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Erwagungen

E.2

Bundesrétlicher Verzicht im Rahmen der laufenden GmbH-Revision Die Klagerin
argumentiert mit dem Verzicht des Bundesrates vom 19. Dezember 2001 auf eine Regelung
der Umqualifizierung im Rahmen der GmbH-Revision (act. 22 S. 14 f.). Dieser Verzicht
wird mit dem Vernehmlassungsresultat und dem materiellen Argument begriindet, eine
solche Regelung konnte die Sanierung von

- 12 - Gesellschaften erschweren, ebenso mit dem Hinweis auf zahlreiche Schwierigkei- ten
bei der Anwendung der entsprechenden Vorschriften in Deutschland. Dem ist
entgegenzuhalten, dass einerseits die GmbH-Revision noch nicht abge- schlossen ist und
andererseits zudem die Expertenkommission in ihrem Bericht ausfihrte, die von ihr
vorgeschlagene Regelung fir eigenkapital ersetzende Dar- |ehen dirfe nicht so verstanden
werden, als ob ein Durchgriff, wie er schon unter bestehendem Recht in bestimmten Fallen
maoglich ist, nicht mehr denkbar sein sollte. Wie oben dargestellt ist die Behandlung
eigenkapitalersetzender Darlehen im Konkurs im Rahmen der bundesgerichtlichen
Vertrauenshaftung zu sehen. Der bundesrétliche Verzicht einer Regelung im Rahmen der
GmbH-Revision @ndert von daher nichts an der Umqualifizierung bzw. Riuckstufung des
eigenkapitaler- setzenden Darlehens. Die Anwendung von Art. 2 Abs. 2 ZGB setzt
bekanntlich keine konkrete gesetzliche Regelung voraus, sondern die Bestimmung "der of-
fenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz” ist — wenn auch mit
gebotener Zurtickhaltung — ohne weitere gesetzliche Konkretisierung an- wendbar. Dies—
namlich die Anwendbarkeit der Rechtsprechung zum Durchgriffs- tatbestand auch ohne
gesetzliche Regelung — hielt denn auch die Expertenkom- mission ausdriicklich fest. Der
bundesrétliche Entwurf vom 19. Dezember 2001 hélt sodann ausdriicklich fest, "der
Verzicht auf eine zivilrechtliche Regelung be- riihrt die bisherige Praxis der Steuerbehdrden
zu eigenkapital ersetzenden Darle- hen nicht". Im Ubrigen steht (aufgrund der Kritik
Bocklis) keineswegs fest, wie die GmbH-Revision ausgehen wird (vgl. Bockli, aa.O., 8 13
N 785). Zu fragen ist somit einzig, ob die Voraussetzungen einer V ertrauenshaftung
vorliegend gege- ben sind.

E.3

Daneben ist im Auge zu behalten, dass die Beklagte sich auf Art. 18 OR be- ruft, wonach
bei der Auslegung von Vertrégen eine Simulation insofern unbeacht- lich ist, als bei der
Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als nach Inhalt der Gibereinstimmende
wirkliche Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beachten ist,
die von den Parteien aus Irrtum oder in der Ab- sicht gebraucht wird, die wahre
Beschaffenheit des Vertrages zu verbergen



- 13- (act. 13 S. 4). Vorliegend ist zwar eher nicht von Simulation auszugehen. Viel- mehr
war die Schaffung von zusétzlichem Eigenkapital in zwei Phasen geplant, indem zunéachst
ein Darlehen geleistet wurde, welches nach dem Ubereinstim- menden wirklichen Willen
der Parteien in der Folge in Eigenkapital umgewandelt werden sollte. Sollte sich der
kl&gerische Einwand, aufgrund der M6glichkeit des Riickzugs des Darlehens und der
Tatsache, dass der Vollzug der Aktienkapitaler- hdhung bis zur Nachlassstundung nicht
stattgefunden habe, kénne dieses nicht umgedeutet werden, al's rechtlich nicht haltbar
erweisen, so spielt eigentlich die Rechtsprechung zum risikotragenden Eigenkapital gar
keine Rolle mehr. Kéme man namlich zum Schluss, schon der tatséchliche oder der
hypothetische, nach dem V ertrauensprinzip ausgel egte objektive Wille der Parteien habe
auf Schaffung von Eigenkapital gelautet, so wirde das Rechtsinstitut der Vertrauens-
haftung gar keine Rolle mehr spielen. Tatséchlich war es die Meinung der Partei- en, und
insofern ist die Konstellation speziell, dass der Klager Geld hingab, wel- ches zunédchst in
der Form als Darlehen den WLL-Kauf finanzieren sollte. Dass die Parteien dabel die
Darlehensform wahlten, ist nach den vorliegenden Vertré gen einzig darauf
zurlckzufihren, dass der Vollzug der beabsichtigten Aktienka- pitalerhdhung noch einige
Zeit beanspruchte. Nun wendet der Klager wie gesagt ein, er hatte noch immer das
Darlehen kiindi- gen, sich dieses auszahlen lassen und damit die Wandelung in
Aktienkapital ver- hindern kdnnen (vgl. act. 22 S. 3 f.). Diese Rechtsauffassung des Klagers
trifft nur beschrankt zu. Vielmehr erklarte er sich "bereit, nach Feststellung des Vollzugs
der Aktienkapitalerhdhung durch den Verwaltungsrat von Commcare (Beklagte) und nach
der Eintragung von EZ (Kl&ger) als Aktionéar die ihm aus der Aktienkapi- talerhdhung
zustehenden 500 Namenaktien im Aktienbuch von Commcare, den falligen
Darlehensbetrag gemass Ziffer 2 mit dem Commcare aus der Aktienkapi- talerhéhung
geschuldeten Agio im Betrag von Fr. 495'000.-- zu verrechnen” (act. 3/4 S. 4). Ebenso
erklarte sich der Klager "bereit, die neu auszugebenden Namenaktien (500 fur gesamthaft
Fr. 500'000) zu zeichnen und bar zu liberieren” (act. 3/4 S. 3). Dabei sollte die
Kapitalerhéhung raschmoglichst, jedoch bis spé- testens 30. Juni 2001 durchgefihrt werden
(act. 3/4 S. 3). Wenn der Klager aus

- 14 - der Wendung "erkléart sich bereit” ableitet, er sei damit nicht verpflichtet worden (act.
22 S. 5), so kann ihm nicht gefol gt werden. Jemand, der sich bereit erklart zu einem
Vertrag, ist mit diesem Vertrag selbstverstandlich verpflichtet. Damit han- delt es sich aber
auch nicht nur um ein Wandelungsrecht des Kl&gers, sondern wie dargestellt um eine
Wandelungspflicht. Somit stand es grundsétzlich nicht mehr im Belieben des Kl&gers, sich
das Darlehen zurtickzahlen zu lassen und sich damit der V errechnungsmadglichkeit im
Rahmen der Liberierung bzw. der Be- zahlung des Agios zu entziehen. Ebenso wenig kann
dem Kl&ger gefolgt werden, wenn er die Wendung "erklart sich bereit” als bedingt
interpretieren will (act. 22 S. 6). Eine Verpflichtung zur Liberierung von Aktienkapital
durch den Kl&ger indi- ziert denn auch die Verwendung des Begriffs"Zeichner” in der
schriftlichen Versi- on des Darlehensvertrages (act. 3/4). Auch der Klager selber flhrt in
der Folge aus, die vereinbarte Aktienkapitalerhdhung habe erst am 19. Oktober 2001 6ffent-
lich beurkundet werden kdnnen, sei aber nie vollzogen worden. Aus diesem Grund sei der
Kl&ger "gezwungen" gewesen, sein bis am 30. Juni 2001 befriste- tes Darlehen
stillschweigend zu verlangern (act. 22 S. 12). Tatsache ist, dass der Klager weder von der
ihm zugestandenen Verzugs-, noch von den Cross-Default-, Material Adverse Change- oder
von der Change of Ownership-Klausel (act. 3/4) Gebrauch machte. Damit aber ist das
stehen gelassene Darlehen als (zwar nicht formelles, aber) von den Parteien gewolltes



funktionelles Eigenkapital anzusehen. Damit ist aber auch von konkludentem Rangruicktritt
des Klagers beziiglich seines Darlehens auszugehen.

E.4

Frage der beherrschenden Stellung des das Darlehen gewédhrenden Aktio- nérs: Ist aber
nach dem Gesagten davon auszugehen, die Parteien hétten bereits mit der Darlehenshingabe
funktionell Aktienkapital schaffen wollen, so spielt die vor- gangige Stellung des Klagers
als Aktionar an sich keine Rolle mehr. Lediglich fir die Subsidiarbegriindung im Rahmen
der Vertrauenshaftung sei dieses Kriterium nachfolgend doch noch untersucht:
Unbestrittenermassen hielt der Klager im Frihjahr 2001 vor der Gewéahrung des fraglichen
Darlehens 25 % der Aktien der Beklagten, die Parallel-Klagerin M2 Ca-

- 15 - pital Partners AG 13 % (act. 13 S. 5, unbestritten in act. 22). Der Kl&ager war so- dann
seit dem 12. Mai 2000 Verwaltungsrat, ab dem 7. Dezember 2001 gar Pr& sident des
Verwaltungsrates (act. 13 S. 5, unbestritten in act. 22). Als Verwal- tungsrat war er
unbestrittenermassen Uber die finanziellen Verhdltnisse der Be- klagten informiert, auch
wenn er geltend macht, der damalige CEO Loeliger habe nicht alle Informationen auch dem
Verwaltungsrat vorgelegt (act. 22 S. 8). Der Grund dafiir, dass weder der Kléger noch die
Parallelkl&gerin damals aus der eingegangenen Verpflichtung zur Zeichnung von
Aktienkapital aussteigen wollten, lag eben darin, dass die Zukunftsaussichten der
Commcare in jenem Zeitpunkt Gbereinstimmend noch al's rosig angesehen wurden und von
blossen Liquiditéts- problemen ausgegangen wurde. Dies anderte sich erst, als das
Bundesgericht am 3. Oktober 2001 den grundsétzlichen Rechtsstreit mit der Swisscom zu
Gunsten der Letzteren entschied. Zutreffend fuhrt der Klager an, mit diesem Entscheld ha-
be nicht gerechnet (und von einer Verschuldung wegen entsprechender Ruckstel- lung habe
nicht ausgegangen) werden missen, nachdem die Kommunikations— Kommission
(Comcom) vorgéangig dem Bundesgericht noch zugunsten der Commcare entschieden hatte.
"Alle tbrigen, durch den Aktionarsbindungsvertrag vom 9. Mai 2000 gebundenen
Aktionére" erkléarten "insbesondere mit Ziff. 8 Abs. 1 der Vereinbarung” (der Akti-
enkapitalerhdhung) ihr Einverstéandnis (act. 3/4 S. 9). Mit anderen Worten, die be-
herrschende Stellung sollte sich, da die bisherigen Hauptaktionédre zu einem wei- teren
Engagement entweder nicht in der Lage waren oder ein solches nicht woll- ten, in Richtung
Klager und M2 Capital Partners AG verlagern. Auch aufgrund dieser Tatsache mussen die
Stellung sowohl des Kl&gers a's auch von M2 Capital Partners AG al's gentigend gewichtig
taxiert werden, um die (subsidiére) Umdeu- tung in ein rangrtcktrittsbel astetes Darlehen zu
bejahen. Dies gilt umso mehr, als nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fr das
Rechtsinstitut der Vertrau- enshaftung keine solche Voraussetzung der beherrschenden
Stellung gefordert ist. Vielmehr ist die beherrschende Stellung im Speziafall der
Umdeutung von Darlehen zu risikotragendem Eigenkapital lediglich ein normatives
Element, wel- ches den Schutz des Vertrauens der Glaubiger rechtfertigt. Unter diesem Ge-

- 16 - sichtspunkt muss aber auch eine blosse Beteiligung von 10% gentigen in einem Fall,
wo neue Investoren offensichtlich die Mehrheit anstreben wie im vorliegen- den Fall. Dabei
ware er jaimmerhin mit der beabsichtigten zusétzlichen Beteili- gung von 1,04 % (vgl. act.
3/4) und den bisherigen 25 % auf eine solche von 26,04 % gekommen! Zusammen mit
derjenigen der Paralelklagerin M2 Capital Partners AG von 19,82% (vgl. act. 3/4) hétte
sich eine Gesamtbeteiligung von immerhin 45,86 % ergeben.

E.5



Drittmannstest @) Auch wenn die Hurden fir eine Anwendung der Vertrauenshaftung wie
ge- sagt hoch anzusetzen sind, so erscheinen sie doch im vorliegenden Fall erfiillt. Wenn
ein Aktionéarsdarlehen nach Umfang, Ausgestaltung oder Zeitpunkt der Gewahrung von
einem unabhangigen Dritten — namentlich einem Kreditinstitut — der Gesellschaft im
Zuwendungszeitpunkt keine Kredite mehr gewahrt worden wére (sog. Drittmannstest), so
ist das Darlehen nach Meinung des Obergerichts des Kantons Zurich in risikotragendes
Eigenkapital umzudeuten, bzw. nach der etwas weniger strengen Lehrmeinung zumindest
alsim Rang zuriickgesetzt zu kollozieren. Diese Bevorzugung der Gbrigen Glaubiger
gegentber dem Aktiondrs- darleiher rechtfertigt sich darum, weil erstere nicht mit einer
Verschleppung des Konkurses und einer entsprechenden Reduktion des Haftungssubstrates
rechnen missen, sondern darauf vertrauen dirfen, dass in dieser Situation —wo wie ge- sagt
"normale” Glaubiger bzw. Kreditinstitute das Risiko a's zu hoch einschétzen — das
Einschiessen finanzieller Mittel durch den Aktionér risikotragend ist und die- ser im
Konkursfall nicht mehr mit ihnen a's Glaubiger konkurriert. Vielfach wird namlich in
einem solchen Fall das Haftungssubstrat trotz des Einschiessens von Mitteln kleiner sein,
weil sich die Situation durch den Aufschub und das Eingehen zusétzlicher Verpflichtungen
in dieser Zeit erheblich verschlechtert. b) Unbestrittenermassen lag von Seiten der UBS AG
im April 2001 ein Kre- ditangebot vor, welches einen kurzfristigen Uberbriickungskredit in
Hohe von Fr. 3 Mio. gewahrt hétte, welcher am 31. Juli 2001 ausgelaufen wére (act. 13 S.
10). Wahrend sich Betrag und Falligkeit mit den Krediten des Klagers und der M2 Ca- pital
Partners AG gesamthaft decken, ist ein markanter Unterschied in der Siche-

- 17 - rung des Kredites festzustellen. Die UBS AG hétte entweder die Verpfandung ku-
ranter Wertschriften im Gesamtbetrag von Fr. 3,3 Mio. d. h. mit einer Sicherheits- marge
von 10 % verlangt oder eine Solidarbirgschaft des Klagers zusammen mit der M2 Capital
Partners AG im selben Betrag (act. 3/9). Demgegentber sah der Vertrag zwischen den
Parteien in Ziffer 7 als Sicherstellung die Verpféndung von Aktien der Beklagten fur ihre
eigene Darlehensschuld vor (act. 3/4 S. 4). Diese Si- cherheit wurde niein Anspruch
genommen. Die Beklagte fuhrt zu Recht aus, im Sanierungsfall hétten die Aktien der
Gesellschaft eben gerade keinen Wert mehr, so dass es sich dabei um eine pure
Scheinsicherheit handle. Die Anfrage des Klégers und M2 Capital Partners AG auf
Herabsetzung der Sicherheiten wies die UBS im April 2001 zurtick (act. 13 S. 11,
unbestritten in act. 22). Diese Ausfihrungen der Beklagten werden vom Klager
bemerkenswert kurz be- handelt mit der Argumentation, ob die Sicherheiten werthaltig
gewesen seien oder nicht, sei eine Frage von vielen, die im Zusammenhang mit dem
Drittmannstest von gewissen Autoren gestellt werde. Sie alleine sei aber nicht
ausschlaggebend fur die Frage, ob ein Dritter im gleichen Umfang ein Darlehen gewahrt
hétte (act. 22 S. 17). Dem kann wiederum nicht gefolgt werden. Ist die Diskrepanz
dermassen deutlich wie im vorliegenden Fall, dass némlich das Kreditinstitut die Sicherung
zu 110% verlangt, wahrend der durch den Aktionar gewahrte Kredit faktisch ohne Sicher-
heit auskommen muss, so kann zweifelsfrei geschlossen werden, dass das Kre- ditinstitut
unter den gegebenen Umsténden (eben keine Sicherheit) auch keinen Kredit gewahrt hétte.
Damit ist im vorliegenden Fall der Drittmannstest als erfiillt anzusehen. c) Die Zinsfrage ist
unter diesen Umstanden nur noch sekundarer bzw. tertidrer Natur. Der Klager argumentiert,
der von den Parteien vereinbarte Zins von 7,5 % sei damals marktiiblich und die Hohe des
Darlehens des Kl&gers sei nicht propor- tional zu seiner Beteiligung gewesen (act. 22 S. 16).
L etzteres wurde bereits als unwesentlich abgehandelt. Ersteres deutet tatsachlich wiederum
darauf hin, dass vorliegend nicht an Uberschuldung gedacht wurde, sondern fiir die



Beklagte luk- rative Aussichten bestanden. Die Beklagte fihrt zumindest al's M oglichkeit
aber zu

- 18 - Recht an, der hohe Zins kénne auch eine Risikokomponente beinhalten und in diesem
Fall weiteres Indiz dafurr sein, dass es sich bei dem fraglichen Darlehen funktionell um
Eigenkapital gehandelt habe (act. 30 S. 14 f.). Wesentlich ist aber auch hier der Vergleich
mit den Konditionen, welche allféllige Kreditinstitute gewahrt hétten. Der Klager
beschrankt sich in der Klagebegriin- dung darauf, die 7,5 % as damals markttblich zu
bezeichnen (act. 1 S. 8 und act. 22 S. 16). Auch die Beklagte nennt keinen Zinssatz fir das
Darlehen, wel- ches die UBS AG angeboten hétte (act. 13 S. 11). In der Duplik beschrénkt
sie sich auf die Bestreitung der klagerischen These, jetiefer der Zins sei, desto eher liege
ein eigenkapital ersetzendes Darlehen vor (act. 22 S. 16) und erkléart, das Gegenteil sei der
Fall, weil der Zins die Pramie sei, welche das hohe Risiko (von Eigenkapital) abgelte.
Entsprechend bestreitet die Beklagte auch die Marktiblich- keit (act. 30 S. 14). Geht man
aufgrund der Parteibehauptungen und als Hypothese zugunsten des Klagers von der
Marktublichkeit des unbestrittenen Zinssatzes von 7,5 % aus, so erschopft sich die
Differenz zwischen den vom Klager bzw. der Parallel-Klagerin M2 Capital Partners AG
gewahrten Darlehen und dem Darlehensangebot der UBS AG auf die Sicherheiten. Damit
bleibt es beim Resultat, dass die UBS AG das Darlehen zu den Konditionen, welche der
Kléger und die M2 Capital Partners AG diesbeziliglich einging, kein Darlehen gewahrt
hétte. Damit fallt der Dritt- mannstest zu Ungunsten der Klagerschaft aus, und es wére auch
subsidiar mit- tels Vertrauenshaftung auf Rangrucktritt zu schliessen. Das Term Sheet der
UBS AG vom 12. April 2001 nennt keinen Zinssatz, verweist aber fur die Auflagen auf
einen friheren Kreditvertrag vom 5. Januar 2001 bzw. 4. April 2001 (act. 3/9). Aus dem
Situationsbericht der UBS AG Uber die Beklagte vom 11. Mai 2001 ergibt sich ein Zinssatz
(kalkulatorische Fremdkapitalkosten) von 6 % (act. 15/9 S. 3). Davon den Parteien nicht
behauptet, ist dieser Tatsache hier auch nicht Rechnung zu tragen. Selbst wenn sie
berticksichtigt werden muss- te, wirde sie aber am Gesagten nichts andern.
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E.6

Sanierungstest Der Sanierungstest spielt damit keine Rolle mehr. In diesem Punkt wére
ubrigens der Kl&ager in der besseren Position. Es darf némlich aufgrund der Akten ohne
welteres davon ausgegangen werden, dass die Parteien im Zeitpunkt der Darle- henshingabe
zwar von Liquiditatsproblemen, aber von positiven Zukunfts- aussichten ausgingen.

E.7

Schutzwirdiges V ertrauen setzt nach der bereits mehrfach angef iihrten bundesgerichtlichen
Rechtssprechung ein Verhalten des Schadigers voraus, das geeignet ist, hinreichend
konkrete und bestimmte Erwartungen des Geschadigten zu wecken. Trifft der Geschédigte
sich als nachteilig erweisende Dispositionen, hat der Schadiger fur den aus enttauschtem
Vertrauen verursachten Schaden einzustehen. Vorliegendenfallsist dies fir das Verhdtnis
zwischen dem Klager und den Ubri- gen Glaubigern zu bejahen. Letztere Voraussetzung ist
dabei zufolge der funktio- nalen Einstufung der klégerischen Kreditierung als
risikotragendes Eigenkapital insofern pauschalisiert zu bejahen, indem eben Schaden der
tbrigen Glaubiger im Rahmen des Konkurses bzw. der Nachlassliquidation vermieden wird
mit der Behandlung der kl&gerischen Forderung als rangriicktrittsbel astet, womit die Quo-
te der Ubrigen Drittklassglaubiger mittels Einbezug des funktionalen Eigenkapitals erhoht



wird entsprechend der Situation, wie sie gewesen ware, hétte der Klager seinen Kredit nicht
formell als Darlehen statt in der Form von Eigenkapital einge- schossen. Diese Rechtsfolge
gebietet sich (wie gesagt subsidiar) gestutzt auf Art. 2 ZGB. Das Vertrauen der Glaubiger
griindet sich dabei vorliegend nicht in der Beseiti- gung einer Uberschuldung, sondern der
Begegnung eines Liquiditétsengpasses zufolge Expansion mittels Unterlegung mit
funktionalem Eigenkapital. Diese Rechtsfolge (einer richterlichen Umdeutung im
Konkursfall) entspricht dem bundesgerichtlichen Konzept der zwischen Vertrag und
ausservertraglicher Haf- tung anzusiedelnden V ertrauenshaftung und wird im vorliegenden
Fall subsidiar

- 20 - angewandt. Demgegentiber wurde hier auf Grund der besonderen Konstellation, dass
die Parteien von Anfang an Eigenkapital schaffen wollten, entsprechend dem seitens von
der Crone bel der Konzernhaftung postulierten Konzept einer vertraglichen Haftung ein
konkludenter Rangrucktritt bezliglich des Darlehens an- genommen.

E.8

Eine alfdlige Berufung des Kl&gers auf die Bestimmung von Art. 220 Abs. 1 SchKG hédlfe
ihm unter diesen Umstanden nicht. Bekanntlich ist unbestritten, dass privatrechtlich mittels
Rangricktrittserklérung faktisch eine vierte Konkursklasse geschaffen werden kann. Dass
die ndmliche Rechtswirkung auch als Folge einer Vertrauenshaftung eintritt, ist somit nicht
Zu beanstanden.

E.9

Nach dem Gesagten ist die Klage vollumfanglich abzuweisen und die Kollo- kation der
kl&gerischen Forderung wie vorgenommen zu bestétigen. V. (K ostenfolgen)
Ausgangsgemass wird der Kl&ger basierend auf einem Streitwert von Fr. 160'000.-- kosten-
und entschadigungspflichtig (88 64 und 68 ZPO). Der Einzelrichter erkennt:
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