BGE 851 140

Bundesgericht (BGE), 1959-01-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge BGE 85 | 140
FR: ATF 851 140

IT: DTF 851 140

Regeste

Regeste Kantonaler Zivilprozess, Sicherstellung fur Gerichtskosten und

Partel entschadigung. Kantonal e Bestimmung, wonach die Klagpartel kautionspflichtig ist,
wenn es sich um eine Aktiengesellschaft handelt, die sich in Liquidation befindet (8 59 Ziff.
5 ztrch. ZPO). Beschwerde wegen Willklr, rechtsungleicher Behandlung und Verletzung
des Bundesrechts gegen den Entscheid, der auf Grund dieser Bestimmung auch die
Konkursmasse einer Aktiengesellschaft kautionspflichtig erklart.

Regeste Procédure civile cantonale, slretés pour les frais judiciaires et les dépens.
Disposition cantonale en vertu de laquelle la partiedemanderesse est tenue de fournir des
sOretés quand elle est une société anonyme en liquidation (8 59 chiff. 5 CPC zurichois).
Recours pour arbitraire, inégalité de traitement et violation du droit fédéral contre une
décision qui, sur la base de cette disposition, astreint également la masse en faillite d'une
société anonyme afournir les sliretés.

Regesto Procedura civile cantonale, garanzie per le spese giudiziarie e le ripetibili. Disposto
cantonal e secondo cui la parte attrice e tenuta a fornire garanzie quando € una societa
anonimain liquidazione (8 59 num. 5 CPC zurigano). Ricorso per arbitrio, per disparita di
trattamento e per violazione del diritto federale contro una decisione che, in base a detto
disposto, obbliga anche la massa fallimentare di una societa anonima afornire le garanzie.

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerdefthrerin nimmt an, das Bundesgericht habe den angefochtenen Entscheid
frel zu Gberprifen. Das trifft indessen lediglich zu, soweit mit der Beschwerde geltend
gemacht wird, dass das SchKG und damit Bundesrecht verletzt sei ( BGE 851 21 mit
Verweisungen), nicht dagegen, soweit die Auslegung und Anwendung von 8 59 Ziff. 5
zUrch. ZPO wegen Verletzung von Art. 4 BV beanstandet wird. Die von der
Beschwerdefiihrerin fur freie Uberprifung angerufenen Urteile BGE 67 | 68 , BGE 77 | 46
und BGE 78 | 196 betreffen Beschwerden wegen Verletzung von Staatsvertragen, bel denen
die Kognition des Bundesgerichts in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht grundsétzlich
frel ist (BGE 851 44 mit Verweisungen), oder Beschwerden wegen Verletzung des
bundesrechtlichen, BGE 851 140 S. 144 unmittelbar aus Art. 4 BV folgenden
Armenrechtsanspruches, bei welchen dem Bundesgericht wenigstens die freie rechtliche
Uberpriifung zusteht ( BGE 78 | 195 Erw. 3 mit Verweisungen). Die Beschwerdefiihrerin
verlangt jedoch nicht das Armenrecht und kénnte es auch nicht, da sie zugegebenermassen
die Mittel zur Prozessfihrung besitzt und zudem als Konkursmasse die unengeltliche
Prozessfiihrung nicht beanspruchen kann ( BGE 61 111 172 ). Die Anwendung kantonal er
Gesetzesvorschriften Uber die Kautionspflicht wie 8 59 zirch. ZPO kann das Bundesgericht



nur unter dem beschrankten Gesichtswinkd des Art. 4 BV |, der Willkur und
rechtsungleichen Behandlung nachprifen.

E.2

Das Obergericht und die Beschwerdefthrerin lehnen die Anwendung von 8§ 59 Ziff. 5 ZPO
auf die Beschwerdefiihrerin vor allem deshalb ab, weil die Konkursmasse einer AG mit der
in Liquidation befindlichen AG nicht identisch sei. Diese mangelnde |dentitét, die sich
insbesondere darin dussert, dass die Anfechtungsanspriiche nach Art. 286 ff. SchK G wonhl
zum Konkursvermogen, nicht aber zum Vermogen der AG gehdren, gentigt jedoch nicht,
um den Standpunkt des Kassationsgerichts als unhaltbar, willkirlich erscheinen zu lassen.
Das Kassationsgericht hat zwar sowohl friher (SJZ 52 S. 129) a's auch im vorliegenden
Falle die Auffassung, dass die Konkursmasse nicht nach 8§ 59 Ziff. 2 ZPO kautionspflichtig
sel, geschitzt, und zwar, wie esim friheren Entscheid erklarte, weil der Konkurs nicht Gber
die Konkursmasse, sondern Uber den Gemeinschuldner erklért worden sei. Nach dieser
Uberlegung ware folgerichtig auch § 59 Ziff. 5 ZPO nicht auf eine Konkursmasse
anzuwenden. Indessen ist dieser Schluss nicht zwingend. Vielmehr ist selbsténdig zu prifen
ob sich die Auffassung, die Konkursmasse einer AG diene nicht nur der Liquidation,
sondern sei selber "eine AG, die sich in Liquidation befindet”, mit dem Wortlaut und dem
Sinn von § 59 Ziff. 5 ZPO vereinbaren lasst. Diese Bestimmung wurde, wie der
angefochtene Entscheid BGE 851 140 S. 145 zutreffend ausfuhrt, erlassen, well die Gefahr
besteht, dass die Liquidatoren einer AG, die einen Prozess anheben, es versdumen,
ausreichende Ruckstellungen fur alféllige Prozesskosten und Prozessentschédigungen
vorzunehmen. Der Gesetzgeber dirfte dabei nur die ordentliche Liquidation der AG nach
den Vorschriften des OR im Auge gehabt haben, weshalb auch die Zurcher Gerichte die
Bestimmung wéhrend Jahrzehnten nur auf diese Liquidation angewendet haben. Das wirde
freilich die Anwendung auf die Konkursliquidation nicht ausschliessen, wenn die erwéahnte
Gefahr auch bei dieser Art der Liquidation im gleichen oder &nlichen Masse bestiinde. Das
Kassationsgericht scheint dies anzunehmen, wenn es erklért, die Kautionspflicht sei bel der
konkursméssigen Liquidation der AG "noch viel eher am Platze" als bel der freiwilligen
Liquidation. Dastrifft jedoch nicht zu. Der amtliche Charakter auch der von den Glaubigern
gewahlten Konkursverwaltung (vgl. Art. 241 SchK G und die Bemerkungen von JAEGER
zu dieser Bestimmung) bietet eine erhdhte Gewahr, dass bei der Liquidation die Mittel zur
Bezahlung der Kosten hangiger Prozesse zuriickgestellt werden. Dazu kommt, was das
Kassationsgericht in diesem Zuzammenhang ganz Ubersieht, dass die der Konkursmasse im
Falle des Unterliegens auferlegten Prozesskosten Massaschul den darstellen und daher vor
allen Konkursforderungen zu begleichen sind ( BGE 61 111 172 ), wéhrend die einer
freiwillig liquidierenden AG auferlegten Prozesskosten, sofern es zum Konkurs kommt, al's
gewohnliche Kurrentforderungen im letzten Range stehen. Im Hinblick hierauf verdient die
Auslegung, wonach § 59 Ziff. 5 ZPO nur fur die ordentliche Liquidation der AG nach OR
gilt, den Vorzug vor derjenigen des Kassationsgerichts, das die Bestimmung auch auf die
konkursmaéssige Liquidation der AG anwenden mdchte. Ob die Auslegung des
Kassationsgerichts mit dem Wortlaut und Sinn schlechthin unvereinbar, geradezu
willkdrlich ist, erscheint immerhin a's zweifelhaft, kann jedoch dahingestellt bleiben, dasie,
wie BGE 851 140 S. 146 im folgenden zu zeigen ist, zu einer rechtsungleichen Behandlung
fuhrt und schon aus diesem Grunde gegen Art. 4 BV verstosst.

E.3



§ 59 Ziff. 5 ZPO gilt nach seinem Wortlaut nur fur Aktiengesellschaften und
Genossenschaften, die sich in Liquidation befinden, und ist, wie das K assationsgericht
entschieden hat (ZR 50 Nr. 212), auf liquidierende Einzelfirmen nicht anwendbar. Hierin
liegt, sofern die Bestimmung nur auf die ordentliche Liquidation angewendet wird, keine
rechtsungleiche Behandlung. Wahrend ndmlich die (freiwillige) Liquidation einer
Einzelfirmaim wesentlichen ein tatsachlicher Vorgang ist und insbesondere die Haftung
des Firmeninhabers fur geschéftliche Schulden nicht bertihrt, hort die juristische Person mit
der Ldschung im Handel sregister zu existieren auf und kann nicht mehr belangt werden;
Gléaubiger, die vor der Léschung nicht befriedigt worden sind, haben nur die Moglichkeit,
die Wiedereintragung im Handel sregister zu verlangen oder eine Verantwortlichkeitsklage
gegen die Liquidatoren zu erheben. Diese besondern Verhaltnisse bei der Liquidation
juristischer Personen rechtfertigt es, die fir den Fall der Liquidation angeordnete
Kautionspflicht auf juristische Personen zu beschranken. Dagegen ist kein verninftiger
Grund ersichtlich, weshalb die Konkursmassen juristischer und natiirlicher Personen
inbezug auf die Kautionspflicht verschieden zu behandeln wéaren. Dass die juristischen
Personen nach Konkursschluss zu existieren aufhoren, wéhrend die natirlichen Personen
weiterexistieren und zu neuem Vermdgen kommen konnen, ist fir die Frage der
Kautionspflicht fir die von der Konkursmasse angehobenen Prozesse ohne jede Bedeutung;
denn die Kosten solcher Prozesse sind nicht personliche Schulden des Gemeinschuldners,
sondern Massaschulden ( BGE 61 I11 172 ), und es werden daher fir sie, sofern sie aus dem
Massavermdgen nicht gedeckt werden konnen, keine Verlustscheine ausgestellt (JAEGER,
N. 2 zu Art. 262 und N. 3 zu Art. 265 SchKG ). Die Gefahr der Unerhdltlichkeit der einer
Konkursmasse BGE 851 140 S. 147 im Falle des Unterliegens auferlegten Prozesskosten ist
demnach im Konkurs der Aktiengesellschaften und Genossenschaften genau die gleiche
wiein andern Konkursen, weshalb es eine mit Art. 4 BV nicht vereinbare
Rechtsungleichheit darstellt, die Konkursmassen von Aktiengesellschaften und
Genossenschaften in Gegensatz zu andern Konkursmassen kautionspflichtig zu erklaren.
Diese Ungleichheit wiegt umso schwerer, als sie sich auf das Liquidationsverfahren in einer
Weise auswirkt, die sich mit dem Sinn und Geist des SchK G schlecht vertrégt. Um eine
gleichméssige Befriedigung aler Glaubiger zu erméglichen, sind grundsétzlich auch
bestrittene Rechte durch die Konkursmasse selber auf dem Prozessweg geltend zu machen.
Ist nun die Konkursmasse im Falle der Klageerhebung kautionspflichtig, so besteht beim
Fehlen liquider Mittel die Gefahr, dass die Konkursmasse auch begriindete Anspriiche nicht
geltend machen kann und deren Abtretung nach Art. 260 SchK G anbieten muss, wodurch
die kleinen Glaubiger, die das Prozessrisiko nicht zu tibernehmen wagen, benachteiligt
werden. Der Einwand des K assationsgerichts, den Konkursglaubigern sei zuzumuten, der
Konkursmasse die Prozesskosten nétigenfalls vorzuschiessen, schl&gt nicht durch. Von
dieser Mdglichkeit ist zwar auch in BGE 24 1 496 und BGE 61 111 172 Erw. 2 die Rede.
Allein die Konkursglaubiger sind zu solcher Vorschussleistung nicht verpflichtet (vgl. BGE
621 216 ), und es wird daher haufig dazu kommen, dass sowohl kleine wie grosse
Gléaubiger sie ablehnen, die kleinen aus Furcht vor weiteren Verlusten, die grossen in der
Hoffnung, den Prozess dann al's Abtretungsglaubiger im eigenen Interesse fiihren zu
konnen. Ob die Auferlegung einer Prozesskaution an eine Konkursmasse im Hinblick auf
diese aus dem Gesichtspunkt einer ordnungsgemassen Liquidation unerwiinschten Folgen
geradezu bundesrechtswidrig ist, wie die Beschwerdef ihrerin geltend macht, ist allerdings
zweifelhaft, kann aber dahingestellt bleiben, da die vorliegend angefochtene
Kautionsauflage nach dem Gesagten jedenfalls gegen den BGE 851 140 S. 148 Grundsatz



der Rechtsgleichheit verstdsst und schon aus diesem Grunde aufzuheben ist. Dispositiv
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