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11. Urteil vom 24. Februar 1899 in Sachen Walliser IndustriegeselIschaft gegen Trost. Art.
671 Ziff. 2und 673 O.-R. Grundervorteil. A. Durch Urteil vom 9. Dezember 1898 hat das
Handel s~ gericht des Kantons Aargau die Klagerin mit ihrer Klage ab— gewiesen. B. Gegen
dieses Urteil hat die Kl&gerin rechtzeitig die Berufung an das Bundesgericht ergriffen, mit
dem Antrage: Das ange~ fochtene Urtell sei aufzuheben und der Beklagte zu verpflichten,
der Kl&gerin entweder in baar oder in liberierten Aktien der Ge~ sellschaft den Betrag von
50,000 Fr. nebst Zins zu 5% von der Klage an zu bezahlen. C. In der heutigen Verhandlung
wiederholt der Vertreter der Klagerin diesen Berufungsantrag. Der Vertreter des Beklagten
trégt auf Abweisung der Berufung an. Das Bundesgericht zieht in Erwagung: 1. Durch
Vertrag vom 29. April 1896 Ubertrug die FirmaManz & Cie. in Vernayaz einem
Konsortium, bestehend aus dem heutigen Beklagten N. Trost und vier weiteren
Mitbeteiligten die ihr zustehende Konzession fir die Nutzbarmachung der Wasserkréfte der
Salanfe (Kanton Wallis) fur den Kaufpreis von 250,000 Fr. Davon waren urspriinglich
50,000 Fr. am 1. September 1896 bar zu bezahlen und 100,000 Fr. den Verkaufern in
liberierten Aktien ,,der von den Kéufern zu grindenden Aktiengesellschaft* auszuhéndigen;
gemald Nachtrag vom 9. Mai 1896 wurde in— dessen der Betrag der den Verkaufern asihre
Beteiligung Uberlassenden Aktien auf 50,000 Fr. reduziert und derjenige der am 1.
September 1896 zu leistenden Barzahlung auf 100,000 Fr. erhéht. Dieser Vertrag sollte auf
1. Mal 1896 in Kraft treten. Mit Vertrag vom 1. Juni 1896 verkaufte das erwahnte Kon-
sortium die Konzession fur den Preis von 250,000 Fr. weiter an E. Hardmeyer zu Handen
der zu konstituierenden Wallife Judustriegesell schaft, der heutigen Kl&gerin. Dieser Vertrag
erhielt die Genehmigung der am 19. Juni 1896 zusammengetretenen konstituierenden
Generalversammlung der Kl&gerin, in welcher 9 Aktionére, die das ganze Aktienkapital
reprasentierten, anwesend waren, darunter der damalige Prasident der Kl&gerin, E. Hard-
meyer, |. F. Manz von der FirmaManz & Cie., sowie der Beklagte, der in den
Verwaltungsrat gewahlt wurde. Nach diesem zweiten Vertrage sollte die |etzte Rate des
Kaufpreises im Betrage von 50,000 Fr. am 15. Oktober 1896 bar bezahlt werden. Zweck der
kl&gerischen Aktiengesellschaft war nach den in dieser General- versammlung
angenommenen Statuten, 8 1: Der Erwerb der Wasserrechtskonzession des Beklagten und
der Mitbeteiligten und die Nutzbarmachung der beztiglichen Wasserkraft. Nach der Kon-
stituierung der Kl&gerin gaben Manz & Cie. dem Beklagten 50,000 Fr. in liberierten Aktien
im Nominalwerte von 1000 Fr. Mit Klage vom 2. Juli 1898 stellte nun die Kl&gerin das
Rechtsbegehren, der Beklagte sel zu verurteilen, ihr entweder in bar oder in liberierten
Aktien ihrer Gesellschaft den Betrag von 70,000 Fr. zu bezahlen, samt V erzugszins zu 5%
von der Klage an. Sie stiitzte dieses Begehren auf Art. 671 Ziff. 2 in Verbindung mit Art.
619 Abs. 1, sowie auf Art. 673 O.=R. und brachte vor: Von Anfang an sl sie, die Klagerin,
as die wirkliche Kéuferin angesehen worden und das Konsortium nur der Formalitét halber
dazwischen getreten; das Konsortium habe aus den Griindern der klagerischen



Aktiengesellschaft bestanden. Nun haben zwel dieser Griinder, der Beklagte und ein A.
Schonen— berger, mit Manz & Cie. eine geheime Abmachung getroffen, wonach ihnen
zusammen diein liberierten Aktien zu verabfolgen- den 100,000 Fr. des Kaufpreises zu
uberlassen seien, und hievon

habe der Beklagte 70,000 Fr. in bar oder in liberierten Aktien erhalten. Von dieser
Abmachung sei weder den tbrigen Mitgliedern des Konsortiums noch der Kl&gerin bei der
Konstituierung oder spéter etwas mitgeteilt worden; die Sache sei erst im Sommer 1897, bei
der Bestellung eines neuen Verwaltungsrates an den Tag gekommen; Schonenberger habe
daraufhin seine 30 Stiick Aktien zurtickgegeben. Es handle sich hier um einen Grinder—
vorteil, der vom Beklagten auf arglistige Weise erlangt, und der der Kl&gerin entgegen der
Vorschrift des Art. 619 Abs. 1 ver- schleiert worden sei, weshalb der Beklagte zur
Ruckerstattung ver— pflichtet sei; zudem liege in seinem Gebahren eine Verletzung seiner
Pflichten als Mitglied des Verwaltungsrates. Der Be- klagte gab zu, von Manz & Cie.
50,000 Fr. in liberierten Aktien der kl&gerischen Gesellschaft empfangen zu haben, nahm
aber den Standpunkt ein, das bertihre die Kl&gerin in keiner Weise und erscheine nicht al's
Grundervorteil, sondern als Pro- vision, die von Manz & Cie. fur die Erméglichung der
Ver— wertung der Konzession bezahlt worden sei. Das sai Uibrigens den tbrigen Mitgliedern
des Konsortiums und den mit ihnen gréf3ten-— teils identischen Aktiondren bekannt
gewesen. Eventuell waren sdmtliche Konsortialen und nicht der Beklagte allein zu
belangen. Weiter eventuell erhob der Beklagte die Einrede der Verjdhrung, gestitzt auf Art.
69 O.=R. In der Replik gab die Klagerin zu, dal3 der Beklagte nur 50 Aktien erhalten habe.
Die Vorinstanz ist zu ihrem Eingangs mitgeteilten Urteile auf Grund folgender Erwégungen
gelangt: Die Vertréage vom 29. April und vom 1./19. Juni 1896 seien als durchaus getrennt
zu betrachten und jeder habe fur sich besondere Rechtsverhaltnisse geschaffen und
ausschliefdlich die dabei beteiligten Vertragspersonen verpflichtet und berechtigt. Nun sei
nach Lage der Akten anzunehmen, dal3 die Zuwendung der 50,000 Fr. an den Beklagtenin
der That eine Provision fur den Verkauf der Wasserrechtskonzession gebildet habe; der
Beklagte habe daher diesen Betrag von Manz & Cie. und nicht von der Kl&gerin, nicht in
seiner Eigenschaft als Griinder erhalten; davon haben auch die tbrigen Mitglieder des
Konsor— tiums Kenntnis gehabt. Uberdies sei der Zweckbestimmung des Art. 619 O.=R.
nicht zuwidergehandelt worden: dieser bezwecke V organge, welche eine Schwachung des
Grundkapitals nach ziehen kénnten, jedem, der einer zu errichtenden Aktiengesellschaft
beitreten, oder mit ihr in Verbindung treten wolle, erkennbar machen; hier sei nun dieser
Vorgang der Kauf der Konzession ge~ wesen um den Kaufpreis von 250,000 Fr., und
betreffend diesen Kaufpreis sei nichts verheimlicht worden. 2. Die Klage ist zu bezeichnen
als Schadenersatzklage aus Art. 671 Ziff. 2 und Art. 673 O.=R., gerichtet von der klégeri-
schen Aktiengesellschaft gegen den Beklagten als Person, die bei der Griindung der
Gesellschaft thatig war, sowie als Mitglied des Verwaltungsrates, wegen Verletzung der
dem Beklagten in dieser Eigenschaft obliegenden Pflichten. Zu dieser Klageist die
Kl&gerin formell unzweifelhaft legitimiert und esist auch die Passivlegitimation des
Beklagten gegeben, da er sowohl bei der Grindung der klagerischen Gesellschaft thétig
gewesen ist, als auch nachher Mitglied des Verwaltungsrates war. Soweit die Klage sich
indessen auf den zweitgenannten Klagegrund, die Verletzung der Pflichten des Beklagten
als Mitglied der Verwaltung, stutzt, kann sie von vornherein nicht gutgeheif3en werden.
Denn indem Art. 673 O.=R. die Mitglieder der Verwaltung einer Aktien— gesellschaft
dieser gegentiber verantwortlich erklért fir den Schaden, den sie infolge Verletzung oder
Vernachléssigung der ihnen ob- liegenden Pflichten erleidet, versteht das Gesetz unter



diesen Pflich— ten die speziellen aus der Stellung al's Verwaltungsmitglied er— wachsenden
Pflichten, also die Pflichten der Vertretung, der Geschéftsfiihrung und der Aufsicht, wie sie
in den Art. 654 ff. O.=R. geregelt sind. Eine Verletzung dieser Pflichten kann nunin der
Annahme eines Grundervorteils und der Verschleierung dieser Annahme, also in der
Verletzung des Art. 619 Abs. 1 O.=R., gesetzt, sie liege vor, auf keinen Fall erblickt
werden; viel- mehr ist hiefur lediglich der Schadenersatzanspruch des Art. 671 2 eod.
gegeben, auf welchen nunmehr einzutreten ist. 3. Die gesetzlichen Voraussetzungen dieses
letzteren Anspruches nun sind folgende: Es muf3 bei der Grindung einer Aktien—
gesellschaft die Verschweigung oder Verschleierung einer Einlage oder einer Ubernahme
von Vermogensstiicken oder einer Beglnsti— gung einzelner Aktionére oder anderer
Personen entgegen der Be-

stimmung des Art. 619 Abs. 1 O.=R. in den Statuten stattge~ funden und hiebel der
Belangte wissentlich mitgewirkt haben, und daraus der Gesellschaft ein Schaden entstanden
sein. Es mag dahingestel It bleiben, ob der Ubernahmepreis der Konzession hier in den
Statuten hétte festgesetzt werden mussen; jedenfalls kann die Kl&gerin aus dieser
Unterlassung keinen Anspruch herleiten; es mufite vielmehr diese Nichteintragung auf einer
Verheimlichung beruhen. Hievon nun kann offensichtlich keine Rede sein, da der
Ankaufspreis allen Aktionéren, die bei der konstituierenden Gene- ralversammiung
mitwirkten, genau bekannt sein mufdte, schon weil ja die Ubernahme der Konzession nach
den Statuten der erste Zweck der Gesellschaft war. Fraglich kann also nur noch in, ob ein
besonderer Griindervorteil zu Gunsten des Beklagten verschwiegen oder verschleiert
worden ist. Damit von einem Griindervorteil im Sinne der Art. 619 Satz 2 und 671 Abs. 2
die Rede sein kdnne, ist nun vor allem erforderlich, dald dieser Vorteil festgesetzt werde auf
Kosten der Gesellschaft, dafl3 dem Griinder Rechte gegen die Gesell schaft eingerdumt
werden. Diese Einrdumung kann begriffsgemal3 nur stattfinden durch die bei der Griindung
Mitbeteiligten, wesha b das Gesetz von einer , Mit— wirkung* spricht. Diese Mitbeteiligten
mussen also im Einver- standnis handeln, und esist undenkbar, dal? ein einzelner Grin-
der alein ohne Mitwirkung der Mitgrinder sich einen Vorteil auf Kosten der Gesellschaft
verschaffen kénne. Wére daher die Klagebegriindung: Dal3 die Mitbeteiligten von dem dem
Be- klagten zu gewdhrenden Vorteile keine Kenntnis gehabt hétten, richtig, so konnte die
Klage unmdglich gutgeheiRen werden. Nun ist allerdings durch die Vorinstanz in mit den
Akten Ubereinstim— mender Weise festgestellt, dal? die Mitbeteiligten von diesem Vor-
teile Kenntnis hatten. Entscheidend fur das Schicksal der Klage ist nun, ob das Konsortium,
dem der Beklagte angehdrte, bel Abschlief3ung des Vertrages mit Manz & Cie. nur formell
im eigenen Namen, materiell dagegen fur die (damals erst zu griin— dende) Klagerin
gehandelt hat, oder ob die beiden Vertrage al's selbstandige von einander unabhangige, die
Rechte und Pflichten nur fir die beiden jeweiligen Vertragsteile begrindenden, anzu-
sehen sind. Nach dem ganzen Inhalte der beiden Vertrage ist nun, mit der Vorinstanz,
letzteres anzunehmen. Dafir sprechen folgende Umsténde: Der Vertrag zwischen Manz &
Cie. einerseits und dem Konsortium anderseits ist ohne jede Klausel, welche darauf
schlief3en lassen wirde, das Konsortium handle nicht in seinem eigenen Namen,
abgeschlossen worden: es fehlt insbesondere der Vorbehalt einer Genehmigung durch die
zu errichtende Aktien— gesellschaft; der Vertrag war vielmehr definitiv und sollte am 1.
Mai 1896 in Kraft treten. Ferner waren vom Kaufpreis 25,000 Fr. schon am 15. Mai 1896 in
bar zu bezahlen und war auch hier kein Vorbehalt gemacht; die Bestimmung betreffend
Zahlung eines Teiles des Kaufpreises in Aktien hatte nur Be- deutung fur den Fall, da3 die
Aktiengesellschaft gegriindet werden sollte, das Zustandekommen war aber nicht



Bedingung der Rechts- glltigkeit des Vertrages. Endlich stipulieren die Statuten der
Kl&gerin als Zweck der Gesellschaft in erster Linie den Erwerb der

, Wasserrechtskonzession der Herren Trost und Mitbeteiligten. Zum Ubergang der
Konzession auf die Klagerin war ein neues Rechtsgeschéft nétig, und der erste Vertrag ware
nicht dahinge- fallen, wenn der zweite nicht zu Stande gekommen wére. Ubri- gens sieht
die Doktrin allgemein das Grinderkonsortium als einfache Gesellschaft, die auf eigene
Gefahr handelt, an (vgl. Staub, Komm. Art. 209 § 16, S. 376; Rudorff, H.=G.=B. vom 10.
Mai 1897, 8§ 189, S. 133). Hienach waren die 50,000 Fr., die dem Beklagten bezahit
wurden, in der That eine Provision, dieihm von Manz & Cie. geleistet wurde, und geschah
diese Leistung nicht aus dem Vermogen der Klagerin, so dald ihr ein Schaden nicht
entstanden ist. Sie kann daher auch unméglich zur Ruckforderung dieser Leistung
berechtigt sein. 4. Unter diesen Umstanden braucht die vom Beklagten eventuell erhobene
Einrede der Verjdhrung nicht gepruft zu werden. Demnach hat das Bundesgericht erkannt:
Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen, und somit das Urteil des Handel sgerichtes
des Kantons Aargau vom 9. Dezember 1898 in alen Teilen bestétigt.
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