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Erwagungen

E.2
Auflage, Zurich 1996, Rz. 2049).

b) Gemass Art. 754 Abs. 1 aOR sind ale mit der Verwaltung, Geschéftsfiihrung oder
Kontrolle betrauten Personen sowohl der Gesellschaft al's den einzelnen Aktionéaren und
Glaubigern der Gesellschaft fur den Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche
oder fahrlassige Verletzung der ihnen obliegenden Pflichten verursachen. Eine Haftung tritt
nach den allgemeinen gesetzlichen Voraussetzungen ein, wenn die in Frage stehenden
Personen pflichtwidrig und schuldhaft gehandelt haben, ein Schaden eingetreten ist und der
adaguate K ausalzusammenhang zwischen Schaden und widerrechtlicher Handlung feststeht
(Forstmoser/Meier-Hayoz/ Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, 836 N 3, S.
420). Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob den Organen eine Pflichtverletzung im
Zusammenhang mit der Anzeigepflicht bei einer Uberschuldung der Gesellschaft
vorzuwerfen ist. Art. 725 Abs. 2 aOR bestimmt, dass aufgrund der V erausserungswerte eine
Zwischenbilanz zu erstellen ist, wenn begriindete Besorgnis einer Uberschul dung besteht.
Nach Art. 725 Abs. 3 aOR hat die Verwaltung den Richter zu benachrichtigen, sobald die
Forderungen der Gesellschaftsglaubiger nicht mehr durch die Aktiven gedeckt sind. Auch
die Kontrollstelle hat im Uberschuldungsfall Pflichten.

Anders asim neuen Aktienrecht (vgl. Art. 729b Abs. 2 OR) ist sie zwar nicht zur
Benachrichtigung des Richters verpflichtet.

Allerdingsist sie gestiitzt auf Art. 729 aOR nach der Rechtsprechung verpflichtet, die
ausgewiesenen Gesellschaftsaktiven auf ihren tatséchlichen Bestand zu Gberprifen und auf
die Tatbesténde von Art. 725 Abs. 1 aOR (halftiger Kapitalverlust) und Art. 725 Abs. 3
aOR (Uberschuldung) hinzuweisen ( BGE 116 11 533 E. 5b S. 541 f., 112 11 461 E. 3c S.
462 f., je mit Hinweisen; Peter Forstmoser, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2.
Auflage, Zurich 1987, Rz. 868).

¢) Zunéchst ist zu prifen, ob bereits am 24. November 1989 begriindete Besorgnis einer
Uberschuldung der X. AG bestand und die beklagte Kontrollstelle verpflichtet
gewesen ware, auf diesen Umstand hinzuwei sen.

aa) In diesem Zusammenhang ist im kantonalen Verfahren ein Gutachten eingeholt worden,
welches eine Uberschuldung der X. AG im damaligen Zeitpunkt verneinte.

Umstritten ist insbesondere die Bewertung eines Patentes beziiglich eines neu entwickelten
Zahnstangenliftes.

Die Vorinstanz hat dazu festgehalten, dass eine Offerte fr das Patent von Fr. 900'000.--
vorgelegen habe und dass das Patent schliesslich fur Fr. 600'000.-- verkauft worden sei.



Dader offerierte bzw. der bezahlte Preis nicht den Gesamtwert des Patentes darstelle, weil

gewisse Rechte aus der Verwertung des Patentes bel der X. AG verblieben seien,
liege der effektive Verkehrswert hoher. Der Gutachter M. habe einen
Verkehrswert von Fr. 1,0 Mio. bisFr. 1,2 Mio. ermittelt. Fur die Frage, ob am 24.
November 1989 die Gefahr einer Uberschuldung der X. AG bestanden habe, habe

der Gutachter daher zutreffend auf den Mittelwert von Fr. 1,1 Mio. abgestellt.

bb) Diese Bewertung wird vom Klager im Berufungsverfahren kritisiert. Die Feststellungen
Uber den wirtschaftlichen Wert der einzelnen Bilanzpositionen sind tatséchlicher Natur und
koénnen im Berufungsverfahren nicht Uberprift werden ( Art. 63 Abs. 2 OG ). Rechtsfrage
ist hingegen, ob der kantonale Richter bei seiner Wertfestsetzung die gesetzlichen
Bilanzierungsvorschriften richtig angewendet hat. Dabei ist insbesondere zu priifen, ob der
kantonale Richter relevante Aspekte ausser Betracht gelassen hat oder ob die von ihm
berticksichtigten Umstande unmassgeblich sind.

cc) Im vorliegenden Fall ist die Bewertung der Patentrechte, welche das Obergericht
gestutzt auf das Gutachten vorgenommen hat, nicht bundesrechtswidrig. Die Frage, ob eine
Uberschuldung vorliegt, ist nach Verdusserungswerten zu beurteilen (Art. 725 Abs. 2 aOR).
Verausserungswert ist derjenige Betrag, welcher bei der Liquidation - sei es durch
Zwangsvollstreckung oder Freihandverkauf - fr die vorhandenen Aktiven voraussichtlich
erzielt werden kann. Dabel sind die Aktiven ausschliesslich nach ihrem Verkaufswert
einzustellen. Die aktienrechtlichen Hochstbewertungsvorschriften sind nicht massgebend
(zum alten Aktienrecht:

Wolfhart Burgi, Zurcher Kommentar, Zirich 1969, N. 10 zu Art. 725 aOR. Zum neuen
Aktienrecht: Eric Homburger, Zircher Kommentar, Zirich 1979, N. 1240 zu Art. 725 OR ;
Hanspeter Wiistiner, Basler Kommentar OR 11, Basel 1994, N 38 zu Art. 725 0R). In
rechtlicher Hinsicht hat die Vorinstanz daher zutreffend auf die vom Gutachter ermittelten
Veréusserungswerte fur das Patent abgestellt. Welchen Wert das Patent hatte, ist eine
tatsachliche Frage, die wie erwdhnt im Berufungsverfahren nicht Gberpriift werden kann.
Ob zusdtzlich zum Verkaufserl6s (Fr. 600'000.--) bzw. Offertpreis (Fr. 900'000.--) noch ein
Wert fur die bel der X. AG verbleibenden Verwertungsrechte einzusetzen und
wie dieser Wert gegebenenfalls zu beziffern ist, ist einer Uberpriifung im
Berufungsverfahren entzogen. Mit seiner Kritik an der Bewertung ist der Klager daher nicht
zu horen ( Art. 63 Abs. 2 OG und Art. 55 Abs. 1 lit. c OR). Im Ubrigen ist der Kl&ger auch
insoweit nicht zu héren, als er in der vorliegenden Berufung das Fachwissen des Gutachters
in Frage stellt. Diese Kritik an der Beweiswirdigung ist im Berufungsverfahren unzuléssig
(BGE 122111 219 E. 3c S. 223 m.w.H.).

dd) Unter der Annahme, dass der Verdusserungswert des Patentes am 24. November 1989
Fr. 1,1 Mio. betrug, ist davon auszugehen, dass damal s keine begriindete Besorgnis einer
Uberschuldung bestand.

d) Anders asfur den Zeitpunkt vom 24. November 1989 ist unbestritten, dass die
X. AG ab Sommer 1991 Uberschuldet war. Unbestritten ist auch, dass der
Beklagten eine Pflichtverletzung vorzuwerfen ist, weil sie nicht auf diesen Umstand
hingewiesen hatte (vgl. oben, lit. b). Dennoch ist die Verantwortlichkeitsklage nach
Auffassung der Vorinstanz abzuweisen, weil der Klager den Schaden, der durch die
verspétete Konkurserdffnung entstanden sei (sog.

Fortsetzungsschaden), nicht substanziiert habe.



ad) Auch bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit ist fur die Berechnung des Schadens
die Differenztheorie massgebend. Danach entspricht der Schaden der Differenz zwischen
dem gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne das
schadigende Ereignis hétte ( BGE 104 Il 198 E. a S. 199 mit Hinweisen; unvertff. BGE
vom 16.11.99, 4C.117/1999, E. 2b, besprochen von Thierry Luterbacher, Ein wegweisendes
Bundesgerichts-Urteil zur Verantwortlichkeit der Revisionsstelle, Schweizer Treuhénder
2000, S. 1271; Forstmoser, a.a.0., S. 73 m.w.H.). Vorliegend ist also der Vermogensstand
der X. AG bei der Konkurseréffnung am 28. August 1992 zu vergleichen mit dem
Vermogen, dasdie X. AG im Fall korrekten Handelns der Organe, d.h.

bei einer Konkurser6ffnung am 18. Juli 1991, gehabt hétte.

Die Differenz dieser Betrége ist der Fortflihrungsschaden, auf den sich der Kl&ger hétte
berufen konnen.

bb) Grundsétzlich ist der Schaden ziffernmé&ssig im Einzelnen zu substanziieren. Bel
Verantwortlichkeitsklagen kann die Substanziierung fur den Klager ausserordentlich
schwierig sein. Oft fehlen dem Kl&ger, der einen mittelbaren Gesell schaftsschaden einklagt,
die nétigen Kontroll- und Einsichtsrechte (Forstmoser, Verantwortlichkeit, aa.O., S. 75).
Wenn der Schaden oder dessen Hohe nicht beweisbar ist, kann der Richter den Schaden in
Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR aufgrund einer blossen Schéatzung al's ausgewiesen
erachten. Mit dieser bundesrechtlichen Erleichterung des Schadensnachweises soll dem
Geschadigten jedoch nicht die Méglichkeit eréffnet werden, ohne ndhere Angaben
Schadenersatzforderungen in beliebiger Hohe zu stellen. Art. 42 Abs. 2 OR zielt lediglich
auf eine Bewel serleichterung und nicht etwa darauf, dem Geschédigten die Beweislast
generell abzunehmen. Das Bundesgericht hélt in seiner Rechtsprechung ausdriicklich fest,
dass der Geschéadigte alle Umstande, die fir den Eintritt des Schadens sprechen und dessen
Abschétzung erlauben oder erleichtern, soweit moglich und zumutbar zu behaupten und zu
beweisen hat. Der Geschadigte wird folglich von seiner grundsétzlichen Obliegenheit, den
Schaden zu substanziieren, nicht befreit (allgemein BGE 122 111 219 E. 3aS. 221 m.w.H.;
speziell zum Verantwortlichkeitsrecht Forstmoser, Verantwortlichkeit, a.a.O., S. 75
m.w.H.).

cc) Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz ausgefuihrt, der Kl&ger habe nicht dargel egt,
anhand welcher Anhaltspunkte das Ausmass der Uberschuldung der X. AGim
Juli 1991 zumindest schétzungswel se hétte ermittelt werden kénnen; auch habe er es
unterlassen, dem Gutachter diesbezliglich Erganzungsfragen zu stellen; er habe sich nur
darauf beschrankt, geltend zu machen, bei einem Konkursim Juli 1991 wéren die
Liftkonzepte im Wesentlichen noch zur Befriedigung der Glaubiger vorhanden gewesen. Zu
Recht geht die Vorinstanz davon aus, dass der Kléager damit den Substanziierungspflichten
nicht genligt, die ihm auch bei einem erleichterten Schadensnachweis nach Art. 42 Abs. 2
OR obliegen.

Auch wenn der Kl&ger zutreffend darauf hinweist, dass bei einer verschleppten
Konkurser6ffnung der ziffernmassige Nachweis eines Schadens kaum zu erbringen s,
wére ihm zumutbar gewesen, sich wenigstens schatzungsweise zur finanziellen Situation
der X. AG im Juli 1991 zu dussern und gegebenenfalls entsprechende
Sachverhaltsabkléarungen zu beantragen. Unbegriindet ist auch die Auffassung des Klagers,
dass unter der Annahme der Vorinstanz, die X. AG sai bis zum Sommer 1991
nicht Uberschuldet gewesen, alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft und damit auch seine



Forderung bis zu diesem Zeitpunkt vollsténdig gedeckt gewesen seien. Dieser Einwand ist
schon deshalb nicht Giberzeugend, weil die Vorinstanz keineswegs gesagt hat, dass die

X. AG bisim Sommer 1991 nicht Uberschuldet gewesen sei. Vielmehr hat sie nur
ausgefuhrt, dass jedenfallsim Sommer 1991 begriindete Besorgnis fur eine Uberschuldung
und damit Anlass fir eine Zwischenbilanz nach Verausserungswerten (Art. 725 Abs. 2
aOR) und alenfalls fur eine Benachrichtigung des Richters (Art. 725 Abs. 3 aOR)
bestanden habe. Dies schliesst nichtaus, dass die Uberschuldung tatsichlich schon friiher
eingetreten war. Schliesslich ist auch die Annahme des Klagers unzutreffend, dassim
Moment des Eintritts der Uberschuldung die Pflicht zur Benachrichtigung des Richters
bestanden hétte, so dass die Pflichtverletzung und der Eintritt des Schadens zusammenfalle.
Der Kl&ger scheint zu tbersehen, dass nicht bereits beim Eintritt einer Uberschuldung
zwingend auch eine Pflichtverletzung der Organe vorliegt, die nicht nach Art. 725 aOR
vorgehen. Zum Handeln verpflichtet sind die Organe namlich erst, wenn "begriindete
Besorgnis einer Uberschuldung besteht". Dies schliesst aber keineswegs aus, dassim
Moment, al's erstmals Anlass zu Besorgnis bestand, die Uberschuldung bereits Tatsache
geworden ist. Aus diesen Grinden wére es Sache des Klagers gewesen, einen alfalligen
Fortsetzungsschaden in der Zeit zwischen dem 18. Juli 1991 (Zeitpunkt, in dem eine
begriindete Besorgnis einer Uberschul dung bestand) und dem

28. August 1992 (Zeitpunkt, in dem der Konkurs Uber die X. AG erdffnet wurde)
soweit zumutbar darzulegen.

Die Vorinstanz durfte daher ohne Verletzung von Bundesrecht davon ausgehen, der Klager
sei seiner Substanziierungspflicht nicht nachgekommen.

€) Schliesslich wirft der Klager der Vorinstanz vor, sich tberhaupt nicht zu dem von ihm
geltend gemachten unmittel baren Glaubigerschaden gedussert zu haben.

ad) Die Rechtsprechung unterscheidet zwischen mittelbarem und unmittelbarem
Gléaubigerschaden. Massgebendes Kriterium fir die Abgrenzung von mittelbarem und
unmittel barem Glaubigerschaden bildet die Rechtsgrundlage der jeweiligen
Schadenersatzpflicht, mithin die Art der Pflichtverletzung, die dem ins Recht gefassten
Organ vorgeworfen wird, und die Interessen, deren Schutz die missachtete Vorschrift dient.
Wenn Bestimmungen verletzt werden, welche sowohl den Interessen der Gesellschaft a's
auch dem Schutz der Glaubiger dienen, liegt ein mittelbarer Schaden vor, welcher
ausserhalb des Konkurses durch die Gesellschaft, nach Konkurser6ffnung jedoch durch die
Gléaubigergesamtheit, allenfalls durch den an ihrer Stelle klagenden Glaubiger im Sinn von
Art. 757 Abs. 2 OR bzw. Art. 260 SchK G geltend gemacht wird. Ein unmittel barer
Glaubigerschaden liegt demgegentiber vor, wenn das Verhalten eines Gesell schaftsorgans
gegen aktienrechtliche Bestimmungen verstdsst, die ausschliesslich dem Glaubigerschutz
dienen, oder wenn die Schadenersatzpflicht auf einem anderen widerrechtlichen Verhalten
des Organsim Sinn von Art. 41 OR oder einem Tatbestand der culpain contrahendo
grindet (BGE 125111 86 E. 3a S. 88 m.w.H.).

bb) Die Bestimmungen zur Frage, wie bei einer Uberschuldung der AG vorzugehen ist,
dienen nicht nur den Glaubigern der Gesellschaft, sondern auch der Allgemeinheit. Die
gesetzliche Anzeigepflicht bei Uberschuldung soll einerseits eine K onkursverschleppung
verhindern und die Glaubiger davor schiitzen, dass die Gesellschaft neue Schulden eingeht
oder alenfalls einzelne Glaubiger in unerlaubter Weise bevorzugt.



Nebst den Glaubigern ist indessen auch die Allgemeinheit geschiitzt, indem verhindert
wird, dass Uberschul dete juristische Personen im Verkehr bleiben (unvertff. BGE vom
16.11.99, 4C.177/1999, E. 1lam.w.H., besprochen von Luterbacher, aa.O., S. 1269;
Wastiner, a.a.0., N. 1 zu Art. 725 OR m.w.H.; Burgi, aa.O., N. 1 f. zu Art. 725 aOR
m.w.H.).

Wenn aber Art. 725 aOR nicht nur eine Glaubigerschutzbestimmung ist, sondern auch
bezweckt, die Allgemeinheit zu schiitzen, dann macht der Klager, der sich auf die
Verletzung von Art. 725 aOR beruft, nach der eingangs erwahnten Rechtsprechung keinen
unmittel baren Glaubigerschaden, sondern einen Gesellschaftsschaden bzw. mittelbaren
Glaubigerschaden geltend. Im Ubrigen behauptet der Klager nicht ausdriicklich, der
Beklagten sei ein deliktisches Verhalten im Sinn von Art. 41 ff. OR oder ein Tatbestand der
culpain contrahendo zur Last zu legen. Sollte mit dem Hinwels, seine Forderung sei
"boswillig" aus der Buchhaltung und Bilanz gestrichen worden, sinngemass der V orwurf
eines deliktischen Verhaltens erhoben worden sein, ist nicht ersichtlich, worin die
Widerrechtlichkeit liegt.

cc) Aus diesen Griinden bestand fur die Vorinstanz kein Anlass, sich zum direkten
Glaubigerschaden zu &ussern.

f) Insgesamt ist die Anschlussberufung daher abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Der
Klager wird diesbeztiglich kosten- und entschédigungspflichtig ( Art. 156 Abs. 1 und Art.
159 Abs. 2 OR).

Zur Berufung:

3.-Im kantonalen Verfahren hat der Klager drei Beklagte ins Recht gefasst. Der unterlegene
Kl&ger wurde verpflichtet, den Beklagten, die je durch einen eigenen Anwalt vertreten
waren, eine pauschale Entschadigung von Fr. 75'000.-- zu bezahlen, ohne dass der
Anspruch auf die einzelnen Beklagten aufgeteilt worden wére. Die seinerzeitige Beklagte 2
- im vorliegenden Verfahren "die Beklagte" - beantragt in der Berufung, dass das
angefochtene Urteil in Bezug auf die Entschadigungsregelung aufzuheben und ihr eine
separate - volle - Parteientschadigung, eventuell eine separate - nach Ermessen des
Gerichtes festgesetzte - Partel entschadigung zuzusprechen sai.

a) Vorweg ist festzuhalten, dass Ubergangsrechtlich - im Unterschied zu den in der
Anschlussberufung behandelten Rechtsfragen - fir die Beurteilung der Kosten- und
Entschadigungsregelung die Verfahrensregeln des neuen Aktienrechts anwendbar sind, weil
das angefochtene Urteil nach dem Inkrafttreten des neuen Aktienrechtes ergangen ist ( BGE
122111 324E. 7 S. 324 f. mw.H.).

b) Gemass Art. 759 Abs. 2 OR kann der Klager mehrere Betelligte gemeinsam fur den
Gesamtschaden einklagen und verlangen, dass der Richter im gleichen Verfahren die
Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt. Das Bundesgericht hat diese Bestimmung
im Lichte der Materialien und der Systematik in dem Sinn ausgelegt, dass der Klé&ger, der
mehrere Verantwortliche fir den Gesamtschaden gemeinsam einklagt, das Kosten- und
Entschédigungsrisiko nur gegentiber einer Gegenpartel tragt und nicht gegeniiber jedem
Beklagten ( BGE 122 111 324 E. 7b S. 326 m.w.H.). Dieser Entscheid ist in der Literatur
ausdriicklich begrisst worden (Oskar VVogel, Aktienrechtlicher Verantwortlichkeitsprozess:
Kosten- und Entschadigungsfolge, Art. 759 Abs. 2 OR , in SZW 1998, S. 146 ff.). In einem
spateren Entscheid wurde prézisiert, dass der in BGE 122 111 324 ff. aufgestellte Grundsatz



dann nicht befriedige, wenn mehrere beklagte Organe intern in einem Interessenkonflikt
stiinden und einem Anwalt standesrechtlich untersagt sei, alle Beklagten gemeinsam zu
vertreten, weil sie sich gegenseitig belasteten. In diesen Féllen rechtfertige es sich, den
beklagten Streitgenossen je eine Parteientschadigung zuzusprechen ( BGE 125111 138 E. 2d
S. 140). Auch Uber diese Prézisierung ist in zustimmendem Sinn berichtet worden
(Christoph Leuenberger, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zivilprozessrecht
1999 und 2000, ZBJV 137/2001, S. 861/862).

¢) Im vorliegenden Fall hat das Obergericht festgehalten, dass die drei Beklagten nicht
gezwungen waren, je eigene Strategien zur Abwehr der eingeklagten Anspriiche zu
entwickeln. Die Beklagte 2 - im vorliegenden Prozess "die Beklagte" - weist demgegentiber
darauf hin, dass sie sich im kantonalen Verfahren in verschiedener Hinsicht von den beiden
Mitbeklagten - den Beklagten 1 und 3 - abgegrenzt habe.

Zu Recht macht die Beklagte geltend, dassfur siein ihrer Eigenschaft als Kontrollstelle
Anlass bestanden habe, eine Verteidigungsstrategie zu wéhlen, die sich von derjenigen der
seinerzeitigen Beklagten 1 und 3 in ihrer Eigenschaft als Verwaltungsrat bzw. (ggf.)
faktisches Organ unterschieden habe. Die Vorinstanz hat denn auch festgehalten, dass die
Beklagten 1 und 3 - nicht aber die Beklagte 2 - weitgehend gleichlautende Eingaben
eingereicht hatten und an der Hauptverhandlung nur durch einen einzigen Anwalt vertreten
worden seien. Insofern ware es sehr wohl moglich gewesen, der Beklagten 2 in Anwendung
von BGE 125 111 138 ff. eine - alenfalls reduzierte - separate Entschédigung zuzusprechen.

Umgekehrt hat die Vorinstanz aber zutreffend festgehalten, dass in Bezug auf die primére
Frage, ob die X. AG bereitsim November 1989 uberschuldet gewesen sai bzw. in
welchem spéteren Zeitpunkt die Verwaltung und Kontrollstelle eine Uberschuldung hétten
erkennen und entsprechend handeln missen, der von den drei Beklagten eingenommene
Standpunkt identisch gewesen sei und kein Interessenkonflikt bestanden habe. Beziiglich
dieser Hauptstreitpunkte konnten sich die Parteivertreter - auch unter standesrechtlichen
Gesichtspunkten - ohne weiteres absprechen und dadurch ihren Aufwand in Grenzen halten.
Hinzu kommt, dass nach dem klaren Willen des Gesetzgebers grundsétzlich im
Verantwortlichkeitsprozess auch bei mehreren Beklagten nur eine Prozessentschadigung zu
sprechen ist. Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass der Entschluss zu einer
Verantwortlichkeitsklage nicht am oft sehr bedeutenden Prozesskostenrisiko scheitern soll
(AB NR 1990, S. 1392; NR David: "Der Absatz [ Art. 759 Abs. 2 OR ] ist eine absolut
notwendige Bestimmung, wenn wir den Geschadigten nicht in ein Prozessrisiko bringen
wollen, das er einfach nicht tragen kann"). Trotz Bedenken erscheint die Auffassung der
Vorinstanz, den drei beklagten Parteien sei nur eine einzige Parteientschadigung
zuzusprechen, gerade noch vertretbar.

d) Auch die Berufung ist daher abzuweisen. Diesbeziglich wird die Beklagte kosten- und
entschadigungspflichtig ( Art. 156 Abs. 1 und Art. 159 Abs. 2 OR). lhre
Entschédigungspflicht ist mit ihrem Entschadigungsanspruch gegentiber dem Klager zu
verrechnen.
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