
Kliger faktisch mit mehr als Fr. 50 000.— am Aktienkapi-
tal beteiligt sei, da er selbst das gesamte AK aufgebracht
habe. Wie er bereits vor Vorinstanz ausfiihrte, habe er A.
und B. das Geld fiir die Zeichnung der iibrigen Aktien zur
Verfiigung gestellt, welche sie fiir ihn treuhiinderisch ge-
zeichnet und in Besitz gehalten hitten. Er beruft sich auf
eine Erklidrung von A., in welcher A. iiberdies zur Vorbeu-
gung aller Eventualititen dem Kl4ger sdmtliche Rechte aus
diesen wei 50 Aktien abg habe. Entgegen dem
formalen Standpunkt der Vorinstanz, wonach es allein auf
den Eintrag im Aktienbuch ankomme, sei das interne Ver-
hiltnis zwischen"A. und dem Kléger ;edenfal]s fiir die Kon-
kursverwaltung von Bedeutung, welche einen al]ﬁlhgen
Uberschuss zu verteilen hitte. Bei Ablieferung eines allfil-
ligen Uberschusses an die Masse kénne der Kliger seine
weiteren Anspriiche gemiss Zessionserklirung geltend
machen. Diese Frage sei iibrigens in BGE 86 III 165 vollig
offen gelassen worden. Es miisse daher zumindest die Zes-
sionserklirung von A. akzepnert werden, womit der Kldger
die Méglichkeit habe, einen aktienrechtlichen Anspruch in
der Hohe von Fr. 100 000.— einzuklagen. .-
Schliesslich weist der Kléger darauf hin, dass er nicht nur
beziiglich seiner Vermé hte bei der X. AG, sondern
auch in and Bereichen durch B. geschddigt worden sei_
und dass ihm insoweit entsprechende Forderungen gegen-
iiber B. zustiinden. Wenn er — wie in jedem normalen Kon-
kursverfahren — simtliche Anspriiche geltend machen
konne, _so konne er nach Ablieferung eines allfilligen
Ub Anspriiche von B. aus dem Prozesserls ver-

«1. Der Kliger emeuert mit seiner Berufung:
seinen Standpunkt, wonach entgegen der Auffassung der
ersten Instanz der Aktionir gemiss Art. 756 OR neben
seinem eigenen Anspruch auf Ersatz des mittelbaren Scha-
dens auch noch die Schadenersatzanspriiche der iibrigen
Aktionire und Gesellschaftsglaubiger wie auch diejenigen
der Gesellschaft geltend machen kdnne. Er beruft sich dar-
auf, dass die Erwédgungen des Bundesgeriehm in BGE 86
1T 154fF. nicht iiberzeugend seien und in BGE 93 II 63/
64 implizite in Frage gestellt wiirden. Massgebend fiir die
Auslegung von Art. 756 OR sei insbesondere Art. 260
SchKG, auf welche Bestimmung Art. 756 OR verweise.
Nach Art. 260 Abs. 2 SchKG kénne sich der Gldubiger aus
dem abgetretenen Anspruch befriedigen und miisse den
Uberschuss der Masse abliefern, welche ihn verteile. Die
gleiche Bestimmung finde sich im zweiten Satz von Absatz
2 des Art. 756 OR, wo es heisse, dass das Ergebnis mach
den Bestimmungen des SchKG» zu verwenden sei: dies sei
ein klarer Hinweis auf Art. 260 Abs. 2 SchKG. Gehe somit
Art. 756 Abs.2 OR von einem Uberschuss aus, welcher
abzuliefern sei, dann heisse dies nichts anderes, als dass
der von einem Aktiondr oder Gliubiger zur Abtretung ver-
langte Anspruch sich nicht bloss auf den Anspruch des
fraglichen Aktiondrs oder Gléubigers beziehe, sondern

arrestieren.

Demgegeniiber halten die Beklngten da.ran fest, dass H le-
diglich zur Geltendmachung sein

Schadens im Hochstbetrag von Fr 50 000.— legitimiert
sei.

2. Zunichst ist darauf hi n, dass gemiss Formular
vom 3. November 1982 eine umfassende Abtretung aller
<Rechtsanspriiche der Masse> an den Klager erfolgte, d. h.
also auch des e Rect pruchs der Konk

bzw. der Gesellschaft auf Ersatz des ihr unmittelbar ent-
standenen vollen Schadens. Im Sinne dieser Formulierung
wire also dem IGager darin zu folgen, dass er nicht nur zur

Gel seines h den mittel

Schaden betreffenden A.nspmchs sondern iiberdies auch

zur Geltendmachung des g der Gesellschaft un-
ittelb d Schad legitimiert wire. Fraglich

und nachfolgend zu priifen ist aber, ob eine derartige um-
fassende Abtretung an den Kliger im Sinne von Art. 756
OR rechtlich zuliissig ist.

3. Nach Art. 756 OR steht im Konkurs der AG die Gel-
tendmachung des Anspruchs der einzelnen Akuonare und
Gesellschaft. ,laubxger aus I Schad

dass er sidmtliche bestehenden Anspriiche an sich at
lassen konne; wiirde ihm bloss der eigene Anspruch abge-

der K ung zu. Verzichtet sie darauf, so ist je-
der Aktionir oder Glaubiger berechtigt, die Abtretung des
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Anspruchs zu verlangen; das Ergebnis ist nach den Bestim-
mungen des SchKG zu verwenden.
a) Wie in der Literatur ausgefiihrt wird, ist diese i-

die Aktionire in dieser Weise vorgehen konnten (a.a.0.,
S. 184/85) Ebenso wird in einem in Praxis 1985 Nr. 189
ierten Entscheid* des Bundesgerichtes ausgeﬁzhn,

sche Ordnung missgliickt und schafft zahlreiche Probleme;
besondere wurde iibersehen, dass Art. 260 SchKG von

im Falle des Verzichtes der Konkursvemalmng diirfe <je-
der Aktlonar und Gliubiger gemass OR 756 I die Abtre-

den Glaulngem handelt und dem Aktionir die Rechtsstel tung verl: , Was im z hang mit den g
lung des Glédub gerade nicht (vgl. Forstmo- stellten Erwégung f: dem Sinne zu h
ser, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Ziirich 1978, ist, d. h. unter Emﬂuss der Anspriiche der Gesellschaft. In-
S.34N 52). dessen findet in beiden Entscheid keine A

Das Bundesgericht hat im blichen Entscheid BGE dersetzung mit der in BGE 86 III 154ff. begriindeten Pra-

"86 NI 154ff. ebenfalls festgehalten, die Fassung des
Art. 756 Abs. 2 OR sei nicht eindeutig (aa.O $.162). Da
die iellen A iiche der Einzelb (d.h
der Aktionire bzw. Glaublger) im Konkurs nicht auf die
Konkursmasse iibergingen, konne jene Vorschrift im Zu-
sammenhang mit Absatz 1 nur besagen, die Konkursver-
waltung habe, wenn sie nicht selbst vorgehen wolle, «die
Geltendmachung> dieser Anspriiche den Aktioniren und
Gléubigern au.f Verlangen zu iiberlassen. Gegenstand der
hier vorg _,sexalso“"Ldasnach
Absatz 1 dchst der Konk ng vorbehal
Klagerecht, was auch mit dem franzosnschen und italieni-
schen G t in Ub i stehe. Wihrend
sich die Abtretung des Proz%sfuhru.ngsrechts nach
Art. 260 SchKG auf Anspriiche des Gemeinschuldners
und der Konkursmasse beziehe, handle es sich in Art. 756
Abs. 2 OR um das Prozessfithrungsrecht (Klagerecht) be-
ziiglich der eigenen Anspriiche des betreffenden Aktiondrs
oder Gliubigers. Somit konne die Konkursverwaltung, so-
fern sie darauf verzichte, selbst vorzugehen, jedem Aktio-
nir, der es verlange, seine eigenen Anspriiche und jedem
Gliubiger ausser den Anspriichen der Gesellschaft eben-
falls seine eig aber nicht dem Anspriiche ande-
rer Gldubiger oder solche von Aktioniren zur Geltend:

xis statt und wird insbesondere nicht dargelegt, aus wel-
chen Griinden der Aktionir, der sich als Nicht-Glaubiger
nicht auf die Bestimmung von Art. 260 SchKG berufen
kann, in diesem Z h ohne wei mit dem
Gldubiger gleichgestellt werden darf.

c) Der Einwand des Klégers, wonach bei der gegebenen
Auslegung der zweite Satz von Art. 756 Abs. 2 OR iiber-
fliissig wire, ist — worauf die Beklagten zutreffend hinge-
wiesen haben — ebenfalls bereits durch BGE 86 Il 154 1f.
widerlegt worden, indem das Bundesgericht dort (S. 164)
ausgefiihrt hat, in welchem Zusammenhang der Frage nach
der Verwendung eines allfilligen Uberschusses Bedeutung
zukommt. Es kann darauf verwiesen werden.

Mit der Vorinstanz ist somit davon auszugehen, dass der
Kliger lediglich zur Geltendmachung seines eig mit-
telbaren Schadens legitimiert ist, der sich nach dem Um-
fang seiner Beteiligung am Aktienkapital bemisst.

4. Wie bereits erwihnt, stellt sich der Kliger fiir den Fall
der Verwerfung seines Hauptstandpunktes auf den Even-
tualstandpunkt, dass er faktisch Alleinaktionir der X. AG
gewesen sei. Es stehe fest, dass er, der Kliger, das gesamte
Aktienkapital einbezahlt habe und dass die iibrigen Aktio-
ndre die Aktien lediglich treuhinderisch hielten. Sub-

chung iiberlassen. Diese einzelnen Anspriiche seien jedem
Titular verblieben, der im Falle von Art. 756 Abs.2 OR
allein berechtigt sein miisse, iiber seinen Anspruch zu ver-
fiigen (2.2.0., S. 163).
b) Es besteht kein Anlass, von dieser klaren und ‘iiberzeu-
genden Auslegung abzuweichen. Vorab kann diesbeziiglich
, auf die zutreffenden Erwigungen der Vorinstanz verwiesen
werden (§ 161 GVG). Was die nachfolgende bundesge-
richtliche Praxis — namentlich BGE 93 Il 63 — betrifft, so
hat die Vorinstanz (unter Hinweis auf Forstmoser, a.a.0.,
$.35N 54 und Anmerkung 137) richtig festgehalten, dass
bei g Betrachtung jedenfalls kein Widerspruch zum
zitierten Entscheid vorliegt. Insb dere ist hervorzuhe-
ben, dass es in BGE 93 III 63 ausschliesslich um die hier
nicht zur Diskussion stehende Legmmauon des Glaubigers
und nicht um diejenige des Aktionérs ging.
In zwei Entscheiden neueren Datums hat das Bundesge-
richt nun allerdings Formulierungen gewihlt, die gewi:

11 beruft sich der Klager in diesem Zusammenhadg
auf die Zesslonserldamng von A.

Es sei unerfindlich, wie die Vorinstanz sich auf den formal-
juristischen Standpunkt stellen kdnne, diese Zessionserkls-
rung helfe dem Kliger nichts, weil er nicht im Aktienbuch
eingeschrieben sei. Uberdies habe die Vorinstanz das Ak-
tienbuch nie zu Gesicht bel denn es existiere gar
mcht, insoweit sei die Annahme der Von.nstanz aktenmd—
rig. Der Klager sei somit mind i

100 Aktien 2 je Fr.1000.— Redltsanspmche geltend zu
machen, d.h. fiir einen Gesamtwert von Fr. 100 000.—.
Hinzu kimen direkte Fordemngsansprﬁche des Kligers in
der Hohe von Fr. 10 000.— im Zusammenhang mit den
Griindungskosten, dies im Sinne eines direkten Schadens
Die Beklagten net iiber den Standpunkt ein,
das Verhiltnis des Kligers zur Gesellschaft beurteile sich
einzig nach dem Griindungsakt, wonach der Kliger ledig-
l.lch mn Fr. 50 000.— beteiligt war. Auch wenn kein Ak-

Zweifel dariiber entstehen lassen konnen, ob es an sei.ner
bisherigen Auffassung festhalten will. So wurde in BGE
111 1 182 zunichst ausgefiihrt, dass die Gliubiger, denen
Anspriiche der Masse abgetreten worden sind, einerseits
gestiitzt auf Art. 260 SchKG Anspriiche der Gesellschaft
und anderseits gestiitzt auf Art. 756 Abs. 2 OR eigene An-
spruche geltend machen kénnen. Dlese — mit der bisheri-
h hung in Einklang steh — Aussage wird

' dann aber in den Erwagungen ohne nihere Begriindung
dahingehend erweitert, dass neben den Gliubigern auch

konne und miisse auf den Griindungs-
akt abgestellt werden, und ein externes Treuhandverhaltnis
zwischen dem Kliger und anderen Aktioniren sei irrele-
vant.

a) Dass der Kléger bei der Griindung der X. AG 50 Na-
menaktien 4 nom. Fr. 1000 — ubemommen hat, withrend

die restlichen N: tien im N Iwert von i

* BGE 111 O 811f.
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Fr. 100 000.— von A., B. sowie den Beklagten 1 und 2 ge-
zeichnet wurden, ergibt sich aus den Akten und ist auch im
Berufungsverfahren nicht bestritten worden. Ebensowenig
wurde behauptet, der Kldger habe zu einem spiteren Zeit-
punkt weitere Aktien der X. AG erworben.

b) Die Aktivlegitimation nach Art. 756 Abs. 2'OR kniipft
an die Aktionirseigenschaft an. Gemiss Art. 685 Abs. 4
OR gilt im Verhéltnis zur Gesellschaft als Aktionir, wer im
Aktienbuch als solcher eingetragen ist. Ein solches Aktien-
buch bestand nach unbestrittener Sachdarstellung des Kli-
gers bei der X. AG indessen nicht. Dennoch besteht kein
Anlass, von der Auffassung der Vorinstanz abzuweichen,
wonach der Kliger lediglich entsprechend seiner formellen
Beteiligung im Umfang von Fr. 50 000.— aktivlegitimiert
ist. Von Bedeutung ist dabei, dass das Aktienbuch iiber-
haupt erst im Zusammenhang mit der Ubertragung von
Aktien beziiglich der Frage des Erwerbs der Aktionirs-
eigenschaft eine Rolle spielt. So knnen vinkulierte Na-
menaktien nur mit Zusti g der Gesellschaft iibertra-
gen werden, wobei nach der sog. Spaltungstheorie eine
Verweigerung der Eintragung des Erwerbers im*Aktien-
buch nur negative Wirkungen hinsichtlich seiner Mitver-
waltungs-, nicht aber hinsichtlich seiner Vermégensrechte
entfaltet (vgl. GuhlMerz/Kummer, OR,; 7. Aufl,, S. 6321£.).
All dies steht hier nicht zur Diskussion, wwhﬂb die Tatsa-
‘che des nicht vorhand Aktienbuchs keinen Einfl
auf die Frage des U fangs der Akti haft des
Kliigers hat (vgl. auch BGE 86 II 98). Diese “beurteilt sich
nach der nominellen Beteiligung, d. h. nach der Anzahl ge-
haltener Aktien. Somit ist der Kliger lediglich im Umfang
von Fr. 50 000.— aktivlegitimiert.»

Bemerkungen

Eine Reihe von Feststellungen dieses klar und iiber-
zeugend redigierten Entscheides verdient es, hervorge-
hoben zu werden:

1. Zunichst hilt das Urteil — mehr beildufig freilich
— fest, der aus mittelbarem Schaden klagende Aktio-

einer Prozessstandschaft»* fiir einen Anspruch der Ge-
sellschaft zu.

Die Ansicht, wonach der Klage von Aktioniren und
Gliubigern aus mittelbarer Schéidigung ein eigener ma-
terieller Anspruch der Kliager zugrunde liegt, ist m. E.
richtig®. Doch wire es wiinschbar gewesen, dass das
Obergericht in seinem neuen Entscheid auf seme Pra-
xisdnderung hingewiesen hitte.

Die Qualifikation der Rechtsnatur der Aktionirs-
und Gliubigerklage infolge mittelbarer Schidigung ist
von eminenter praktischer Bedeutung: )
— Konnte der gestiitzt auf eine Abtretung im Sinne von

OR 756 II Klagende die Anspriiche der Gesellschaft

geltend machen, dann konnte der gesamte der Ge-

sellschaft zugefiigte Schaden eingeklagt werden.

Geht es dagegen.um den eigenen Anspruch, dann

' kann — wie das Obergericht im hier verdffentlichten

Entscheid richtig festhélt — nur derjenige Schaden

eingeklagt werden, den der Kldger selber erlitten hat.
— Ginge es um die Geltendmachung von Gesellschafts-

anspriichen, dann konnten dem Kliger diejenigen

Einreden entgegengehalten werden, die dem Beklag-

ten gegeniiber der Gesellschaft zustehen, nicht dage-

gen ‘Einreden gegeniiber dem Kliger persénlich.

Macht der Kliger dagegen eigene Anspriiche gel-

tend, dann konnen umgekehrt die Beklagten Einre-

den gegeniiber dem Kléiger personlich vorbringen,
nicht-dagegen: solche, die sie gegeniiber der Gesell-
schaft hitten.

2. Uberzeugend ist sodann die klare Auseinanderhal-
tung der Aktiondrs- und der Gliubigerstellung:

Der Aktiondr ist — was der Gesetzgeber in der pau-
schalen Verweisung von OR 756 iibersehen hat — nicht
Gliubiger, und es konnen ihm daher — wie der vorlie-

de Entscheid zu Recht betont — auch nicht aufgrund

ndr! mache eigene Anspriiche und damit ein
materielles Forderungsrecht geltend. Dies steht im Ein-
klang mit der neueren Bundesgerichtspraxis?, wider-
spricht aber bisherigen Ziircher Entscheiden: In ZR 78
(1979) Nr. 134 S. 310 und besonders dezidiert in ZR
84 (1985) Nr. 57 S. 138£. betonte namlich das Ziircher
Obergericht, es stehe dem Kléger «kein eigenes Forde-
rungsrecht, sondern nur ein Klagerecht»? «im Sinne

' Dasselbe muss auch fiir den Gliubiger gelten, dessen An-
spriiche nicht zur Diskussion standen.
2 Vgl. BGE 111 I 182ff; eine Ubersicht iiber die hochst-
nchterhche Judikatur ﬁndet sich in meinem Aufsatz «Der
Ibare Schaden i i htlichen Verantwortlich-
keitsrecht .. .» in SAG 1986, 691f., 73f.
3 ZR1985,2.a.0.

von SchKG 260 die Rechtsanspriiche der Masse abgetre-
tenwerden.

Anders verhilt es sich fiir die Gliubiger, denen auf-
grund von OR 756 und SchKG 260 I nicht nur das
Recht zur Geltendmachung des eigenen Anspruchs aus,
mittelbarem Schaden zugewiesen werden kann, son-
dern auch das Prozessfiithrungsrecht fiir die der Gesell-
schaft zustehenden Anspriiche. Eine solche doppelte
Klagelegitimation ist zu vermuten, wenn einem Gliubi-

4 ZR1979,2a.0.
5 Zur Begriindung im einzelnen vgl. Forstmoser in SAG
1985, 691f.
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ger ohne ndhere Prizisierung Verantwortlichkeitsan-
spriiche «abgetreten» werden$,

Zu Recht wird erwéhnt, dass zwei neuere Bundesge-
richtsentscheide diese saubere Trennung vermissen las-

sen — beide Male in beildufigen dicta, die weder be-

griindet sind, noch durch den Tatbestand geboten wa-
ren’. Es zeigt sich hier einmal mehr, wie problematisch
es ist, wenn ein Gericht mehr sagt als das, was fiir den
Entscheid erforderlich ist.

3. Abzulehnen ist mit dem Ziircher Obergericht das
Argument, der Kliger sei faktisch Alleinaktiondr gewe-
sen und die iibrigen Aktionére hétten lediglich treuhdn-
derisch gehandelt: Der Fiduziar steht nach aussen hin in
vollen Rechten und Pflichten, er wird «Dritten gegen-
iiber unbeschrénkter Inhaber eines Rechts»®, und der
Fiduziant, der sich die Vorteile dieser Konstruktion zu
Nutzen macht, muss sich eben auch ihre Nachteile ent-
gegenhalten lassen.

4. Richtig ist auch, dass auf die beschrinkte Bedeu-
tung des Aktienbuchs hingewiesen wird: Fiir die Legiti-
mation des Aktioniirs, wie auch fiir den Ubergang der
Mitgliedschaft, ist der Aktienbucheintrag nur von de-
Klaratorischer Bedeutung®.

5. Ein kleiner Lapsus ist dem Gericht am Schluss der
Begriindung unterlaufen, wo erklart wird, éine Verwei-
gerung der Eintragung eines Erwerbers vinkulierter
Namenaktien im Aktienbuch zeige negative Wirkungen
nur hinsichtlich der Mitverwaltungs-, «nicht aber hin-
sichtlich seiner Vermdgensrechte». Das ist zumindest
unprizis: Nicht die Vermogensrechte gehen auf einen
abgelehnten Aktienerwerber iiber, sondern ausschliess-
lich Forderungsrechte, die zwar in der Mitgliedschaft
ihren Entstehungsgrund haben, sich aber von dieser
vollig gelést haben®, Das Bundesgericht lehnt denn

Vgl. den in Schweizer Treuhdnder 1985, 222f. widergege-
benen Entscheid des Ziircher Obergerichts, ebenso BGE
93 I 63£. Die Doppels der Glaubigerklage ist vom
Bundesgericht wiederholt betont worden, neuestens etwa
in BGE 111 I 182 und in einem noch nicht amtlich verdf-
fentlichten Entscheid vom 18. N 1986 in Sachen
Revisionsgesellschaft K. gegen C. et al., E 2.

Sowohl in BGE 111 1I 81 ff. wie auch im Entscheid 111 IT
182ff. geht es um Klagen von Gldubigern, nicht um solche
_von Aktioniren.

BGE 711 100.

VgL Ulrich Benz: Akti und Aktioni
(Diss. 1981 = SSHW 63) 114, 120f.

Vgl. BGE 90 II 241, wo das Bundesgericht — in Priizisie-
rung des fritheren Entscheides 83 II 302f. — erklirt, es
empfehle sich «zur Verhiitung von Missverstindnissen,

statt von einer Trennbarkeit von Mitgliedschafts- und Ver-

1 heel

©

auch in einem neuesten Entscheid — um Missverstidnd-
nissen vorzubeugen — den Begriff «Spaltungstheorie»
ab, ohne freilich materiell an seiner bisherigen, Praxis
etwas zu dndern .

Wiederum wire es kliiger gewesen, das Gericht hitte
sich nicht gedussert zu einer Frage, die nach seiner eige-
nen Feststellung «hier nicht zur Diskussion» stand.

Prof. Dr. Peter Forstmoser, Ziirich

mogensrechten, bzw. einer Abspaltung der Vermogens-

rechte schiechthin, von der Abspaltung oder A g
der aus der vinkulierten Aktie fli den Forderungs-
rechte zu sprechen».

" Vgl. BGE 109 I 130ff, insb. 137£




