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Regeste

Regeste Aberkennungsklage. Zuléssigkeit der Riickzession einer Forderung nach Erlass des
Zahlungsbefehls (Erw. 1). Vertragsschliessen mit sich selbst. Ein Rechtsgeschéft ist
grundsétzlich ungultig, wenn der Vertreter einer Partel gleichzeitig Vertreter, Organ oder
gemeinsamer Vertreter der Gegenpartei ist (Erw. 2).

Erwagungen

E.1l

Die Vorinstanz hat die Aberkennungsklage in erster Linie deshalb gutgeheissen, weil die
Beklagte im Zeitpunkt der Betreibung, d.h. am 18. Méarz 1968, nicht Glaubigerin der
streitigen Forderung war, sondern diese Eigenschaft erst auf Grund der Riickzession vom
21. Mérz 1968 durch die Bank Fellinger AG wieder erlangte. Nach der Rechtsprechung
bezweckt die Aberkennungsklage nicht, den Rechtsoffnungsentscheid Gberprifen zu lassen,
sondern stellt al's negative Feststellungsklage die Frage zur Beurteilung, ob bel Erlass des
Zahlungsbefehls die Forderung bestand und fallig war (vgl. BGE 41 111 312, BGE 57 11 326
,BGE 68111 85,BGE 72111 56, BGE 78 |1 160, BGE 91 1| 111 Erw. 2 b). Das setzt aber
nicht voraus, dass die Beklagte im Zeitpunkt der Betreibung Glaubigerin der streitigen
Forderung gewesen sei, sondern es gentigt, wenn sie es nach Erlass des Zahlungsbefehls
durch Rickzession wurde (vgl. BGE 83 11 214, BGE 91 11 111 Erw. 2 b). Hiegegen
bestehen keine Bedenken, weil die Klagerin samtliche Einreden aus ihrem Verhaltnis zur
Beklagten wieder erlangte, ihre Rechtsstellung somit nicht verschlechtert wurde. BGE 95 11
617 S. 621

E.2

Dadie Aberkennungsklage nach Art. 83 Abs. 2 SchK G sich von der Anerkennungsklage
nach Art. 79 SchK G nur durch den Wechsel der Parteirollen unterscheidet, die Beweislast
dagegen nicht anders verteilt (vgl. BGE 41111 312, BGE5011 341, BGE 91 1l 111 Erw. 2
b), hatte die Beklagte darzutun, dass die Betreibungsforderung von Fr. 250'000.-- am 18.
Mérz 1968 bestand und fallig war. Die Beklagte behauptet nicht, dassihr auf Grund des
Werkvertrages und der Zusatzvereinbarung der Parteien eine fallige Forderung in dieser
Hohe zustand. Sie beruft sich nur darauf, dass die Hisa-Verwaltungs AG am 17. Januar
1968 eine Anzahlung von Fr. 250'000.-- beschlossen und die Klagerin am 23. Januar 1968
eine Schuld von Fr. 330'000.-- anerkannt sowie eine sofortige Anzahlung von Fr. 250'000.--
veranlasst habe. @) In erster Linieist zu prifen, ob sich die Kl&gerin durch die
Schuldanerkennung vom 23. Januar 1968 gultig verpflichtet hat. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtsist das Vertragschliessen des Stellvertreters mit sich selbst unzuléssig
und macht das Rechtsgeschéft ungultig, wenn nicht dessen Natur die Gefahr der
Benachteiligung des V ertretenen ausschliesst oder dieser den Vertreter zum
Geschéftsabschluss besonders erméachtigt oder ihn nachtraglich genehmigt hat. Das gleiche



gilt, wenn jemand ein Rechtsgeschéft als Organ oder Stellvertreter beider Parteien
abschliesst (vgl. BGE 3911 561, BGE 5011 168 , BGE 57 11 560 , BGE 63 Il 174 /75, BGE
8211393,BGE 8911 321, BGE 9311 481, BGE 95 || 453). Folgerichtig gilt auch fur die
Kollektivvertretung der in der deutschen Lehre und Rechtsprechung entwickelte Grundsatz,
dass der einzelne Vertreter nicht gleichzeitig as Vertreter, Organ oder gemeinsamer
Vertreter der Gegenpartel mitwirken darf (vgl. STAUDINGER, Kommentar 11. Aufl., N.
23 azu § 181 BGB; ENNECCERUS/NIPPERDEY, 14. Aufl., 1 28181 N. 19; Das
Burgerliche Gesetzbuch, Kommentar herausgegeben von Reichsgerichtsréten und
Bundesrichtern, 11. Aufl., N. 3zu § 181 BGB; RGZ 89 S. 373, RG, in Leipziger Zeitschrift
1926 S. 438 N. 3). Roth war nicht nur einziger Verwaltungsrat der Beklagten, sondern auch
Alleinaktiondr und seit dem Ausscheiden von Dr. Kummer Président des Verwaltungsrates
der Hisa-Verwaltungs AG, die nach verbindlicher Feststellung der Vorinstanz BGE 95 I1
617 S. 622 dle die Kl&gerin betreffende Beschliisse fasste. Der von Roth und Loosli
namens der Kl&gerin unterzeichneten Schuldanerkennung vom 23. Januar 1968 lag ein
schriftlicher von Roth unterschriebener Antrag der Beklagten zugrunde, der auf den
Beschluss der Hisa-Verwaltungs AG vom 17. Januar 1968 und die von Roth selber fir die
Beklagte erstellte und der Treuhandstelle vorgelegte Zwischenabrechnung vom 22.
Dezember 1967 Bezug nahm. Es steht somit fest, dass Roth als Organ und in
Doppelvertretung von zwei juristischen Personen handelte, weshalb nach den dargelegten
Regeln die Schuldanerkennung der Kl&gerin grundsétzlich unwirksam ist. Dieser Mangel
wurde durch die Mitwirkung Looslis nicht geheilt, da die Klagerin nur durch die
gemeinsame Unterschrift beider Verwaltungsratsmitglieder verpflichtet werden konnte. Die
Kl&gerin wére an die Schuldanerkennung nur gebunden, wenn sie nicht der Gefahr der
Benachteiligung ausgesetzt wére. Das trifft indessen nicht zu. Denn es steht fest, dass Roth
unter dem Deckmantel der von ihm beherrschten und verwalteten Gesellschaften
gleichzeitig Beauftragter der Anleger, Verwalter der mit den Mitteln des Anlagefonds
erworbenen Liegenschaften und Generalunternehmer war. Die Bemessung des Werklohnes
in zwel verschiedenen zum voraus abgefassten, mit dem gleichen Datum versehenen
Vertragen - der Hauptvertrag nennt eine Pauschale, die Zusatzvereinbarung erklart unter
bestimmten Bedingungen den zukiinftigen Mietzins als Berechnungsgrundlage -, womit
offensichtlich je nach Wirtschaftslage die eine oder andere Berechnungsart herangezogen
werden sollte, macht den Interessengegensatz offensichtlich. Aus dem Bericht der
Eidgendssischen Bankenkommission geht denn auch hervor, dass Roth seine Stellung zum
Nachteil der Anleger missbraucht hat. Auf die Jahreswende 1967/1968 spitzte sich die Lage
der von Roth beherrschten Gesellschaften zu. So lehnte es der Verwaltungsrat der
Hisa-Verwaltungs AG in seiner Sitzung vom 14. Dezember 1967, an der unter anderen Dr.
Kummer als Président, ein Vertreter der Kontrollstelle und zwei Vertreter der
Treuhandstelle teilnahmen, ab, die von der Kl&gerin ohne sein Wissen gegentiber der Bank
Fellinger AG am 24. Januar 1967 abgegebene Erklérung zu bestétigen. Ende Dezember
1967 trat Kummer aus dem Verwaltungsrat der Hisa-Verwaltungs AG zuriick und wurde
durch die Tochter Roths ersetzt. Im Jahre BGE 95 11 617 S. 623 1967 wurden sowohl die
Fondsleitung und die Immobiliengesell schaften laufend betrieben, und zwar einmal fur eine
Wechselforderung von Fr. 150'000.--. Gegen die Beklagte wurde seit langerer Zeit
durchschnittlich jeden Monat ein Konkursbegehren gestellt. Esist somit offensichtlich, dass
Roth seine beherrschende Stellung in den verschiedenen Gesellschaften auszunutzen
trachtete, um der ihm wirtschaftlich allein gehdrenden Beklagten eine festgestel ltermassen
nicht ausgewiesene Forderung zu verschaffen. b) Der Beschluss der Hisa-Verwaltungs AG



vom 17. Januar 1968, die Kl&gerin habe der Beklagten Fr. 250'000.-- zu bezahlen,
verpflichtete die Kl&gerin schon deshalb nicht, weil sie am Beschluss nicht teilnahm. L&ge
im Beschluss ein Zahlungsversprechen, so wére es - von der fehlenden Legitimation der
Hisa-Verwaltungs AG abgesehen - aus den gleichen Griinden wie die Schuldanerkennung
der Klagerin vom 23. Januar 1968 unverbindlich. Der Beschluss hat somit nur noch interne
Bedeutung, d.h. im Sinne eines Indizes fir den Bestand einer Forderung, die die
Fondsleitung als Verwalterin des der Klagerin gehtrenden Vermogens anerkannte. Wie die
Vorinstanz verbindlich feststellt, stand der Beklagten gegen die Klagerin weder im
Zeitpunkt des Beschlusses noch bei Erlass des Zahlungsbefehls eine ausgewiesene
Forderung zu. Daraus folgerte sie mit Recht, dass die Fondsleitung durch den Beschluss den
Interessen der Anleger und der Kl&gerin zuwiderhandelte. Dispositiv
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