ZH_HANDELSGERICHT HG150193 vom 9. Marz 2018

Zh Handel sgericht, 2018-03-09, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_handel sgericht HG150193
FR: ZH_HANDELSGERICHT HG150193 du 9 mars 2018

IT: ZH_HANDELSGERICHT HG150193 del 9 marzo 2018

Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Zustandigkeit und anwendbares Recht Die internationale, ortliche und sachliche
Zustandigkeit des Handel sgericht des Kantons Zirich zur Beurteilung der vorliegenden
Klageist gegeben (Art. 6 Ziff. 1 LugU; Art. 6 Abs. 2 ZPOi.V.m. § 44 lit. b GOG) und blieb
Uberdies unbestritten. Die Anwendbarkeit von Schweizer Recht ergibt sich vorliegend aus
Art. 154 Abs. 1 IPRG und ist denn auch unbestritten.

E.12

Streitgenossenschaft Zwischen den Klagern und den Beklagten sollen Rechte und Pflichten
beurteilt werden, die auf gleichartigen Tatsachen und Rechtsgriinden beruhen. Die Be-

- 7 - klagten bilden hierbei eine einfache Streitgenossenschaft im Sinnevon Art. 71 Abs. 1
ZPO. Die Klé&ger ihrerseits machen in Prozessstandschaft Anspriiche fur die F. AG
geltend und haben dabei als uneigentlich notwendige Streitge- nossenschaft zu gelten (siehe
unten Ziffer 2.2.1.).

E.2
Ruckerstattung aus ungerechtfertigter Gewinnausschittung gemass Art. 678 Abs. 1 OR

E.21

Uberblick Die Klager stiitzen ihren Anspruch auf die verlangten Riickzahlungen an die

F. AG auf Art. 678 Abs. 1 OR. Gemass diesem Artikel ist der Empfanger von
ungerechtfertigten Gewinnausschittungen unter gewissen V oraussetzungen
ruckerstattungspflichtig. Gegenstand der Ruckerstattungspflicht nach Abs. 1 von Art. 678
OR bilden Dividenden, Tantiemen, andere Gewinnanteile oder Bauzinse. Die Pflicht zur
Ruckerstattung steht unter zwei Voraussetzungen: (i) im objektiven Sinn die
Ungerechtfertigtheit der Leistung; (ii) im subjektiven Sinn die Bosglaubig- keit des
Empféngers (BSK OR I1-VOGT, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 678 N 8 f. und 18). Nachfolgend
ist zu priifen, ob die streitgegensténdlichen Ausschittungen von Art. 678 Abs. 1 OR erfasst
werden und als ungerechtfertigt und bosgléaubig bezo- gen zu qualifizieren sind.

E.22
Aktiv- und Passivlegitimation

E.221

Potenziell rickerstattungspflichtig und damit passiviegitimiert sind geméss Art. 678 Abs. 1
OR die Empfanger der ungerechtfertigt bezogenen Gewinnanteile, also Aktionére,



Verwaltungsréate und ihnen nahe stehende Personen oder Gesell- schaften (BSK OR
[1-VOGT, 5. Aufl., Art. 678 N 29 f.). Die Passivlegitimation der Beklagten 1 und 2 als
Aktionére der F. AG ist vorliegend unbestritten. Zur Klage legitimiert ist geméass Art.
678 Abs. 3 OR neben der Gesellschaft selbst auch jeder einzelne Aktionar, wobel die
Aktionérsstellung zum Zeitpunkt der Kla- geerhebung vorliegen muss. Die
Klageberechtigung der Aktionére ist allerdings insofern eingeschrankt, als diese gemass
Art. 678 Abs. 3 OR —analog der Rege-

- 8 - lung zur Geltendmachung von Anspriichen aus aktienrechtlicher Verantwortlich- keit
gemass Art. 756 Abs. 1 OR — nur zur Klage auf Leistung an die Gesellschaft berechtigt
sind. Dabei handelt es sich um ein Prozessfuhrungsrecht fir die Ge- sellschaft im Sinne
einer Prozessstandschaft und nicht um ein materielles Recht des Aktionars (VON DER
CRONE, Aktienrecht, Zurich 2014, 8 9 Rz 52). Daein ma- terieller Anspruch aus Sicht der
Gesellschaft geltend gemacht wird, ist nicht ent- scheidend, ob alle oder nur einzelne
Aktionédre mittels Klage vorgehen. Klagen mehrere Aktionére, bilden sie deshalb eine
sogenannt uneigentlich notwendige Streitgenossenschaft: In dieser Konstellation muss die
Rechtslage zwar fur alle involvierten Parteien Ubereinstimmend beurteilt werden. Anders
alsin Féllen der notwendigen Streitgenossenschaft wird aber nicht verlangt, dass mehrere
oder a- le dazu Berechtigten als aktive Streitgenossen Klage erheben (C. VON HOLZEN,
Die Streitgenossenschaft im schweizerischen Zivilprozessrecht, Diss. Basel 2006, S. 82 ff.;
KuKo ZPO-DOMEJ, Art. 70 N 1; siehe fur weitere Ausfihrungen dazu Zif- fer 3.3. der
Verfligung vom 24. Juni 2016 [act. 33]). Vorliegend wird die Aktivlegitimation der Klager
1-3 bzw. deren Aktionérsstellung von den Beklagten teilweise bestritten. Entsprechend dem
oben Gesagten wére die vorliegende Klage auch dann nicht abzuweisen, wenn nicht alle der
Kl&ger 1-3 aktivlegitimiert sein sollten. Die Klageberechtigung eines Klagersist zur
vollum- féanglichen Beurteilung des kl&gerischen Anspruchs demnach ausreichend. Der
Vollsténdigkeit halber ist ferner darauf hinzuweisen, dass die fehlende Aktivlegiti- mation
einzelner Klager auch auf die Kosten- und Entschédigungsfolgen keine Auswirkung hétte,
dader kl&gerische Anspruch einheitlich zu beurteilen ist und die Kl&ger 1-3 alle vom selben
Anwalt vertreten werden (siehe unten Ziff. 3.3.).

E.222

Die Klager waren nach eigenen Angaben (im Zeitpunkt der Klageerhebung) Aktionére der
F. AG und somit aktivlegitimiert. Konkret sollen der Klager 1 86'181, der Klager 2
327'600 und der Klager 3 10'000 der insgesamt 4'000'000 Inhaberaktien der F. AG
besitzen (act. 1 Rz 9 ff.; act. 3/1). Zum Beweis rei- chen die Kl&ager unter anderem Kopien
von Aktienzertifikaten ein, welche deren Inhaber als Berechtigte an den darauf genannten
Aktien erklaren; die Einreichung der Originale wurde vorbehalten (act. 3/9, act. 3/15 und
act. 3/16).

- 9 - Die Bewedast fur das Innehaben der Aktionérsstellung haben nach der allgemei- nen
Regel (Art. 8 ZGB) die Klager zu tragen. Dabei gilt das Regelbeweismass, demgemass ist
der Bewels erbracht, wenn das Gericht von der Verwirklichung der umstrittenen Tatsache
«Uberzeugt» ist. Die zu bewei sende Tatsache muss nicht mit Sicherheit feststehen. Es
gentgt, wenn die (regelmassig auch) vorhandenen Zweifel as nicht erheblich erscheinen
(DIKE Kommentar ZPO I1-LEU, 2. Auflage, Zurich 2016, Art. 157 N 61).

E.223



Waéhrend die Beklagte 1 die Aktivlegitimation der Kléger 1 und 3 anerkennt (act. 54 Rz 17
ff.), bestreitet die Beklagte 2 diese: die der Klageschrift beigelegten Kopien der
Aktienzertifikate konnten die Aktionérsstellung der Klager zum Zeit- punkt der
Klageerhebung nicht beweisen. Es gentige aber auch nicht, dass die Kl&ger die Einreichung
der Originale vorbehalten. Denn selbst wenn die Originale nachgereicht wirden, bewiese
dies bloss den Aktienbesitz der Klager 1 und 3 zum Zeitpunkt der Vorlage der Originale,
nicht aber zum Zeitpunkt der Klageerhe- bung (act. 18 S. 41.; act. 52 Rz 16). Zum
Nachweisihrer Aktionarsstellung reichen die Klager 1 und 3 neben den Ko- pien der
Aktienzertifikate weitere Urkunden ins Recht. Deren Echtheit und Inhalt sind nicht
bestritten: Mit Schreiben vom 10. September 2015 (act. 3/14) — und somit einen Tag vor
Klageeinleitung — haben die Kl&ger dieF. AG Uber den von ihnen behaupteten
Aktenbesitz informiert und um die Eintragung in das Ver- zeichnis tber die
Inhaberaktiondre geméass Art. 697 OR gebeten (act. 1 Rz 9 ff.). DieF. AG, vertreten
durch den Verwaltungsratsprasidenten O. , hat daraufhin die Aufnahme der Klager 1
und 3 ins besagte V erzeichnis mit Schreiben vom 19. Oktober 2014 (act. 46/54) schriftlich
bestétigt. Weiter legen die Kléger ein Schreiben ins Recht, in welchem O. as
Verwaltungsratspréasident dem Kl& ger 3 am 27. Oktober 2014 schriftlich in Aussicht stellt,
er erhalte fir jede der von ihm gehaltenen 10'000 Inhaberaktien eine Bruttodividende von
CHF 0.70 (act. 3/47); die entsprechende Ausschittung wurde dann unbestrittenermassen
auch vorgenommen (act. 3/44). Esist daher belegt, dassdie F. AG die Ak-
tionérsstellung der Klager 1 und 3 zum Zeitpunkt der Klageerhebung und im Falle des
Klé&gers 3 auch zum Zeitpunkt der Dividendenausschittung anerkannt und

- 10 - bestétigt hat. Die Beklagte 2 dussert sich nicht dazu, inwiefern die Richtigkeit die- ser
Bestétigung anzuzweifeln sein konnte; sie beschrénkt sich darauf, die Aktio- nérsstellung
der Kl&ger 1 und 3 (zum Zeitpunkt der Klageerhebung) pauschal zu bestreiten. Mit Blick
auf die Schreiben der F. AG und die Kopien der Ak- tenzertifikate verbleiben keine
ernsthaften Zweifel daran, dass die Klager 1 und 3 zum Zeitpunkt der Klageerhebung
tatsachlich Aktionére der F. AG waren. Auf die von den Klagern offerierte Einholung
des Verzeichnisses Uber die Inha- beraktionére bei der F. AG ist daher zu verzichten
(act. 1 Rz 9). Die Kl&ager 1 und 3 sind nach dem Gesagten zur Klage aktivlegitimiert.

E.224

In Bezug auf den Kl&ger 2 bestreiten die Beklagten den von ihm behaupte- ten Aktienbesitz
nicht. Dennoch komme ihm keine Aktionérsstellung zu, daihm das in seinem Besitz
befindliche Aktienzertifikat im Jahr 2012 bloss aufgrund ei- nes administrativen Fehlers

zugestellt worden sei. Nach der Griindung der F. AG hétten alle Aktionére der
K. Corporation die Moglichkeit erhal- ten, im Verhédltnis ihres Aktienbesitzes an der
K. Corporation Aktien der F. AG zu erwerben. Der Kl&ager 2 habe aber weder

den ihm zugestellten Optionsvertrag unterzeichnet, noch den darin festgelegten Aktienpreis
bezahlt. Auch habe er selbst bestétigt, dass es mit ihm nie elnen Optionsvertrag gegeben
habe. Da er in der Folge trotz Aufforderung die Ruickgabe des ihm fa schlicher- weise
ausgehandigten Zertifikates verweigert habe, sei nun eine Klage auf Her- ausgabe
angehoben worden (act. 52 Rz 21 ff.; act. 54 Rz 27 ff.). Der Klager 2 be- hauptet
seinerseits, bel der Grindung der F. AG seinen Beitrag zum Ak- tienerwerb direkt
mit P. geregelt zu haben, als dessen Treuhénder O. dieF. AG gegrindet
habe. In der Folge habe O. ihm das entspre- chende Zertifikat auf Anordnung von

P. ausgehandigt (act. 45 Rz 11). Gemass Art. 930 ZGB wird vom Besitzer einer



Urkunde vermutet, dass er ihr Ei- gentimer ist. Zur Geltendmachung der Aktionérsrechte
aus einer Inhaberaktie ist deshalb der Besitz des Aktientitels notwendig, aber auch
geniigend (VON DER CRONE, a.a.0., 8 3Rz 29). Bei unklaren und zweideutigen
Verhaltnissen kann die genannte Rechtsvermutung umgestossen werden. Je nach den
Umsténden ge- niigen dafUr ein schwacher Gegenbeweis oder sogar erhebliche Zweifel an
der

- 11 - Berechtigung des Besitzes. Dem richterlichen Ermessen kommt hierbei entschei-
dende Bedeutung zu (BGer vom 5. Januar 2009, 5A_521/2008, E.5; vom 18. Dezember
2006, 5P.391/2006, E.6; BSK ZGB I1-ERNST, Basdl 2015, Art. 930 Rz 7 ff.; BK
ZGB-STARK/LINDEMANN, 4. Auflage, Bern 2016, Art. 930 N 6). Der Klager 2 macht
Angaben zum Erwerb der Aktien, bietet jedoch keine diesbe- ziiglichen Beweise an. Dies
schwécht den mit dem Besitz der Aktien verknupften Rechtsschein des Eigentumsrechts
etwas, zumal der Beweis des Erwerbsin Form eines Kaufvertrages oder einer Kaufquittung
nicht schwer zu erbringen wé- re. Indes kann auch nicht gesagt werden, die kl&gerische
Darstellung des Er- werbs sei nicht plausibel, zumal die Beklagten nicht ausfihren, weshalb
ein Er- werb der Aktien der F. AG ausschliesslich durch Optionsvertrage und nicht
auch in der vom Klé&ger 2 behaupteten Weise moglich gewesen sein sollte. Die
Behauptungen der Beklagten geniigen nicht, um erhebliche Zweifel am rechtmés- sigen
Besitz des Klagers 2 zu erwecken oder gar den Gegenbeweis zu erbringen. Die Vermutung
gemass Art. 930 ZGB bleibt somit bestehen, womit der Klager 2 a's Eigentimer der von
ihm gehaltenen Inhaberaktien und al's zur Klageerhebung legitimiert zu gelten hat. Selbst
wenn der Kl&ger 2 nicht Aktiondr ware, musste die Klage — wie dargelegt — gepruft werden,
daan der Aktionarsstellung der Kléager 1 und 3 nicht zu zweifeln ist.

E.23

Bezug von Gewinnanteilen Neben Dividenden, Tantiemen und Bauzinsen sind von Art. 678
Abs. 1 OR auch "andere Gewinnanteil€" erfasst. Dazu gehdren nach der herrschenden
Lehre Li- quidationsanteile in dem Umfang, als sie aufgelaufene Gewinne und nicht
Kapital- rickzahlungen darstellen; andernfalls wére von "anderen Leistungen” i.S.v. Art.
678 Abs. 2 OR auszugehen (BSK OR 11-VOGT, 5. Aufl., Art. 678 N 10; DEKKER in:
Wibmer [Hrsg.], Aktienrecht Kommentar, Zurich 2016, Art. 678 N 16). Der Be- zug von
Liquidationsanteilen liegt dann vor, wenn nach dem Aufl6sungsbeschluss der
Generalversammlung Gesellschaftsvermégen an die Aktionére ausbezahlt wird. Denn die
Auflosung und der Ubergang einer Gesellschaft in den Liquidati- onszustand treten
unmittelbar mit dem Auflésungsbeschluss ein; die Eintragung der Auflésung in das
Handelsregister ist dafur nicht konstitutiv (CALDERAN/GEISER,

- 12 - in: Wibmer [Hrsg.], Aktienrecht Kommentar, Zurich 2016, Art. 737 N 1). Wahrend
der Liquidationsphase einer Gesellschaft durfen bis zu deren Beendigung keine Dividenden
mehr ausgeschuttet werden (BGer 4C.139/2001 vom 13. August 2001, E. 3.d.;
FORSTMOSER/MEIER-HAY OZ/NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 56
N 114; BOCKLI, Aktienrecht, Zirich 2009, 4. Aufl.,§ 17 Rz 28; POSSA, Die Spezialitat
von OR-Liquidationen, in IWIR 2/1999, S. 67 ff., S. 69). Je- doch besteht die Mdglichkeit,
Uberschissige Mittel vor dem Aufldsungsbeschluss durch eine ordnungsgemass

beschl ossene Substanzdividende vorweg an die Ak- tionére auszuschiitten. In diesem Fall
liegt keine Auszahlung von Liquidationsan- teilen vor (BOCKLI, aaO., § 17 N 70; BSK
OR II-STAUBLLI, 5. Aufl., Art. 746 N 13; CALDERAN/GEISER, a.a.0., Art. 745N 16).
Die Unterscheidung ist vorliegend von Bedeutung, da von der Einordnung der betreffenden



L eistung abhéngt, welche Vorschriften bei der Prifung des ungerechtfertigten Bezugs zu
beachten sind. Die F. AG wurde mit Beschluss vom tt.mm.2014 aufgel 6st; danach
erfolg- ten die streitgegenstandlichen Gewinnausschiittungen an die Beklagten am 15. bzw.
16. Oktober 2014. Entsprechend liegt in casu klarerweise eine Ausschiit- tung nach dem
Aufldsungsbeschluss vor. Daran andert auch das beklagtische V orbringen nichts, wonach
die Ausschittung gemass Traktandenliste vor der Auf- 10sung der F. AG beschlossen
worden sai (act. 18 S. 28; act. 38 Rz 101). Zum einen ist es nicht von Bedeutung, wann die
Ausschiittung beschlossen wird; abzustellen ist einzig auf den Zeitpunkt der tatsachlichen
Ausschittung. Zum an- deren ist dem Protokoll der GV 2014 zu entnehmen, dass das
Traktandum 5 (Auf- |6sung der Gesellschaft) "vorgangig in Anwesenheit des Notars'
behandelt wor- den sei, wie die Klager zu Recht ausfihren (act. 3/46; act. 45 Rz 40). Zudem
er- klart die Beklagte 2 in ihrer Duplik selbst, das Traktandum 5 sei vorgezogen und als
erstes Traktandum behandelt worden (act. 52 Rz 99). Demnach sind die
streitgegenstandlichen Zahlungen nicht nur nach der Auflésung der F. AG
ausgeschittet, sondern auch erst danach beschlossen worden. Die ausgeschiitte- ten
Gewinnanteile sind nach dem Gesagten als Liquidationsanteile und nicht als
Substanzdividende zu qualifizieren.

- 13 - Gemass der Jahresrechnung 2013/2014 der F. AG (act. 3/26) und dem Protokoll
der GV 2014 erfolgte die Gewinnausschuttung ausschliesslich aus Bi- lanzgewinn und nicht
aus Kapitaleinlagen. Die Kl&ger bestreiten zwar, dass tat- sachlich ein Bilanzgewinn in fir
die vorgenommenen Ausschittungen ausrei- chender Hohe vorhanden gewesen sei. Auf
eine alfalige Aufteilung der ausbe- zahlten Leistungen in thesaurierte Gewinne
(Gewinnanteile geméss Abs. 1 von Art. 678 OR) und Kapitalrickzahlungen ("andere
Leistungen" gemass Abs. 2) kann vorliegend jedoch mangels Relevanz verzichtet werden.
Denn im Falle des ungerechtfertigten Bezugs "anderer Leistungen” in Form von
Liquidationsanteilen sind die zusétzlichen Voraussetzungen von Abs. 2 — namlich das
Leistungsmiss- verhéltnis und das Missverhdtnis der Leistung zur wirtschaftlichen Lage
der Ge- sellschaft — ohnehin per se erfillt, und es sind keine weiteren Prifungen als die-
jenigen geméss Abs. 1 vorzunehmen (vgl. SPORRI, Die aktienrechtliche Riicker-
stattungspflicht, Zirich 1996, 8 11 Rz 123). Der einzige Unterschied liegt zu Abs. 1in dem
Fall darin, dass die Bosglaubigkeit der Leistungsempfanger bel Abs. 2 vermutet wird und
dem Empfanger der Gegenbeweis auferlegt wird (BOCK- LI, aa.0., § 12 Rz 554). Wie
nachfolgend aufzuzeigen ist, ist in casu ohnehin von der Bosglaubigkeit der Beklagten 1
und 2 auszugehen (siehe unten Ziffer 2.5). Somit hétte es keinen Einfluss auf den
vorliegenden Entscheid, wirden die streit- gegenstéandlichen Ausschittungen in gewissem
Umfang als Leistungen i.S.v. Art. 678 Abs. 2 OR erachtet. Die ausbezahlten
Liquidationsanteile sind daher vollumfanglich als Gewinnanteilei.S.v. Art. 678 Abs. 1 OR
zu qualifizieren.

E.24

Ungerechtfertigter Bezug Ungerechtfertigt ist eine Leistung, wenn siein Verletzung von
Gesetz und Statu- ten ausgerichtet wird. Die fehlende Rechtfertigung kann sich aus dem
Verstoss gegen formelle oder materielle Ausschuttungsvorschriften ergeben. Alsformelle
V oraussetzung bedirfen die Gewinnausschittungen insbesondere eines gultigen
Beschlusses der Generalversammlung. An den materiellen V oraussetzungen fir
Gewinnantelle fehlt es grundsétzlich, wenn effektiv kein verteilbarer Bilanzgewinn und
keine frei verfligbaren Reserven bestehen. Dartber hinaus kénnen je nach Art der



Gewinnausschiittung weitere materielle Erfordernisse bestehen (SPORRI,

- 14 -aa0., § 6 Rz 9ff.). Ausschittungen des Gesellschaftsvermdgens an die Aktion& re
sind wéhrend der Liquidationsphasen nur noch unter Einhaltung der Regeln Uber die
Verteilung von Liquidationsanteilen geméss Art. 745 OR méglich (BSK OR 11-STAUBLI,
5. Auflage, Art. 745 N 1 ff.). Unrechtméssig sind daher alle Bezi- ge, die nach Auflésung
der Gesellschaft und vor Ablauf der Sperrfrist nach Art. 745 Abs. 2 bzw. 3 OR erfolgen.
Demgemass darf eine Verteilung von Liquida- tionsanteilen frihestens ein Jahr nach
dreimaligem Schuldenruf vorgenommen werden (Abs. 2). Eine Sperrfrist von bloss drei
Monaten muss abgewartet werden, wenn ein Revisionsexperte bestétigt, dass die Schulden
der Gesellschaft bezahlt sind (SPORRI, a.a.0., § 7 Rz 236; BSK OR |I-STAUBLI, 5. Aufl.,
Art. 745 Rz 6 ff.). Vorliegend ist offensichtlich, dass weder die einjahrige noch die
dreimonatige Sperrfrist i.S.v. Art. 745 Abs. 2-3 OR eingehalten wurden, erfolgten die
streitge- genstandlichen Gewinnausschittungen doch bereits zwel Wochen nach dem Auf-
|6sungsbeschluss. Daraus ergibt sich ohne Weiteres, dass die Gewinnausschuit- tungen
ungerechtfertigt erfolgt sind. Es kann daher ungeprift bleiben, ob noch weitere Griinde
vorliegen, welche den Bezug der Liquidationsanteile als unge- rechtfertigt erscheinen
liessen. Insbesondere ist nicht zu priifen, ob die gesamten Beschliisse und damit auch der
Ausschittungsbeschluss anlasslich der GV 2014 anfechtbar bzw. nichtig sind und ob die
F. AG beim Gewinnausschittungs- beschluss Uber den erforderlichen Bilanzgewinn
oder die dafUr gebildeten Reser- ven verfugt hat.

E.25

Boser Glaube Schliesslich setzt Art. 678 Abs. 1 OR Bosglaubigkeit des

L elstungsempfangers voraus. Bosglaubigkeit ist gegeben, wenn der Empfanger im Moment
des Emp- fangs die fehlende Rechtfertigung der Leistung kennt oder bei Anwendung
gebih- render Sorgfalt hdtte kennen missen (BSK OR 11-VOGT, 5. Aufl., Art. 678 N 27,
SPORRI, aa.0., § 9 Rz 111). Massgebend ist dabei Art. 3 ZGB, wonach Gutglau- bigkeit
solange vermutet wird, als die betreffende Person keinen Anlass hatte, an der
Rechtfertigung fir die Ausschittung zu zweifeln (VON DER CRONE, Aktienrecht, Zirich
2014, 8 9 Rz 50). An den Nachwels der Bosglaubigkeit sind in casu jedoch keine allzu
hohen Anforderungen zu stellen. Denn wahrend gemass der herr-

- 15 - schenden Lehre der bose Glaube insbesondere bei Dividenden schwierig zu be-
stimmen sai, durfe er im Falle von anderen Gewinnanteilen regelméssig vorliegen
(DEKKER, aa0., Art. 678 N 29 m.w.H.; BOCKLI, aa.0., § 17 N 74). Handelt es sich
beim Begunstigten um eine juristische Person, wird ihr das Wissen bzw. der bése oder gute
Glaube des sie vertretenden Organmitglieds angerechnet, wenn dieses am betreffenden
Geschéft mitgewirkt hat (BOCKLI, aa.0., § 13 Rz 513). Was die Beklagte 1 betrifft, ist
offensichtlich von Bdsglaubigkeit auszugehen. De- ren alleiniger Gesellschafter und
Geschéftsfihrer zum relevanten Zeitpunkt, O. , nahm an der GV 2014 in einer
Mehrfachfunktion teil. Einerseits hatte er als Verwaltungsratsprasident der F. AG den
Vorsitz; andererseits vertrat er gleichzeitig al's Geschéftsfuhrer der Beklagten 1 auch rund
77% des Aktienkapi- tals der F. AG. Hinzu kommt, dass O. anlasslich der GV
2014 noch vor der Beschlussfassung Uber die Gewinnverwendung zum Liquidator der

F. AG gewahlt wurde (act. 3/46). Vom Wissen des Verwaltungsratsprési- denten und
Liquidators um die zu beachtenden Vorschriften im Liquidationsstadi- um einer
Gesellschaft ist auszugehen, wie die Klager zu Recht behaupten (act. 45 Rz 166). Demnach
stimmte er als Vertreter der Beklagten 1 fur eine Gewinnaus- schuttung, von der er wissen



musste, dass sie aufgrund der Regelungen gemass Art. 745 OR nicht rechtmassig war. Das
Wissen von O. ist der Beklagten 1 ohne Weiteres zuzurechnen. Somit hat die
Beklagte 1 die streitgegenstandlichen Liquidationsanteile bosglaubig bezogen. An der GV
2014 nahm als damaliges Mitglied des Verwaltungsrats der F. AGund als
Protokollfuhrer (act. 3/46) auch Q. teil. Die Kl&ger sind der An- sicht, als einer von
zwel Verwaltungsréten der F. AG habe auch er um die Unrechtmassigkeit der
Ausschittung wissen missen (act. 1 Rz 80). Als beim Auf- |6sungsbeschluss anwesender
Protokollfihrer wusste er um den Eintritt der F. AG indieLiquidation. Weiter kann
davon ausgegangen werden, dassihm als Verwaltungsrat der F. AGdie
Bestimmungen betreffend Liquidation einer Gesellschaft bekannt waren; zumindest hétten
sieihm bei gebthrender Sorgfalt bekannt sein missen. Den zutreffenden Ausfiihrungen der
Kl&ger folgend (act. 45 Rz 8 u. 178) ist Q. s Wissen auch der Beklagten 2
zuzurechnen:

-16-Q. war zum relevanten Zeitpunkt Gesellschafter und einzel zeichnungsbe-
rechtigter Vorsitzender der Geschaftsfiihrung der E1. GmbH, mit Sitzin R.

(act. 20/6). Die E1. GmbH ihrerseitsist die haftende Gesellschaf- terin der Beklagten
2 und stellt auch deren Vorstand, Leitungsorgan und aleinige Vertreterin dar. Dieswird im
Ubrigen von der Beklagten 2 selbst bestétigt (act. 18 S. 5). Daraus ergibt sich, dass das
Wissen von Q. in einem ersten Schritt der E1. GmbH und in eéinem zweiten
Schritt der Beklagten 2 zuzurechnen ist. Demnach wusste auch die Beklagte 2 im Zeitpunkt
des Bezugs der Liquidati- onsanteile um dessen Unrechtméassigkeit und war
dementsprechend bosglaubig.

E.26

Rechtsmissbrauch Die Beklagte 1 wirft den Klagern widersprtichliches und
rechtsmissbrauchliches Verhalten vor, weshalb deren Rechtsschutzinteresse fehle. Die
Kl&ager wirden unbestrittenermassen im Interesse von P. klagen, welcher sich mit der
F. AG im Streit befinde. Obwohl die Klager vorliegend in Prozessstand- schaft auf
Zahlung andieF. AG klagten, wirden sie somit schlussendlich gegen die Interessen
der F. AG und daher rechtsmissbrauchlich handeln. Weiter sei das Verhalten des
Klagers 3 "venire contra factum proprium", indem er auf Riickzahlung der an die Beklagten
ausgeschitteten Dividenden klage, sich selbst aber aktiv eine Dividende habe auszahlen
lassen (act. 54 S. 6 Rz 4). Gemass Art. 2 Abs. 2 ZGB findet der offenbare Missbrauch eines
Rechts keinen Rechtsschutz. Hiervon kann bei den Klagern jedoch nicht die Rede sein.
Offenba- rer Rechtsmissbrauch ist bereits zu verneinen, wenn der Berechtigte irgendein
sachliches Interesse an der Austibung hat (HAUSHEER/AEBIE-MULLER, in: Haus-
heer/Walter (Hrsg.), Berner Kommentar zum Schwel zerisches Zivilgesetzbuch, Einleitung
und Personenrecht, Band/Nr.1/1, Bern 2012, Art. 2 N 210). Die Schutzobjekte von Art. 678
OR sind das Gesellschaftsvermogen, die darauf be- zogenen Rechte der Aktionédre sowie
das Haftungssubstrat der Gesellschaft. Die- se Bestimmung schiitzt also keineswegs bloss
ausschliessliche Interessen der Gesellschaft selbst; sofern es solche denn tberhaupt geben
kann (BSK OR- VOGT, 5. Auflage, Art. 678 N 3). Die Kl&ger sind der Ansicht, die
Beklagten hétten die F. AG mit den streitgegenstandlichen Ausschittungen ohne
Beachtung

- 17 - der Glaubigerrechte um ihre ganze Substanz gebracht. Zudem seien aufgrund der an
die Beklagten ausgeschuitteten Betrége keine Mittel mehr vorhanden, um eine alfdllige
Dividende an den Klager 2 auszuzahlen. Bereits diese geltend gemach- ten sachlichen



Interessen der Klager an einer Riickzahlung schliessen einen Rechtsmissbrauch aus. Im
Ubrigen ist nicht zu beanstanden, dass esim vorlie- genden Prozess aus Sicht der Klager in
erster Linieum P. ' veruntreutes Vermogen geht; hat dieser geméss den Klagern doch
das Aktienkapital der F. AG bel deren Grindung treuhanderisch zur Verfiigung
gestellt und ist zudem auch Gléubiger der F. AG (act. 45 Rz 5 und 144). Weiter ist im
Rahmen von Art. 2 ZGB widerspriichliches Verhalten verboten, wie die Beklagten es dem
Klager 3 vorwerfen. Lauft die Austibung eines Rechts of - fenkundig einer andern
Verhatensweise zuwider, muss sich der Betreffende bei dieser Verhaltensweise behaften
lassen, sofern die Gegenpartei ein schutzwiirdi- ges Interesse daran hat (BK
ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, aa.0., Art. 2N 278). Der Klager 3 hat
unbestrittenermassen eine Dividende bezogen, gab indes bereitsin der Klageschrift an,
diese "selbstverstandlich™ zurtick zu bezahlen, sobald die Beklagten ihren Anteil
zuruckfuhren wirden (act. 1 Rz 48). Ein widerspruchliches Verhalten des Klagers 3im
oben genannten Sinne ist dabel nicht zu erblicken. Esist daher festzuhalten, dass die Kl&ger
die vorliegende Klage nicht in miss- brauchlicher Weise erhoben haben und ihr
Rechtsschutzinteresse daher intakt ist.

E.2.7

Zinsen Die Klager machen auf die Forderungsbetrége je 5 % Verzugszins seit dem jewel-
ligen Ausschittungsdatum geltend. Die Beklagten beantragen zwar die Abwei- sung des
Zinsbegehrens, begriinden dies aber nicht. Die Zinsforderung wurde damit nicht
substantiiert bestritten, weshalb sie als vollumfanglich ausgewiesen zu erachten ist.

E.28

Fazit Nach dem Gesagten haben die Beklagten 1 und 2 die streitgegenstandlichen Li-
guidationsanteile ungerechtfertigt und mit bésem Glauben bezogen, weshalb sie

- 18 - von ihnen antragsgemassi.S.v. Art. 678 Abs. 1 OR vollumfanglich an die F.
AG zuriickzuerstatten sind.

E.3
Die Gerichtsgebihr wird festgesetzt auf CHF 56'000.—.

E.31

Die Prozesskosten (Art. 95 Abs. 1 ZPO) werden gemass Art. 106 Abs. 1i.V.m. Art. 105
ZPO der unterliegenden Partel auferlegt. Ausgangsgemass wer- den somit die Beklagten 1
und 2 kosten- und entschadigungspflichtig. Der Anteil der Beklagten 1 und 2 an den
Prozesskosten ist in Anwendung von Art. 106 Abs. 3 ZPO im Verhdtnisihrer Beteiligung
am gesamten Streitwert zu bestimmen (BSK ZPO-RUEGG, 2. Aufl. 2013, N 9 zu Art. 106
ZPO). Dementspre- chend hat die Beklagte 1 9/10 und die Beklagte 2 1/10 der
Prozesskosten zu tra- gen. In diesem Verhdltnisist den Klagern auch das Ruckgriffsrecht
auf die Be- klagten einzuraumen, soweit die Gerichtskosten aus dem von den Klagern
gelels- teten Kostenvorschuss in der Hohe von CHF 42'000.— gedeckt werden.

E.32

Die Hohe der Gerichtsgebihr bestimmt sich nach der Geblhrenverordnung des
Obergerichts (Art. 96 ZPO i.V.m. Art. 199 Abs. 1 GOG) und richtet sich in ers- ter Linie
nach dem Streitwert bzw. nach dem tatséchlichen Streitinteresse, dem Zeitaufwand des
Gerichts sowie der Schwierigkeit des Falls (8 2 Abs. 1 lit. & c und d sowie 8 4 GebV OG).



Der gesamte Streitwert betragt CHF 2'099'840.15 (Art. 91 Abs. 1 ZPO). Die Gerichtsgebtihr
ist vorliegend aufgrund des Umfangs der Akten (Klageschrift, zwel Klageantworten,
Replik, zwei Dupliken, drei Noven- eingaben, einschliesslich der zahlreichen Beilagen zu
den Rechtsschriften), der objektiven und subjektiven Klagenhaufung und der Komplexitét
der sich stellen- den Rechtsfragen sowie in Nachachtung der erlassenen aufwendigen
Verfigung vom 24. Juni 2016 betreffend Sicherheit fir die Parteientschadigung (act. 33)
un- ter Erhéhung der Grundgebtihr um einen Drittel auf gerundet CHF 56'000.— fest-
zusetzen. Entsprechend dem Verhdtnisihrer Beteiligung am gesamten Streitwert hat die
Beklagte 1 einen Betrag von CHF 50'400.— und die Beklagte 2 einen von CHF 5'600.— zu
ubernehmen.
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E.33

Antragsgemass ist den Kl&gern eine Parteientschédigung zuzusprechen. Mangels
Mehraufwands fir die Vertretung der drei Kl&ger ist diese Parteientsch& digung nicht nach
8 8 AnwGebV zu erhohen. Die Grundgebiihr, auf die der An- spruch mit der Erarbeitung
oder Beantwortung der Klage entsteht, deckt auch den Aufwand fir die Teilnahme an der
Hauptverhandlung ab. Fur die Tellnahme an zusétzlichen Verhandlungen und weiteren
notwendigen Rechtsschriften wird ein Einzelzuschlag von jewells hochstens der Hélfte der
Grundgebtihr berechnet; die- se darf insgesamt jedoch nicht Uberschritten werden (8 11
Abs. 1-3 AnwGebV). Vorliegend haben die Kl&ger nach dem ersten Schriftenwechsel zwel
und die Be- klagten gesamthaft finf weitere Rechtsschriften eingereicht (act. 54, 52, 54, 61,
64 und 65), weshalb die Grundgebuhr zu erhéhen ist. Unter weiterer Berticksich- tigung des
Zeitaufwands sowie der Schwierigkeit des Fallsist die von den Beklag- ten zu bezahlende
Partelentschadigung, mithin in Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2 sowie 8 11 AnwGebV, auf
gesamthaft CHF 51'000.— festzusetzen. Da sich alle Kl&ger durch denselben Rechtsvertreter
haben vertreten lassen, rechtfertigt es sich, die Parteientschéadigung gesamthaft zu
berechnen. Entspre- chend dem Verhdltnisihrer Beteiligung am gesamten Streitwert hat die
Beklagte 1 einen Betrag von CHF 45'900.— und die Beklagte 2 einen solchen von CHF
5'100.— zu Gbernehmen.

E.34

Bei diesem Verfahrensausgang ist dem Kléger 2 die geleistete Sicherheit fir die
Parteientschadigung (CHF 13'480.-) zurlickzuerstatten.

- 20 - Das Handelsgericht erkennt: 1. Die Beklagte 1 wird verpflichtet, der F. AGin
Liquidation - CHF 25'480.— zuziglich 5% Zins seit dem 15. Oktober 2014, - CHF
1'225'303.65 zuziiglich 5% Zins seit dem 15. Oktober 2014 sowie - CHF 673'498.85
zuzuglich 5% Zins seit dem 16. Oktober 2014 zu bezahlen. 2. Die Beklagte 2 wird

verpflichtet, der F. AG in Liquidation CHF 175'557.65 zuzlglich 5% Zins seit dem
15. Oktober 2014 zu bezahlen.
E. 4

Die Kosten werden der Beklagten 1 in Hohe von 50'400.— und der Beklag- ten 2 in Hohe
von CHF 5'600.— auferlegt und vorab teilweise aus dem von den Klagern 1-3 geleisteten
Kostenvorschuss von CHF 42'000.— gedeckt. Den Klagern 1-3 wird im Umfang von CHF
37'800.— das Ruckgriffsrecht auf die Beklagte 1 und im Umfang von CHF 4'200.— auf die
Beklagte 2 einge- raumt. Im nicht durch den klé&gerischen Kostenvorschuss gedeckten



Betrag wird die Gerichtsgebihr von den Beklagten 1 und 2 nachgefordert (Beklag- te 1:
CHF 12'600.—; Beklagte 2: 1'400.-).

E.5

Die Beklagte 1 wird verpflichtet, den Klagern 1-3 eine Parteientschadigung von gesamthaft
CHF 45'900.— zu bezahlen. Die Beklagte 2 wird verpflichtet, den Klagern 1-3 eine
Partel entschadigung von gesamthaft CHF 5'100.— zu bezahlen.

E.6

Dem Klé&ger 2 wird die geleistete Sicherheit fir die Parteientschadigung von CHF 13'480.—
nach Rechtskraft dieses Entscheids zurtickerstattet.

E.7
Schriftliche Mitteilung an die Parteien.
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E.8

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb von 30 Tagen von
der Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerdein Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 und 90 ff. des Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Der
Streit- wert betrégt CHF 2'099'840.15. Zirich, 9. Méarz 2018 Handel sgericht des Kantons
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