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Regeste

Regeste Gründerhaftung bei der Aktiengesellschaft. Geltendmachung des durch
Schädigung der Gesellschaft den Aktionären und Gesellschaftsgläubigern verursachten
mittelbaren Schadens. Art. 756 Abs. 2 OR, 260 SchKG. 1. Parteibezeichnung bei Abtretung
von Ansprüchen der Konkursmasse an einzelne Gläubiger (Erw. 1). 2. Wann steht weder
der Gesellschaft (und ihrer Konkursmasse) noch einem Gläubiger, der an der Gründung
mitgewirkt hatte, ein Anspruch aus Art. 753 OR zu? (Erw. 2). 3. Der Anspruch des
einzelnen Aktionärs oder Gläubigers auf Ersatz seines mittelbaren Schadens geht im
Konkurs der Gesellschaft nicht auf die Konkursmasse über. Nur das Recht zur gerichtlichen
Geltendmachung dieser Ansprüche steht in erster Linie der Konkursverwaltung zu (Art. 756
Abs. 1 OR). Eine Abtretung nach Art. 756 Abs. 2 OR an einen Gläubiger kann (neben den
Ansprüchen der Gesellschaft, gemäss Art. 260 SchKG) nur seine eigenen Ansprüche
betreffen, nicht auch diejenigen anderer Gläubiger oder Aktionäre (Erw. 3).

Regeste Responsabilité des fondateurs d'une société anonyme. Exercice du droit à des
dommages-intérêts résultant d'un dommage éprouvé par la société et subi d'une manière
indirecte par les actionnaires et les créanciers. Art. 756 al. 2 CO, 260 LP. 1. Désignation des
parties en cas de cession des prétentions de la masse en faillite à des créanciers déterminés
(consid. 1). 2. Hypothèse dans laquelle l'art. 753 CO ne confère un droit ni à la société (ou à
sa masse en faillite), ni à un créancier ayant coopéré à la fondation (consid. 2). 3. Le droit
d'un actionnaire ou d'un créancier à la réparation du dommage qu'il a subi d'une manière
indirecte ne passe pas à la masse dans la faillite de la société. Seule la faculté de recourir au
juge pour faire reconnaître ce droit compète en premier lieu à l'administration de la faillite
(art. 756 al. 1 CO). La cessionau créancier fondée sur l'art. 756 al. 2 CO ne saurait viser (à
côté de la cession des droits de la société conformément à l'art. 260 LP) que ses propres
prétentions et non pas celles qui appartiennent à d'autres créanciers ou actionnaires (consid.
3).

Regesto Responsabilità dei fondatori di una società anonima. Esercizio del diritto al
risarcimento di danni cagionati alla società e subiti indirettamente dagli azionisti e creditori.
Art. 756 cp. 2 CO, 260 LEF. 1. Designazione delle parti in caso di cessione delle pretese
della massa fallimentare a singoli creditori (consid. 1). 2. In quali casi l'art. 753 CO non
conferisce un diritto nè alla società (rispettivamente alla sua massa fallimentare), nè a un
creditore che aveva cooperato alla fondazione? (consid. 2). 3. Il diritto del singolo azionista
o creditore al risarcimento del danno indirettamente subito non passa alla massa nel
fallimento della società. Soltanto la facoltà di ricorrere al giudice per far riconoscere questo
diritto spetta in prima linea all'amministrazione del fallimento (art. 756 cp. 1 CO). La
cessione ad un creditore fondata sull'art. 756 cp. 2 CO può concernere (accanto alla
cessione dei diritti della società conformemente all'art. 260 LEF) solo le proprie pretese e
non quelle che spettano ad altri creditori o azionisti (consid. 3).



Erwägungen

E. 1
Was die Parteibezeichnung betrifft, so möchte der Kläger (entsprechend der Weisung des
Friedensrichteramtes Kilchberg an das Bezirksgericht Horgen) nicht sich selbst, sondern die
Konkursmasse der Appartementhaus Platte AG, vertreten durch den Abtretungsgläubiger:
Dr. Hugo Oftinger..., als klagende Partei genannt wissen. Damit würde dem vorgedruckten
Text des von der Konkursverwaltung verwendeten Abtretungsformulars Rechnung BGE 86
III 154 S. 158 getragen, wonach der Kläger "zur Geltendmachung dieser Rechte auf eigene
Rechnung und Gefahr, aber im Namen der Masse... ermächtigt" ist. Trotz diesem
Formulartext war es jedoch längst Übung geworden, auf einer Abtretung gemäss Art. 260
SchKG beruhende Klagen von Konkursgläubigern in deren eigenem Namen, allenfalls mit
einem auf die konkursrechtliche Abtretung hinweisenden Zusatz, zu erheben (vgl. BGE 65
III 142 , BGE 79 III 174 ). Art. 260 SchKG gebietet denn auch keineswegs die
Klageführung im Namen der Masse; er spricht vielmehr von deren Verzicht und von der
Abtretung an einzelne Gläubiger, was freilich nicht als zivilrechtliche Abtretung des
streitigen Anspruches selbst, sondern als in Abs. 2 daselbst in ihren Wirkungen näher
umschriebene Übertragung des Rechtes zur prozessualen Geltendmachung zu verstehen ist.
Wurde bisweilen in wörtlicher Anlehnung an den Formulartext im Namen der Masse
geklagt, so konnten sich daraus namentlich bei Prozessführung im Ausland Schwierigkeiten
ergeben, indem die Gerichte eine von der Konkursverwaltung auszustellende Vollmacht
verlangten, die nicht beizubringen war. Um diese Unzukömmlichkeiten zu vermeiden, hat
daher die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer im Februar 1958 den in Frage stehenden
Formulartext nun ausdrücklich dahin geändert, dass der betreffende Gläubiger ermächtigt
sei, "an Stelle der Masse, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung und Gefahr"
vorzugehen. Somit hat es vollends bei der Anführung des Dr. Oftinger als Klägers zu
bleiben. Da im übrigen die vorliegende Abtretung nicht, jedenfalls nicht unmittelbar, auf
Art. 260 SchKG , sondern auf Art. 756 Abs. 2 OR beruht, ist seinem Namen beizufügen:
"als Zessionar gemäss Art. 756 Abs. 2 OR im Konkurs der Appartementhaus Platte AG".

E. 2
Gegenstand der Klage ist ein Schaden, der an und für sich der Gesellschaft und nur
mittelbar deren Aktionären und Gläubigern entstanden ist. Der Anspruch solcher
Mitgeschädigten ("sekundärer Schaden"; vgl. BGE 59 BGE 86 III 154 S. 159 II 455; C.
WIELAND, Handelsrecht II 137) geht nur auf Leistung des Ersatzes an die Gesellschaft (
Art. 755 OR ). Im Konkurs der Gesellschaft steht die Geltendmachung des Anspruchs der
einzelnen Aktionäre und Gesellschaftsgläubiger in Bezug auf solch mittelbaren Schaden
zunächst der Konkursverwaltung zu ( Art. 756 Abs. 1 OR ). "Verzichtet sie darauf, so ist
jeder Aktionär oder Gläubiger berechtigt, die Abtretung des Anspruches zu verlangen. Das
Ergebnis ist nach den Bestimmungen des Bundesgesetzes über Schuldbetreibung und
Konkurs zu verwenden." (Abs. 2 daselbst). Auf einer solchen Abtretung beruht die
vorliegende Klage. Nach Feststellung des Obergerichts ist der Schaden, den die konkursite
Gesellschaft durch das Vorgehen des Beklagten erlitten hat, gleich dem ihr von ihm
entzogenen Aktienbetrag von Fr. 20'000.--. Der Beklagte hat diesen bei einem Dritten
geborgten Betrag nur zum Schein einbezahlt und dann sogleich zurückgezogen. Es liegt
also eine vorgetäuschte Bargründung vor, wofür er grundsätzlich nach Art. 753 OR haftet.
Mit Recht verneint jedoch das Obergericht die Haftung sowohl der Gesellschaft wie auch
dem Kläger persönlich gegenüber. Alle drei Gründer und Aktionäre haben bei der



Gründung der Gesellschaft um diese Machenschaft gewusst und sie, soweit sie nicht
handelnd dabei mitwirkten, gebilligt. Ihr Wissen und Wollen ist der Gesellschaft als solcher
zuzurechnen, weshalb sie nach dem Grundsatz "volenti non fit injuria" keinen
Schadenersatz beanspruchen kann ( BGE 83 II 56 und 65; Urteil der I. Zivilabteilung vom
22. Juli 1958 i.S. Fischbach gegen Veith und Konsorten, S. 7). Dasselbe gilt für den Kläger,
der als Aktionär an der Gründung beteiligt war und dem fehlerhaften Gründungsvorgang
zugestimmt hat. Sein Wissen und Wollen als Gründer ist ihm auch in seiner Eigenschaft als
Gesellschaftsgläubiger entgegenzuhalten. Aus seinen spätern Leistungen an die
Gesellschaft kann er nichts gegen den Beklagten herleiten. Es bleibt dabei, dass dessen
Handlungsweise, die er gekannt BGE 86 III 154 S. 160 und gebilligt hatte, ihm gegenüber
nicht rechtswidrig war.

E. 3
Somit kann die Klage nur allenfalls dann Erfolg haben, wenn in den dem Kläger gemäss
Art. 756 Abs. 2 OR abgetretenen Ansprüchen auch solche (und zwar zu Recht bestehende)
anderer Gläubiger enthalten sein sollten. Das Obergericht hat nicht geprüft, wie es sich
damit verhält, sondern ohne nähere Darlegung angenommen, es stünden von vornherein nur
die (als unbegründet befundenen) Ansprüche der Gesellschaft und des Klägers persönlich in
Frage. Dieser hat sich freilich selber nicht in deutlicher Weise auf die Ansprüche anderer
Gläubiger berufen, die nicht wie er an der Gründung mitgewirkt und daher der
Machenschaft des Beklagten auch nicht zugestimmt hatten. Auch die Ausführungen der
Berufungsschrift sind in dieser Beziehung nicht eindeutig. Immerhin wird auf die besondere
Verantwortlichkeit des Beklagten gegenüber den Gesellschaftsgläubigern insgesamt
hingewiesen und erklärt, der Kläger trete in diesem Rechtsstreite nicht als einzelner
Gläubiger, sondern als Vertreter aller Gläubiger auf. Im übrigen bemerkt das Obergericht
zutreffend, "dass jeder Gläubiger, der sich einmal zur Prozessführung über Ansprüche, auf
deren Geltendmachung die Konkursverwaltung verzichtet hat, entschliesst, sich so viele
Rechte abtreten lassen will, als möglich ist". Unter diesem Gesichtspunkt ist auch das zur
Abtretung verwendete, nicht auf den Fall des Art. 756 Abs. 2 OR zugeschnittene
Konkursformular Nr. 7 weit auszulegen. Sofern es also nach Art. 756 Abs. 2 OR zulässig
gewesen sein sollte, dem Kläger ausser den Ansprüchen der Gesellschaft und seinen
eigenen auch diejenigen der andern Gläubiger abzutreten, wird über den Wortlaut des
Formulartextes hinaus eine so umfassende Abtretung als erfolgt zu betrachten sein. Die
vom Gesetz getroffene Unterscheidung zwischen Verantwortlichkeitsansprüchen der
Gesellschaft und solchen der einzelnen Aktionäre und Gesellschaftsgläubiger BGE 86 III
154 S. 161 ( Art. 753 und 754 OR ) ist indessen auch im Konkurs der Gesellschaft zu
beachten. Zwar steht es alsdann nach Art. 756 Abs. 1 OR zunächst der Konkursverwaltung
zu, neben den Ansprüchen der Gesellschaft auch die auf Ersatz des dieser unmittelbar und
ihnen mittelbar erwachsenen Schadens gehenden Ansprüche der Aktionäre und der
Gesellschaftsgläubiger geltend zu machen. Diese auf einheitliche Geltendmachung
gerichtete Ordnung erspart es den Aktionären und Gläubigern, neben der
Konkursverwaltung als Kläger aufzutreten. In den meisten Fällen steht dem Anspruch der
Gesellschaft übrigens keine besondere Einrede gegenüber; alsdann lässt sich mit der Klage
für die Gesellschaft bereits die dieser geschuldete Leistung erwirken, die zugleich Erfüllung
der ebenfalls auf Leistung an die Gesellschaft gehenden Ansprüche der Aktionäre und
Gläubiger bedeutet. Die gleichzeitige Geltendmachung der dieselbe Leistung betreffenden
Ansprüche dieser Einzelberechtigten geschieht also meistens vorsorglicherweise, für den
Fall eben, dass dem Anspruch der Gesellschaft, nicht aber auch jenen andern Ansprüchen



oder doch einzelnen von ihnen nicht besondere Einreden entgegenstehen. Indem das Gesetz
dergestalt das Prozessführungsrecht für alle auf der Schädigung der Gesellschaft
beruhenden Ansprüche zunächst der Konkursverwaltung zuerkennt, will es weder die
materiell-rechtlichen Ansprüche der Einzelberechtigten auf die Konkursmasse übertragen
noch den Inhalt der Ansprüche irgendwie verändern. Die Ansprüche der Aktionäre und
Gesellschaftsgläubiger auf Ersatz des in Frage stehenden mittelbaren Schadens bleiben
auch im Konkurs der Gesellschaft neben deren Ansprüchen bestehen, obwohl sie sich dem
Gegenstande nach mit diesen decken. Sie haben, wie dargetan, selbständige Bedeutung,
wenn nur sie (oder nur einige von ihnen) begründet sind, nicht schon der primäre Anspruch
der Gesellschaft selbst. Die Fassung des Art. 756 Abs. 2 OR , wonach beim Verzicht der
Konkursverwaltung jeder Aktionär oder Gläubiger "die Abtretung des Anspruches"
verlangen kann, ist BGE 86 III 154 S. 162 nun freilich nicht eindeutig. Da die materiellen
Ansprüche der Einzelberechtigten nicht auf die Konkursmasse übergegangen waren, kann
jene Vorschrift indessen im Zusammenhang mit Abs. 1 nur besagen, die
Konkursverwaltung habe, wenn sie selbst nicht vorgehen wolle, "die Geltendmachung"
dieser Ansprüche den Aktionären und Gläubigern auf Verlangen zu überlassen. Gegenstand
der hier vorgesehenen "Abtretung" ist also lediglich das nach Abs. 1 zunächst der
Konkursverwaltung vorbehaltene Klagerecht. Der französische und der italienische
Gesetzestext bezeichnen denn auch als Gegenstand der Abtretung "l'action en
responsabilité", "l'azione" (vgl. auch die Botschaft des Bundesrates vom 21. Februar 1928,
BBl 1928 I 265/66 deutsch, 296/97 französisch zu Art. 751 des Entwurfs, wo die
Konkurrenz des Klagerechts der Gesellschaft und des Aktionärs oder Gläubigers erläutert
wird; CH.-A. HOTZ, La responsabilité civile des fondateurs de la société anonyme, thèse
1945, p. 212 und 217, wo hervorgehoben wird, dass es sich um eigene
Verantwortlichkeitsansprüche der Aktionäre und Gläubiger handelt: "... prétention qui
n'appartient pas à la masse, mais dont l'exercice seul lui est confié"; J. und E.
HENGGELER, Die zivilrechtlichen Verantwortlichkeiten im Bankengesetz und im neuen
schweizerischen Aktienrecht, S. 55, wo die Konkursverwaltung bei der ihr in Art. 756 Abs.
1 OR zugedachten einheitlichen Klageführung als "Zwangsvertreter dieser einzelnen
Geschädigten" bezeichnet wird; K. FEHR, Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit der
Verwaltungsorgane im schweizerischen Aktienrecht, in den Schweizerischen Beiträgen
zum 4. internationalen Kongress für Rechtsvergleichung 1954, S. 153: "Verzichtet die
Konkursverwaltung in Übereinstimmung mit der Mehrheit der Gläubiger auf die
Verfolgung der Ersatzansprüche, so lebt das selbständige Klagerecht des Aktionärs wieder
auf...", und S. 154/55 hinsichtlich der Gläubiger: "Verzichtet die Mehrheit auf die
gemeinsame Prozessführung, so hat die Konkursverwaltung den Gläubigern, die es
verlangen, BGE 86 III 154 S. 163 sowohl deren eigenen Anspruch auf Ersatz des
mittelbaren Schadens als auch den Anspruch der Masse auf Deckung des ihr primär
verursachten Verlustes abzutreten. Der Gläubiger ist dann in doppelter Form zur
Prozessführung gegen die Verwaltung legitimiert: als Prozessführungsbevollmächtigter der
Masse und aus eigenem Recht."). Der Ausdruck "Abtretung des Anspruchs" ist aus Art. 260
SchKG übernommen worden, wie sich aus der Botschaft (a.a.O.) ergibt (vgl. auch F. v.
STEIGER, Das Recht der Aktiengesellschaft in der Schweiz, S. 262/63). Während sich aber
die Abtretung des Prozessführungsrechtes nach Art. 260 SchKG auf Ansprüche des
Gemeinschuldners und der Konkursmasse bezieht, handelt es sich in Art. 756 Abs. 2 OR
um das Prozessführungsrecht (Klagerecht) bezüglich der eigenen Ansprüche des
betreffenden Aktionärs oder Gläubigers. Die Abtretung an einen Gläubiger umfasst das



Recht zur Geltendmachung sowohl der Ansprüche der Masse (gemäss Art. 260 SchKG )
wie auch seiner eigenen Ansprüche (gemäss Art. 756 Abs. 2 OR ). Nach alldem kann die
Konkursverwaltung zwar nach Art. 756 Abs. 1 OR - ausser den
Verantwortlichkeitsansprüchen der konkursiten Gesellschaft - die wegen mittelbarer
Schädigung auf dieselbe Leistung gerichteten Ansprüche aller einzelnen Aktionäre und
Gläubiger geltend machen. Verzichtet sie (und die Masse) aber darauf, selber vorzugehen,
so kommt nach Abs. 2 daselbst nur in Frage, jedem Aktionär, der es verlangt, seine eigenen
Ansprüche und jedem Gläubiger ausser den Ansprüchen der Gesellschaft ebenfalls seine
eigenen, nicht ausserdem Ansprüche anderer Gläubiger oder solche von Aktionären zur
Geltendmachung zu überlassen. Diese einzelnen Ansprüche sind eben jedem Titular
verblieben, der, wenn die Konkursverwaltung von dem ihr zunächst vorbehaltenen
Klagerecht keinen Gebrauch macht, nun allein berechtigt sein muss, über seinen Anspruch
zu verfügen. In diesem Sinn ist der Wortlaut des Art. 756 Abs. 2 OR klarzustellen. Dem
entspricht nicht nur die Auslegung durch die erwähnten BGE 86 III 154 S. 164 Autoren;
Art. 43 Abs. 3 des Bundesgesetzes über die Banken und Sparkassen vom 8. November
1934, der nach dem Willen des Gesetzgebers eine sachlich übereinstimmende Regelung
enthält, lautet im französischen Text: "Dans la faillite, les droits des sociétaires et des
créanciers sont exercés en premier lieu par l'administration de la masse. Si celle-ci y
renonce, tout sociétaire ou créancier peut demander à exercer lui-même son droit..." Nichts
Abweichendes folgt endlich aus dem anschliessenden Satze (des Art. 43 Abs. 3 BankG =
Art. 756 Abs. 2 OR ), wonach das Ergebnis nach den Bestimmungen des SchKG zu
verwenden ist. Damit wird zweifellos auf Art. 260 Abs. 2 SchKG angespielt, was übrigens
für das Bankgesetz noch ausdrücklich in Art. 53 der zugehörigen Vollziehungsverordnung
bestimmt worden ist. Dieser Hinweis rechtfertigt nicht etwa den Rückschluss, bei
"Abtretung" bloss der eigenen Ansprüche an einen einzelnen Aktionär oder Gläubiger
könne sich gar kein Überschuss für die Masse ergeben, somit setze die in Frage stehende
Vorschrift voraus, dass einem einzelnen Aktionär oder Gläubiger auch die Ansprüche der
übrigen Aktionäre und Gläubiger zur Geltendmachung zu überlassen seien. Vielmehr
erklärt sich die Anwendung von Art. 260 Abs. 2 SchKG hinlänglich daraus, dass sich die
Abtretung nach Art. 756 Abs. 2 OR ja mit einer solchen der Gesellschaftsansprüche nach
Art. 260 Abs. 1 SchKG verbindet, und dass dann, wenn mehrere Gläubiger die Abtretung
verlangen, allfälligen Konkursprivilegien Rechnung zu tragen ist. Hat somit die Abtretung
nach Art. 756 Abs. 2 OR in Verbindung mit Art. 260 Abs. 1 SchKG kein persönliches
Klagerecht anderer Gläubiger oder Aktionäre umfasst, und steht dem Kläger persönlich wie
auch der Gesellschaft und damit der Konkursmasse kein Verantwortlichkeitsanspruch zu, so
ist die Klage zu Recht abgewiesen worden. Es stand im Belieben jedes einzelnen persönlich
Berechtigten, die BGE 86 III 154 S. 165 Abtretung (Überlassung) seines Klagerechtes nach
der erwähnten Vorschrift zu verlangen und sich dem Kläger als Streitgenosse
anzuschliessen oder aber von der Geltendmachung seines persönlichen Anspruches
abzusehen, sei es auch nur, um den Beklagten zu schonen. Ob ein anderer Gläubiger oder
Aktionär seinen Anspruch hätte dem Kläger nach Zivilrecht abtreten und mit ihm eine
bestimmte Verteilung des Ergebnisses vereinbaren können, ist hier nicht zu prüfen. Der
Kläger stützt sich einzig auf eine Abtretung seitens der Konkursorgane, die ihm die
Klagerechte anderer Gläubiger oder Aktionäre nicht verschaffen konnte. Dispositiv
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