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Regeste

Regeste Retentionsrecht (Art. 895 Abs. 1 und 2 ZGB). Fir eine Forderung aus Bemihungen
zur Sanierung einer Gesellschaft und zur Anstrebung eines Nachlassvertrages steht einer
Treuhandgesellschaft an Aktien, dieihr die in Schwierigkeiten geratene Gesellschaft vor
der Konkurseroffnung zur Aufbewahrung tbergeben hat, ein kaufménnisches
Retentionsrecht im Sinne von Art. 895 Abs. 2 ZGB zu.

Regeste Droit de rétention (art. 895 al. 1 et 2 CC). Pour une créance résultant des tentatives
faites en vue du redressement financier d'une société et de |'établissement d'un concordat,
une société fiduciaire aun droit de rétention commercial, au sensdel'art. 895 a. 2 CC, sur
des actions que la société en difficulté lui a remises en dépbt avant I'ouverture de lafaillite.

Regesto Diritto di ritenzione (art. 895 cpv. 1 e 2 CC). A garanziadi un credito per
prestazioni effettuate allo scopo di risanare finanziariamente una societa e di concludere un
concordato, una societa fiduciaria ha un diritto di ritenzione commerciae, ai sensi dell'art.
895 cpv. 2 CC, su azioni che la societain difficolta le aveva consegnato in deposito prima
del proprio fallimento.

Erwagungen

E.2

Art. 895 ZGB bestimmt in Absatz 1, dass bewegliche Sachen und Wertpapiere, die sich mit
Willen des Schuldners im Besitze des Glaubigers befinden, von diesem bis zu seiner
Befriedigung zurtickbehalten werden kdnnen, wenn die Forderung falig ist und ihrer Natur
nach mit dem Gegenstand der Retention in Zusammenhang steht. Nach Absatz 2 des
gleichen Artikels besteht unter Kaufleuten dieser Zusammenhang bereits dann, wenn
sowohl der Besitz als auch die Forderung aus ihrem geschéftlichen Verkehr herrihren.

E.3

Esist unbestritten, dass folgende sich aus den erwdhnten Bestimmungen ergebenden

V oraussetzungen im vorliegenden Fall erflllt sind: a) Bel den Namenaktien der

L uftseilbahn Wiler/L6tschental AG handelt es sich um Wertpapiere, an denen ein
Retentionsrecht erworben werden kann. Unter Wertpapieren gemass Art. 895 Abs. 1 ZGB
sind solche im Sinne von Art. 965 OR zu verstehen (JAGGI, N. 320 zu Art. 965 OR, S.
164; OFTINGER, N. 29 und 33 zu Art. 895 ZGB ). Dazu gehéren zweifellos auch die in
Frage stehenden Namenaktien, ohne dass hier auf deren Einordnung unter die
verschiedenen Arten von Wertpapieren naher eingegangen werden musste (vgl. dazu
JAGGI, N. 25 zu Art. 974 OR ; OFTINGER, N. 23 zu Art. 901 ZGB ). b) Nach den
Feststellungen im angefochtenen Urteil waren die Aktien aufgrund eines zwischen der
Klagerin und der Arben AG zustandegekommenen Hinterlegungsvertrages seit dem 16.
April 1975 bei der Kl&gerin deponiert. Sie befanden sich demnach mit dem Einverstandnis



der Gemeinschuldnerin bis zum Konkursausbruch im Besitze der Klagerin. Im Umstand,
dass diese die Aktien in der Folge an die Konkursmasse herausgab, kann selbstversténdlich
keine Besitzesaufgabe erblickt werden, die das ErlGschen eines allfélligen
Retentionsrechtes héatte bewirken konnen. Gemass Art. 232 Abs. 2 Ziff. 4 SchKG war die
Kl&gerin zur Herausgabe der in ihrem Besitz befindlichen Aktien verpflichtet. Die
Erflllung dieser Pflicht konnte ihr wie aus der zitierten Bestimmung selber hervorgeht,
nicht schaden (so auch BGE 43 11 766 E. a@). BGE 105 |1 188 S. 193 c¢) Schliesslich ist auch
das Erfordernis der Falligkeit der Forderung erfillt. Spatestens mit der Konkurser6ffnung
uber die Arben AG sind sémtliche Einzelforderungen der Klégerin dieser gegenuber fallig
geworden ( Art. 208 Abs. 1 SchKG).

E.4

Streitig ist demgegentiber, ob der vom Gesetz verlangte Zusammenhang zwischen der
kl&gerischen Forderung und dem Retentionsgegenstand, den Aktien der Luftseilbahn
Wiler/Lotschental AG, gegeben sei. Unter Kaufleuten besteht der notwendige
Zusammenhang zwischen der Forderung und dem Retentionsgegenstand schon dann, wenn
sowohl der Besitz an diesem Gegenstand als auch die Forderung aus ihrem geschéftlichen
Verkehr herrtihren. Im angefochtenen Urtell wird hiezu ausgefuhrt, bel den Beziehungen
zwischen der Kl&gerin und der Arben AG habe es sich nicht um einen eigentlichen
geschéftlichen Verkehr gehandelt, der beidseitig mit der Eigenart des Geschéftsbetriebes
zusammengehangen habe. Schon aus der Umschreibung der von den beiden Gesellschaften
gemaéss den Handel sregi stereintrégen verfolgten Zwecke ergebe sich, dass hier nicht von
Kaufleuten bzw. von einem geschéftlichen Verkehr unter solchen gesprochen werden
konne. In der Berufung wird gertigt, dass die Vorinstanz die Kaufmannse genschaft der
Klagerin und der Arben AG nicht eindeutig bejaht und das Bestehen eines geschéftlichen
Verkehrs zwischen den beiden verneint habe. a) Das angefochtene Urteil dussert sich in der
Tat nicht klar zur Frage, ob die Kl&gerin und die Arben AG als Kaufleute zu betrachten
seien. Es enthdt indessen ale tatbesténdlichen Elemente, die es dem Bundesgericht
ermoglichen, diese Frage, soweit sie rechtlicher Natur ist, selber zu beurteilen. Als
Kaufmann im Sinne von Art. 895 Abs. 2 ZGB ist nach Lehre und Rechtsprechung zu
betrachten, wer nach den gesetzlichen Bestimmungen verpflichtet ist, seine Firmaim
Handel sregister einzutragen, und wer auch tatséchlich ein nach kaufmannischer Art
gefuhrtes Gewerbe betreibt (OFTINGER, N. 116, und LEEMANN, N. 51/52 zu Art. 895
ZGB ; BGE 7811 142 E. 1). Die Kl&gerin ist eineim Handel sregister eingetragene
Kommanditgesellschaft, deren Zweck wie folgt umschrieben ist: "Tatigung aller
Treuhandgeschéfte, insbesondere Rechts- und Steuerberatung”. Gemass Art. 53 lit. A Ziff.
4 in Verbindung mit Art. 54 der Verordnung Uber das Handel sregister war sie BGE 105 11
188 S. 194 als Treuhandgesell schaft unabhangig von der Hohe ihrer Roheinnahmen zur
Eintragung im Handel sregister verpflichtet. Auch die Arben AG war sowohl im
Handelsregister eingetragen als auch hiezu verpflichtet, andernfalls sie die
Rechtspersonlichkeit al's Aktiengesellschaft gar nicht erlangt hétte ( Art. 643 Abs. 1 OR).
Aus dem angefochtenen Urteil und den Akten ergibt sich sodann mit ausreichender
Deutlichkeit, dass beide Gesellschaften auch tatsachlich ein nach kaufmannischer Art
gefuhrtes Gewerbe betrieben haben. Die erste Voraussetzung des kaufmannischen
Retentionsrechtes, die Kaufmannseigenschaft der beiden Vertragsparteien, ist demnach als
erflillt zu betrachten. b) Der Bestand des streitigen Retentionsrechts héngt somit nur noch
davon ab, ob der Besitz der Kl&gerin an den fraglichen Aktien und ihre Honorarforderung
gegenuber der Arben AG aus dem gegenseitigen geschéftlichen Verkehr herriihren



(franzosischer Text von Art. 895 Abs. 2 ZGB : "...résultent de leurs relations d'affaires"; der
italienische Text stimmt mit dem franzdsischen Uberein). Dabei handelt es sich um eine
vom Bundesgericht Uberprifbare Rechtsfrage. Der Besitz am Gegenstand der Retention und
die Forderung miissen, wie auch die Kl&gerin anerkennt, beidseitig mit der Eigenart des
Geschéaftsbetriebes zusammenhangen, das heisst, aus Geschaften herriihren, die bel beiden
Teilen zum Betrieb des Gewerbes gehtren (OFTINGER, N. 117, und LEEMANN, N. 53 zu
Art. 895 ZGB ). Was den Besitz der Klagerin an den bel ihr hinterlegten Aktien betrifft, so
ist diese Voraussetzung ohne weiteres erfiillt. Zum Geschaftsbetrieb der Klégerin als
Treuhénderin gehort es, von Kunden Wertschriften zur Aufbewahrung entgegenzunehmen.
Das geht denn auch ausdriicklich aus dem Vollmachtsformular hervor, das die Arben AG
am 5. Februar 1975 unterzeichnet hatte. Aber auch bei der Arben AG hing die Hinterlegung
der in ihrem Eigentum stehenden Aktien der Luftseilbahn Wiler/Lotschental AG bel einer
Treuhandgesellschaft mit der Eigenart ihres Geschéftsbetriebes als Immobiliengesel | schaft
zusammen. Zu ihrem Gesellschaftszweck gehdrte nicht nur der Erwerb und Verkauf von
Grundstiicken und deren Erschliessung, sondern auch die Beteiligung an andern
Immobiliengeselschaften. Soweit sie bei der Ausiibung dieser Geschéftstétigkeit in den
Besitz von Aktien anderer Gesellschaften gelangte, lag es nahe, dass sie diese nicht selber
BGE 105 11 188 S. 195 aufbewahrte, sondern an einem hieflir geeigneten Ort hinterlegte.
Selbst wenn bei der Wahl des Hinterlegungsortes eine Rolle gespielt haben sollte, dass Dr.
Studer vortibergehend al's Sekretér des Verwaltungsrates der Arben AG tétig war, worauf
die Beklagte starkes Gewicht legt, wird dadurch der geschéftsbedingte Zusammenhang mit
der Hinterlegung der Aktien bei der Klagerin nicht aufgehoben. Die Aktien blieben
ubrigens auch dann bel der Klagerin deponiert, als Dr. Studer seine Tétigkeit als Sekretér
des Verwaltungsrates der Arben AG aufgab. Zudem ist zu beachten, dass der
Hinterlegungsvertrag nicht mit Dr. Studer personlich, sondern mit der kl&gerischen
Gesellschaft al's solcher abgeschlossen wurde. Ob auch die streitige Forderung aus
Rechtsgeschéften herriihrt, die mit der Eigenart des Geschéftsbetriebes zusammenhingen,
ist hinsichtlich der Kl&gerin ohne weiteres zu bejahen. In den Geschéftsbereich einer
Treuhandgesellschaft gehort auch die Ausfiihrung von Auftrdgen zur Sanierung von
Unternehmen und zur Anstrebung von Nachlassvertrdgen. Stellt man bei der Beurteilung
der gleichen Frage auf seiten der Arben AG - wiedie Vorinstanz - nur auf den im

Handel sregister eingetragenen Gesellschaftszweck ab, so kénnte in der Tat die Auffassung
vertreten werden, der geschéftliche Charakter des der Klagerin erteilten Auftrages sei zu
verneinen. Diese Betrachtungsweise wird indessen den gegebenen Verhaltnissen und dem
Sinn des Gesetzes nicht gerecht, hétte sie doch zur Folge, dass fir Honorarforderungen im
Zusammenhang mit Sanierungsbemihungen tberhaupt nie ein kaufmannisches
Retentionsrecht beansprucht werden konnte. Forderungen, die aus Bemihungen zur
Sanierung einer in Schwierigkeiten geratenen Gesellschaft oder zur Erlangung einer
Nachlassstundung herriihren, weisen jedoch einen derart engen Zusammenhang mit dem
gesamten Geschéaftsbetrieb dieser Gesellschaft auf, dass ihre geschéftliche Natur
vernunftigerweise nicht verneint werden kann (fiir eine extensive Auslegung des
Konnexitétsbegriffs beim kaufmannischen Retentionsrecht spricht sich auch BRANDER,
Das Retentionsrecht nach schweizerischem Zivilrecht, Zircher Diss. 1933, S. 31, aus).

E.5

Steht der Klagerin nach dem Gesagten ein kaufmannisches Retentionsrecht zu, braucht
nicht gepruft zu werden, Ob auch die Voraussetzungen eines gewohnlichen
Retentionsrechtesim Sinne von Art. 895 Abs. 1 ZGB erfiillt waren. BGE 105 11 188 S. 196
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