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Regeste

Regeste Abtretung einer Forderung durch die Verwaltung einer Genossenschaft nach
Einstellung und Schliessung des Uber diese eréffneten Konkurses. Wirkungen der
Konkurser6ffnung und der mangels Aktiven erfolgten Einstellung und Schliessung des
Konkursverfahrens auf den Bestand und das V erfligungsrecht elner Genossenschaft und auf
die Vertretungsbefugnisihrer Organe (Art. 911 Ziff. 3, Art. 913 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 740 Abs. 5, Art. 939 OR; Art. 204 Abs. 2, Art. 230 und Art. 269 SchKG; Art. 65/66
HRegV). Wird eine durch Er6ffnung des Konkurses aufgel ste Genossenschaft nach
Einstellung und Schliessung des Konkursverfahrens im Handel sregister nicht gel 6scht, well
sie noch Aktiven besitzt, welche das Konkursamt kannte, aber als zur Deckung der
Konkurskosten nicht ausreichend erachtete, so ist (vorbehdltlich abweichender
Anordnungen der Statuten oder der Generalversammlung)die Verwaltung befugt, diese
Aktiven zum Zwecke der Liquidation freihandig zu verdussern (Art. 913 Abs. 1in
Verbindung mit Art. 740 Abs. 1 und Art. 743 Abs. 4 OR). Dass sie nicht im Namen der
Genossenschaft "in Liquidation”, sondern einfach im Namen der Genossenschaft handelte,
macht ihre Verfligung nicht ungultig (Art. 913 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 739 Abs. 1
OR).

Regeste Cession d'une créance par |'administration d'une société coopérative apres la
suspension et la cléture de lafaillite de la société. Effets de I'ouverture de lafaillite, ains
gue de la suspension et de la cloture de cette procédure faute d'actifs, sur I'existence et e
droit de disposer d'une société coopérative et sur les pouvoirs de ses organes (art. 911 ch. 3,
913 a. 1 enrelation avec I'art. 740 a. 5, 939 CO; art. 204 al. 2, 230 et 269 LP; art. 65 et 66
ORC). S une société coopérative dissoute par I'ouverture de lafaillite n'est pas radiée au
registre du commerce apres la suspension et la cl6ture de cette procédure, parce gu'elle
possede encore des actifs dont |'office des faillites connaissait |'existence mais qui ne
suffisaient pas a son avis a couvrir lesfrais de lafaillite, son administration peut aliéner de
gré agré ces actifs en vue de laliquidation (sous réserve de dispositions contraires des
statuts ou de décisions de |'assemblée générale; art. 913 al. 1 en relation avec les art. 740 al.
1let 743 a. 4 CO). Sadécision ne perd pas savalidité parce qu'elle aagi au nom dela
société coopérative, et non pas au nom de cette société "en liquidation” (art. 913 al. 1 en
relation avec I'art. 739 al. 1 CO).

Regesto Cessione di un credito da parte dell'amministrazione di una societa cooperativa
dopo la sospensione e la chiusura del fallimento della societa. Effetti della dichiarazione di
fallimento, della sospensione e della chiusura di questa procedura per mancanza di attivo,
sull'esistenza e sul diritto di disporre di una societa cooperativa nonche sui poteri di
rappresentanza degli organi della stessa (art. 911 num. 3, 913 cpv. 1 combinato con I'art.
740 cpv. 5, 939 CO; art. 204 cpv. 2, 230 e 269 LEF; art. 65 e 66 ORC). Se una societa
cooperativa disciolta mediante dichiarazione di fallimento non € cancellata dal registro di



commercio dopo la sospensione e la chiusura della procedura fallimentare, perché avente
ancora attivita conosciute dall'ufficio del fallimenti maritenute insufficienti per coprire le
spese del fallimento, la sua amministrazione puo alienare a trattative private queste attivita
in vistadellaliquidazione (con riservadi disposizioni contrarie degli statuti o di decisioni
dell'assemblea generale; art. 913 cpv. 1 combinato con gli art. 740 cpv. 1 e 743 cpv. 4 CO).
Lasua decisione non éresainvalidanel caso che essa abbia agito in nome della societa
cooperativainvece che in nome della stessa societa "in liquidazione" (art. 913 cpv. 1
combinato con I'art. 739 cpv. 1 CO).

Erwagungen

E.1

Die Abtretungserkldrung vom 13. April 1961 nennt als Gegenstand der Abtretung die
"Grundpfandverschreibung von nominell Fr. 50'000. -". Aus dem ubrigen Inhalt der
Erklérung, insbesondere aus dem Hinweis auf die Vereinbarung vom 21. Juli 1959, ergibt
sich, dass damit nicht einfach das am 4. November 1955 errichtete Grundpfandrecht (die
Grundpfandverschreibung im technischen Sinne) und auch nicht die dadurch gesicherte, am
21. Juli 1959 sicherungshalber an Gerber abgetretene Forderung von Fr. 50'000.-- gemeint
war, sondern dass in Wirklichkeit der Anspruch auf Rickabtretung dieser Forderung gegen
Zahlung von Fr. 4000. - in bar und Fr. 10'000.-- in Handel sring-Checks (samt der Pflicht zur
Leistung dieser Zahlung) auf Meier Ubertragen werden sollte.

E.2

Die Genossenschaft Vacasa wurde gemass Art. 911 Ziff. 3 OR durch die Eroffnung des
Konkurses aufgel6st. Sie trat infolgedessen in Liquidation. Diese war gemass Art. 913 Abs.
1in Verbindung mit Art. 740 Abs. 5 OR durch die Konkursverwaltung nach den
Vorschriften des Konkursrechts zu besorgen. Nach dem zweiten Satze von Art. 740 Abs. 5
OR behielten die Organe der Gemeinschuldnerin die Vertretungsbefugnis nur, soweit eine
Vertretung durch sie noch notwendig war. Der streitige Anspruch gehdrte gemass Art. 197
SchK G zur Konkursmasse, die zur gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger
bestimmt war. Rechtshandlungen, die der Gemeinschuldner nach der Konkurser6ffnung mit
Bezug auf Vermogensstticke vornimmt, die zu dieser Masse gehdren, sind gemass BGE 90
[1 247 S. 253 Art. 204 Abs. 1 SchKG den Konkursglaubigern gegentiber ungtiltig. Den
Organen einer im Konkurs befindlichen Aktiengesellschaft oder Genossenschaft fehit
zudem nach Art. 740 Abs. 5 OR hinsichtlich solcher Handlungen auch schon die Befugnis
zur Vertretung der Gesellschaft oder Genossenschaft. Der einzel zeichnungsberechtigte
Verwaltungsrat der Baugesellschaft Vacasa konnte daher den streitigen Anspruch wahrend
der Dauer des Konkursverfahrens nicht wirksam abtreten. Dieses Verfahren war jedoch zur
Zeit der Abtretung nicht mehr hangig. Eswurde am 2. Mérz 1961 in Anwendung von Art.
230 Abs. 1 SchKG eingestellt und gilt, dainnert der Frist von Art. 230 Abs. 2 SchkG kein
Glaubiger seine Durchfihrung verlangte und fir die Kosten Sicherheit leistete, seit Ablauf
dieser Frist (18. Marz 1961) a's geschlossen. Mit dem Schluss des Konkursverfahrens fielen
das Beschlagsrecht der Konkursglaubiger am noch vorhandenen Vermogen der
Gemeinschuldnerin und die Befugnisse, die das Konkursrecht den Konkursorganen mit
Bezug auf die Verwaltung und Verwertung der Konkursmasse verleiht, sowie die damit
zusammenhéngende Beschrankung des V erfligungsrechts der Gemeinschuldnerin und der
Vertretungsbefugnis ihrer Organe unter Vorbehalt von Art. 269 SchKG und Art. 134 VZG
dahin ( BGE 46 111 27 ff., insbesondere 30; vgl. auch BGE 87 |11 76 oben). Art. 134 VZG,



der eine gesonderte Verwertung verpféandeter Grundstiicke und anderer Pfandgegenstande (
BGE 53111 191, BGE 56 111 191 ) durch das Konkursamt nach Einstellung des Konkurses
uber eine Aktiengesellschaft oder Genossenschaft ( BGE 56 111 120 ) zul&sst, ist im
vorliegenden Falle nicht anwendbar, weil es sich beim streitigen Anspruch nicht um ein
verpfandetes Vermogensstiick handelt. Ebensowenig kann dieser Anspruch in eéinem
Nachkonkurs gemass Art. 269 SchKG verwertet werden. Abgesehen davon, dass er dem
Konkursamt bekannt war (vgl. lit. B hiervor) und daher kein nach Schluss des
Konkursverfahrens entdecktes Vermogensstiick im BGE 90 11 247 S. 254 Sinne von Art.
269 SchK G darstellt, auch wenn der Kl&ger ihn hoher bewertet a's das Konkursamt (vgl.
BGE 87 111 78), ist nach dem eben angefiihrten Entscheide im Anschluss an ein geméss
Art. 230 SchK G ohne Feststellung der Glaubigerrechte beendigtes Konkursverfahren ein
Nachkonkursim Sinne von Art. 269 SchKG tberhaupt nicht zul&ssig. Die von der
Vorinstanz erwdhnte M oglichkeit, ein gemass Art. 230 SchKG eingestelltes und
geschlossenes Konkursverfahren wieder zu eréffnen, besteht nach der von ihr angerufenen
Kommentarstelle (JAEGER N. 1 zu Art. 230 SchKG ) und nachBGE 53 I11 193(worauf
BGE 87 111 78 ohne bestimmte Stellungnahme hinweist) nur im hier nicht gegebenen Falle
neu entdeckten Vermogens, wie das die Vorinstanz selber angenommen hat. Im Ubrigen
konnten das Beschlagsrecht der Konkursgléubiger und die Beschrénkung des
Verfugungsrechts der Gemeinschuldnerin wegen einer blossen Mdglichkeit, das eingestellte
und geschlossene Verfahren wieder zu eréffnen, nicht als fortbestehend angesehen werden.
Vielmehr wirden sie erst mit der tatschlichen Neuer6ffnung des Konkurses (die nicht
erfolgt und nach den Akten von keiner Seite verlangt worden ist) wieder in Kraft treten.
Dass der streitige Anspruch vor der Konkurser6éffnung Gegenstand einer Pfandung (nach
Art. 43 SchKG ) gewesen sai, die mit der Einstellung des Konkursverfahrens wieder
aufgelebt wéare ( BGE 87 111 75 mit Hinweisen), oder dass dieser Anspruch in einer auf
Grund von Art. 230 Abs. 3 SchKG nach Einstellung des Konkurses angehobenen
Betreibung gepfandet worden sei, ist nicht behauptet worden, und es bestehen dafir auch
keine Anhaltspunkte. Mit dem Schluss des Konkursverfahrens sind also die
vollstreckungsrechtlichen Hindernisse fir eine Abtretung des streitigen Anspruchs durch
die Verwaltung der Genossenschaft V acasa weggefallen.

E.3

Esbleibt zu prifen, ob die Abtretung vom 13. April 1961 aus Grunden des Gesell schafts-
und Handel sregisterrechts unguiltig sei. BGE 90 11 247 S. 255 Nach Art. 28 Ziff. 1 der
HRegV vom 6. Mai 1890 war eine in Konkurs gefallene Gesellschaft auf die Mittellung des
Konkurserkenntnisses hin im Handel sregister von Amtes wegen zu |dschen. Eine solche
Gesellschaft bestand nach der Rechtsprechung ( BGE 53 111 190 f., BGE 56 111 190 f.) nur
so lange welter, als dies zur Durchfihrung des Konkurses erforderlich war. Mit dem
Schluss des Konkursverfahrens wurde die Ldschung nach den eben angefiihrten
Entscheiden endguiltig und ging die Gesellschaft unter, und zwar auch dann, wenn das
Verfahren geméss Art. 230 SchK G mangels Aktiven eingestellt und geschlossen wurde.
INBGE 56 I11 192wurde hieraus u.a. der Schluss gezogen, das dem Konkursamt bekannt
gewesene, aber zur Deckung der Konkurskosten nicht as ausreichend erachtete Vermagen
der Gesellschaft falle geméss Art. 57 ZGB an das Gemeinwesen. Wéren diese Grundsétze
heute noch massgebend, so waére die streitige Abtretung al's unguiltig zu betrachten; denn es
ware anzunehmen, die Genossenschaft, in deren Namen sie erfolgte, habe am 13. April
1961 nicht mehr bestanden und der abgetretene Anspruch stehe dem Gemeinwesen zu. Die
erwahnte Rechtsprechung, die von der Lehre angefochten wurde (GUISAN in JdT 1931 11



81ff., HAAB in ZBJV 1931 S. 459 1., F. v. STEIGER in "Die schweiz. Aktiengesellschaft"
1933/34 S. 25 ff.), ist jedoch Uberholt, seitdem das Bundesgesetz vom 18. Dezember 1936
uber die Revision der Titel XXIV bis XXXIIl des OR und die HRegV vom 7. Juni 1937
gelten. Die Eroffnung des Konkurses tiber eine Handel sgesellschaft oder Genossenschaft
fuhrt heute nicht mehr zu ihrer sofortigen Ldschung im Handel sregister. Vielmehr hat der
Registerfihrer gemass Art. 939 OR nach Empfang der amtlichen Mitteilung des
Konkurserkenntnisses (vgl. hiezu das Kreisschreiben Nr. 33 des Bundesgerichtes vom 7.
Dezember 1955, abgedruckt in BGE 81 111 129 ff.) zun&chst nur die dadurch bewirkte
Auflésung der Gesellschaft oder Genossenschaft einzutragen. Wird das Verfahren mangels
Aktiven eingestellt, BGE 90 |1 247 S. 256 so ist nach Art. 65 HRegV diese Tatsache
einzutragen, unter Aufhebung des den Konkurs betreffenden Eintrags, und zwar hat dies zu
geschehen, sobald der Registerfiihrer vom Konkursamt erfahren hat, dass die Frist von Art.
230 Abs. 2 SchK G fir Begehren um Durchfiihrung des Konkurses und fir die Leistung des
K ostenvorschusses unbeniitzt abgelaufen ist (Ziff. 18 b des Kreisschreibens des Eidg.
Justiz- und Polizeidepartements vom 20. August 1937, BBI 1937 11 819). Uber die

V oraussetzungen, unter denen eine infolge Konkurser6ffnung aufgel dste Gesellschaft nach
Einstellung des Konkursverfahrens gel dscht wird, bestimmen die Sétze 2 und 3 von Art. 66
Abs. 2 HRegV , die Ldschung erfolge, wenn die Vertreter der Gesellschaft nicht innert der
vom Registerfihrer angesetzten Frist gegen die Ankiindigung der L 6schung begriindete
Einsprache erheben; sie sei unter allen Umstanden nach durchgefthrter Liquidation
vorzunehmen. Diese Regelung trégt dem Umstande Rechnung, dass die Liquidation, zu
welcher die durch die Konkurseréffnung bewirkte - und geméassBGE 67 | 257durch die
Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven nicht etwa riickgéangig gemachte -
Aufldsung der Gesellschaft Anlass gibt, im Falle solcher Einstellung zwar haufig, aber nicht
immer al's abgeschlossen gelten kann (vgl. Ziff. 14 des Kreisschreibens des Eidg. Justiz-
und Polizeidepartements vom 15. Mé&rz 1940, BBI 1940 S. 351). Es kdnnen noch Aktiven
vorhanden sein, die nach der Schétzung des Konkursamtes zur Deckung der Konkurskosten
nicht ausreichen, aber doch liquidiert zu werden verdienen. Trifft dies zu und macht die
Verwaltung der Gesellschaft diese Tatsache durch Einsprache gegen die angekiindigte

L 6schung geltend, so bleibt die aufgel 6ste Gesellschaft ungeachtet der Einstellung und
Schliessung des Konkursverfahrens als Gesellschaft in Liquidation im Handel sregister
eingetragen, bis die Liquidation durchgefihrt ist. Diese Regeln, die auch fur die
Genossenschaften gelten, da der durch Art. 66 Abs. 2 HRegV nadher ausgefihrte BGE 90 I1
247 S. 257 Art. 939 OR die Genossenschaften den Handel sgesellschaften gleichstellt, sind
im vorliegenden Falle angewendet worden (vgl. den unter lit. B hievor wiedergegebenen
Handelsregistereintrag vom 23. Mé&rz 1961). Die Liquidation der Genossenschaft Vacasa
konnte bel Einstellung des Konkurses gerade im Hinblick auf den streitigen Anspruch noch
nicht als durchgefiihrt gelten. Erst im Jahre 1963 wurde diese Genossenschaft wegen
Beendigung der Liquidation geldscht (vgl. lit. D hievor). Am 13. April 1961, als Haberling
in ihrem Namen den streitigen Anspruch an den Kl&ger abtrat, bestand sie also noch, wenn
auch nur zum Zwecke der Liquidation. Dass die "Baugesellschaft Vacasain Liquidation” an
ihre Stelle getreten sei, wie die Vorinstanz annimmt, trifft nicht zu. Nach Art. 739 Abs. 1
OR, der geméss Art. 913 Abs. 1 OR auch auf die Genossenschaften anwendbar ist und den
die Vorinstanz in einer vorausgehenden Erwégung selber angefiihrt hat, behdt die in
Liquidation getretene Gesellschaft die juristische Personlichkeit und fuhrt ihre bisherige
Firma, jedoch mit dem Zusatz "in Liquidation”. Die Baugesellschaft Vacasain Liquidation
und die Baugesellschaft Vacasa sind also identisch. Es besteht nur ein Unterschied in der



Firma. Der streitigen Abtretung l&sst sich daher nicht entgegenhalten, sie sei im Namen
einer nicht mehr bestehenden Rechtsperson vorgenommen worden und aus diesem Grunde
ungultig. Ebensowenig liegt ein Ungultigkeitsgrund in der blossen Tatsache, dass die
Abtretungserklérung den Firmenzusatz "in Liquidation™ nicht enthalt (vgl. BGE 59 11 62
und SIEGWART N. 1 zu Art. 582 OR ). Trotz der unvollstandigen Firmenbezei chnung
konnte kein Zweifel dartber bestehen, fir wen Haberling handelte. Zum
Gultigkeitserfordernis hat das Gesetz den erwahnten Zusatz nicht erhoben. Dass die
streitige Abtretung der Liquidation diente, l1&sst sich entgegen der Auffassung, welche die
Vorinstanz bei Erérterung der Wirkungen der Konkurser6ffnung beilaufig gedussert hat,
nicht bestreiten. Die Baugesellschaft BGE 90 |1 247 S. 258 V acasa verfugte nach der
mangels Aktiven erfolgten Konkurseinstellung unzweifelhaft nicht tber die Mittel, die
notig waren, um den streitigen Anspruch auf dem Prozessweg geltend zu machen und den
Betrag zu zahlen, zu dessen Sicherstellung sie ihre Grundpfandforderung am 21. Juli 1959
an den Beklagten abgetreten hatte. Daher blieb ihr kaum etwas anderes Ubrig, als den
streitigen Anspruch an einen Dritten abzutreten, der willensund in der Lage war, die
Prozesskosten und die erwahnte Zahlung auf sich zu nehmen. Art. 743 Abs. 4 OR erlaubt
den Liquidatoren die freihdndige Verdusserung von Aktiven, sofern die
Generalversammlung nichts anderes angeordnet hat (was hier nicht geschehen ist). Die
Liquidation wird nach Art. 740 Abs. 1 OR durch die Verwaltung besorgt, sofern sie nicht in
den Statuten oder durch einen Beschluss der General versammlung anderen Personen
Ubertragen wird, wofUr hier nichts vorliegt. Die durch die Konkurser6ffnung bewirkte
Beschrankung der V ertretungsbefugnis der Genossenschaftsorgane ist mit der Beendigung
des Konkursverfahrens dahingefallen (vgl. Erw. 2 hievor). Der einzel zeichnungsberechtigte
Verwaltungsrat Haberling besass daher die Vertretungsbefugnis, die zu der in Frage
stehenden Liquidationshandlung nétig war. Die Griinde, aus denen die kantonalen
Instanzen die Abtretung vom 13. April 1961 a s ungultig betrachtet haben, halten also nicht
Stich.

E.4

Zu den Einwendungen, welche der Beklagte gegen den eingeklagten Anspruch sonst noch
erhoben hat, nimmt das angefochtene Urteil nicht Stellung. Es stellt die fr ihre Beurteilung
wesentlichen Tatsachen nicht fest. Daher ist die Sache zur Erganzung des Tatbestandes und
zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Dispositiv
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