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4.3 Einreden, die sich gegen den Abtretungsglaubiger

personlich richten

a. Grundsatz

b. Einrede des Rechtsmissbrauchs: Einwilligung des
klagenden Abtretungsgléubigers in die bei ihm
eingetretene mittelbare Schadigung

c. Einrede des Rechtsmissbrauchs: Zustimmung des
Aktionérs und Abtretungsglaubigers zum
Entlastungsbeschluss

Kernsatze

1. In materiellrechtlicher Hinsicht besteht kein Unter-
schied zwischen dem Anspruch, den sich ein Glaubiger
nach Art. 260 SchKG abtreten lasst, und demjenigen,
den die Aktionire oder Gliubiger direkt gestiitzt auf
Art. 757 Abs. 1 und 2 OR erheben. Indessen lisst das
Bundesgericht offen, ob ein Gliaubiger aufgrund von
Art. 757 Abs. 1 und 2 OR auch ohne eine Abtretung
nach Art. 260 SchKG klagen kann.

2. Ein Abtretungsgliubiger macht den einheitlichen
Anspruch der Gliubigergesamtheit geltend. Das be-
langte Organ kann darum dem Kliger keine Einreden
entgegenhalten, die ihm gegeniiber der Gesellschaft
zugestanden haben oder die sich gegen den Abtretungs-
gldubiger personlich richten, es sei denn, eine Einrede
gegeniiber der Gesellschaft sei unabhingig von der Wil-
lensbildung der Gesellschaft begriindet worden.

3. Verantwortlichkeitsanspriiche sind an sich schieds-
fihig. Die Einrede einer statutarischen Schiedsklausel
ist jedoch nicht unabhingig von der Willensbildung der
Gesellschaft begriindet worden und kann darum der
Gliubigergesamtheit nicht entgegengehalten werden.

4. Ein belangtes Organ kann gegentiber einem Abtre-
tungsglaubiger eine vor Konkurseroffnung entstande-
ne Forderung gegen die Gesellschaft zur Verrechnung
bringen.

**  Beide Urteile sind zur Publikation in der Amtlichen Sammlung
der Bundesgerichtsentscheide (BGE) bestimmt.
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I. Sachverhalte

Das Urteil 4A_446/2009 des Bundesgerichts vom
7. Dezember 2009 betrifft einen aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeitsprozess im Konkurs der Gesellschaft
(Y. AG), in dem die beklagten Organe die Einrede einer
statutarischen Schiedsklausel und damit der Unzustin-
digkeit der staatlichen Gerichte erhoben. Gemaiss der
Schiedsklausel sollten simtliche Streitigkeiten in Gesell-
schaftsangelegenheiten zwischen der Gesellschaft und
thren Organen bzw. Aktiondren sowie deren Rechts-
nachfolgern endgiiltig und unter Ausschluss des ordent-
lichen Rechtsweges durch ein dreikopfiges Schiedsge-
richt mit Sitz in Biel entschieden werden. Im Konkurs
der Gesellschaft liess sich A., Gliubiger und Aktionir
der Gesellschaft, die allfilligen Verantwortlichkeitsan-
spriiche von der Konkursmasse nach Art.260 SchKG
abtreten. Daraufhin erhob er beim Handelsgericht des
Kantons Bern Klage unter anderem gegen X. und B.,
beides Verwaltungsratsmitglieder der Y. AG.! Fur X.
trat im Prozess schliesslich die X. AG auf; sie war nach
dem Konkurs von X. gestiitzt auf Art. 260 SchKG in
den gegen ihn eingeleiteten Passivprozess eingetreten.?
Beide Beklagten erhoben gestiitzt auf die Schiedsklau-
sel die Unzustindigkeitseinrede.> Das Handelsgericht
bejahte jedoch seine Zustindigkeit. Dessen Urteil focht
die X. AG mit Beschwerde in Zivilsachen und subsidii-
rer Verfassungsbeschwerde an.*

Das Urteil 4A_463/2009 des Bundesgerichts vom 8. De-
zember 2009 betrifft ebenfalls einen aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsprozess im Konkurs der Gesell-
schaft, und zwar der S.I.A. SA, einer Immobiliengesell-
schaft. Hier liess sich X., der 20 der insgesamt 50 Aktien
der Gesellschaft hielt, die allfilligen Verantwortlich-
keitsanspriiche im Sinne von Art. 260 SchKG abtreten.
In der Folge erhob er Klage beim erstinstanzlichen Zi-
vilgericht des Kantons Neuenburg gegen Y., alleiniges
Verwaltungsratsmitglied der S.I.LA. SA und Aktionir
mit 30 Aktien, sowie gegen die Revisionsstelle der Ge-
sellschaft. Y. machte Verrechnung mit einer schon vor
Konkurseroffnung entstandenen Forderung gegentiber
der Gesellschaft geltend. Das erstinstanzliche Zivilge-
richt wies die Klage gegen beide Beklagten ab.> Dessen
Urteil focht X. mit Beschwerde in Zivilsachen und sub-
sididrer Verfassungsbeschwerde an.

T Urteil 4A_446/2009, A. und B.

2 Siehe zur Verfahrensgeschichte im Einzelnen das Urteil 4A_
446/2009, C.

3 Urteil 4A_446/2009, D.

4 Urteil 4A_446/2009,D.und E.

5 Urteil 4A_463/2009, A. und B. Auf das Verfahren gegen die Revi-
sionsstelle wird im Folgenden nicht eingegangen; vgl. diesbeziig-
lichE. 2.6.

6 Urteil 4A_463/2009, C.

Il. Erwdgungen und Entscheide des
Bundesgerichts

Nachstehend sind zuerst die allgemeinen Ausfithrun-
gen in den beiden Bundesgerichtsurteilen zur Geltend-
machung von Verantwortlichkeitsanspriichen im Kon-
kurs der Gesellschaft und zu den zuldssigen Einreden
zusammengefasst (1. und 2.1). Anschliessend werden die
Erwagungen aus dem Urteil zur Schiedseinrede, dann
diejenigen des Urteils zur Verrechnungseinrede wieder-
gegeben (2.2 bzw. 2.3).

1. Geltendmachung von Verantwortlichkeits-
anspriichen im Konkurs der Gesellschaft

Im Konkurs der Gesellschaft ist in erster Linie die Kon-
kursverwaltung berechtigt, die Verantwortlichkeitsan-
spriiche der Gesellschaft geltend zu machen (Art. 757
Abs. 1 OR). Verzichtet sie darauf, konnen die Aktio-
nire und die Gesellschaftsgliubiger den Schaden der
Gesellschaft gegeniiber den verantwortlichen Organen
einklagen (Art. 757 Abs. 2 OR). Dabei machen sie die-
sen Schaden aufgrund eines einbeitlichen Anspruchs der
Gliubigergesamtheir geltend.” Mit der Konkurseroff-
nung wird die Forderung der Gesellschaft durch eine
der Gliubigergesamtheit ersetzt.

Der Vorbehalt der Abtretung von Anspriichen der Ge-
sellschaft gemdiss Art. 260 SchKG (Art. 757 Abs. 3 OR)
verleiht keine weiteren Rechte.? «In materiellrechtli-
cher Hinsicht besteht kein Unterschied zwischen dem
Anspruch, den sich ein Glaubiger nach Art. 260 SchKG
abtreten lisst, und demjenigen, den die Aktionire oder
Glaubiger direktaus Art. 757 Abs. 1 und 2 OR erheben».10
In beiden Fillen brauchte das Bundesgericht im Ubri-
gen die Frage nicht zu beantworten, ob ein Gliubiger
aufgrund von Art. 757 Abs. 2 OR ohne eine Abtre-
tung nach Art. 260 SchKG direkt klagen kann (denn
in beiden Fillen war eine Abtretung erfolgt).!! «Der
Gesellschaftsglaubiger macht den Anspruch aus akti-
enrechtlicher Verantwortlichkeit im Namen der Gliu-
bigergesamtheit geltend, sei es gestiitzt auf Art. 757 OR
oder nach Art. 260 SchKG (...). Er handelt in einer Art
Prozessstandschaft fiir die Gliubigergesamtheit».12

7 Urteil 4A_446/2009, E. 2.4; Urteil 4A_463/2009, E. 2.3. An ande-
rer Stelle im erstzitierten Urteil sagt das Bundesgericht (scheinbar
relativierend), die Abtretungsglaubiger wiirden «genau besehen»
nicht die Anspriiche der Gesellschaft, sondern jene der Glaubi-
gergesamtheit geltend machen (a.a.0., E. 2.5.1).

8 Urteil 4A_463/2009, E. 2.3.

9 Urteil 4A_446/2009, E. 2.4.

10 Urteil 4A_446/2009, E. 2.4.

1 Urteil 4A_446/2009, E. 2.4.

12 Urteil 4A_446/2009, E. 2.4; vgl. zum Ganzen auch das Urteil
4A_463/2009,E.2.3.
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2. Einreden gegeniiber Verantwortlichkeits-
anspriichen im Konkurs der Gesellschaft

2.1 Im Allgemeinen

Weil der Abtretungsgliubiger einen Anspruch der
Glaubigergesamtheit geltend macht, kann das belang-
te Organ ihm nicht simtliche Einreden gegentber ihm
personlich oder gegentiber der Gesellschaft entgegen-
halten, sondern nur diejenigen, die dem Organ auch ge-
geniiber der Gliubigergesamtheit zustehen.'> Die Ablo-
sung des Gesellschaftsanspruchs durch einen Anspruch
der Glaubigergesamtheit hat den Zweck, all jene Ein-
reden auszuschliessen, «die den Abtretungsgliubigern
gegeniiber nicht gerechtfertigt sind. Einreden, die unab-
hingig von der Willensbildung der Gesellschaft vor der
Konkurserdffnung bestanden haben, konnen zulissig
bleiben».'* Die Ablésung hat jedoch «nicht zum Zweck,
den Gldubigern mehr Rechte zu verschaffen, als die Ge-
sellschaft jemals hatte».!

Ausgeschlossen sind damit einerseits Einreden, die ge-
geniiber dem Abtretungsglinubiger personlich bestehen,
wie etwa ein Selbstverschulden des Abtretungsglaubi-
gers oder die Verrechnung mit einer ihm gegentiber be-
stehenden Forderung. Andererseits konnen die belang-
ten Organe dem Abtretungsgliubiger auch nicht eine
vor dem Konkurs erfolgte Einwilligung der Gesellschaft
entgegenhalten, etwa einen Entlastungsbeschluss oder
die Zustimmung der Generalversammlung.!® Demge-
gentiber kann der Belangte Forderungen zur Verrech-
nung bringen, die er schon vor Konkurseroffnung ge-
gentber der Gesellschaft hatte; die Verrechnung ist ein
Beispiel fiir eine Einrede, die unabhingig von der Wil-

lensbildung der Gesellschaft besteht.!”

2.2 Schiedseinrede

Im Zusammenhang mit der Schiedseinrede der X. AG
gegeniiber A. hielt das Bundesgericht in einem ers-
ten Schritt fest, dass Verantwortlichkeitsklagen einer
schiedsgerichtlichen Entscheidung unterworfen werden
konnen. Die im Konkordat tiber die Schiedsgerichtsbar-
keit!® geforderte Form ist dabei eingehalten, wenn die
schriftliche Erkliarung des Beitritts zu einer juristischen
Person ausdriicklich auf die in den Statuten oder in ei-
nem darauf abgestiitzten Reglement enthaltene Schieds-

13 Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.1.

14 Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.1. Das Urteil 4A_463/2009 driickt
den im zitierten Text angetonten (blossen) Grundsatzcharakter
— «kénnen zulissig bleiben» — nicht aus: Verpflichtungen der Ge-
sellschaft «sont opposables aussi 2 la communauté des créanciers»
(E.2.5).

15 Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.1.

16 Siehe zum Gesagten das Urteil 4A_463/2009, E. 2.5.

17 Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.1; Urteil 4A_463/2009, E. 2.5.

18 Konkordat tiber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Mirz 1969
(KSG, SR 279).

klausel Bezug nimmt.!” Sodann stellte das Gericht fest,
dass nach Auffassung der Lehre auch die Konkursmas-
se, einschliesslich allfilliger Abtretungsgliubiger, an
die vom Schuldner abgeschlossene Schiedsvereinbarung
gebunden sei. Angesichts eines ilteren Bundesgerichts-
urteils, das dies zu verneinen scheint,?° ging das Bun-
desgericht auf die Frage dann allerdings nicht niher ein,
nachdem fiir die aktienrechtliche Verantwortlichkeit
ohnehin besondere Regeln gelten.2!

Bei der gestiitzt auf eine statutarische Schiedsklausel
erhobenen Schiedseinrede handelt es sich nicht um eine
Einrede, die unabhingig von der Willensbildung der
Gesellschaft besteht.22 «Es rechtfertigt sich nicht, die
Einrede gegentiber der Glaubigergesamtheit, die keinen
Einfluss auf die Statuten hatte, zuzulassen, sonst be-
stiinde die Gefahr, dass die Organe durch entsprechen-
de statutarische Bestimmungen die Durchsetzung der
Verantwortlichkeitsanspriiche der Gliaubiger im Kon-
kurs erschweren.»?3 Die Gliubigergesamtheit ist an eine
Schiedsklausel in den Statuten nicht gebunden.?* Dem
von A. geltend gemachten Anspruch der Glaubigerge-
samtheit konnte die X. AG darum nicht die Schieds-
einrede entgegenhalten; dieser Anspruch war von der
Schiedsklausel nicht umfasst. Die Beschwerde der X.
AG war folglich abzuweisen.?>

2.3 Verrechnungseinrede

Im Verfahren zwischen dem Aktionir und Abtre-
tungsgliubiger X. und Y., dem einzigen Verwaltungs-
ratsmitglied der konkursiten S.I.A. SA und Aktionir
der Gesellschaft, erhob Y. die Verrechnungseinrede.
Diese stutzte sich auf eine nach Bestand und Umfang
vom Abtretungsgliubiger bestrittene Schadenersatzfor-
derung von Y. gegentiber der Gesellschaft. Von dieser
Forderung nahm die Vorinstanz im Rahmen einer vom
Bundesgericht nicht zu iberprifenden Beweiswiirdi-
gung an, dass sie bestand.?® Nach dem Grundsatz, dass
die belangten Organe einem Abtretungsgliubiger ihre
bereits vor Konkurseréffnung entstandenen Forderun-
gen gegentiber der Gesellschaft entgegenhalten und zur
Verrechnung bringen konnen, konnte Y. die Verrech-
nungseinrede erheben.?” Die Beschwerde von X. war
darum abzuweisen.?8

19 Siehe zum Gesagten das Urteil 4A_446/2009, E. 2.2.
200 BGE 3311648 E.4,S.654.

21 Siehe zum Ganzen das Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.
22 Urteil 4A_446/2009,E.2.5.2.

25 Urteil 4A_446/2009,E.2.5.2.

24 Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.2.

25 Urteil 4A_446/2009, E. 3.

26 Siehe im Einzelnen das Urteil 4A_463/2009, E. 2.4.
27 Urteil 4A_463/2009, E. 2.5.

28 Vgl. das Urteil 4A_463/2009, E. 2.5.
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Ill. Bemerkungen

1. Einreden und Einwendungen

Nach allgemeinem Obligationenrecht ist zwischen Ein-
reden und Einwendungen zu unterscheiden. Eine Ein-
rede erlaubt es dem Verpflichteten, die Erfiillung seiner
Schuld dauernd oder vortbergehend zu verweigern.
Mit ihrer Geltendmachung bestreitet er die Durch-
setzbarkeit der gegen ihn gerichteten Forderung. Der
Anspruch des Glaubigers bleibt aber bestehen. Das
Gericht darf eine Einrede grundsitzlich nur beachten,
wenn der Schuldner sie erhebt.2 Demgegeniiber macht
der Schuldner mit einer Einwendung geltend, dass ein
Recht nicht entstanden oder aber untergegangen sei. Die
Einwendung richtet sich gegen den Bestand des Rechts.
Einwendungstatsachen, sofern rechtsgentiglich vorge-
bracht, muss das Gericht von Amtes wegen beachten.3°

Soweit es bei den Einreden und Einwendungen darum
geht, dass sie (voriibergehend) dem Verantwortlich-
keitsanspruch bzw. seiner Durchsetzung entgegenste-
hen, braucht man sie in der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit nicht zu unterscheiden. Beispielsweise
hindert eine Verrechnungseinrede die Durchsetzung
des Verantwortlichkeitsanspruchs in gleicher Weise wie
etwa die Einwendung, es fehle am Kausalzusammen-
hang zwischen der Pflichtverletzung und dem eingetre-
tenen Schaden. Man kann darum «Einrede (im weiteren
Sinn)» als Oberbegriff verwenden.3! Im Ubrigen aber
sind die vorher genannten, grundsitzlichen Unterschie-
de zwischen Einreden und Einwendungen auch in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit von Bedeutung
(was hier allerdings nicht zu vertiefen ist).

In beiden hier besprochenen Urteilen ging es um Einre-
den im engen, technischen Sinn. Insbesondere ist auch
die Schiedseinrede als Einrede zu qualifizieren, wenn
auch als Prozesseinrede.??

29 Siche zum Ganzen PETER GaucH/WALTER R. SCHLUEP/JORG
ScuMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 9. Aufl.,, Ziirich 2008, Nr. 76 f.; INGEBORG SCHWENZER,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl,,
Bern 2006, N 4.34.

30 Siche zum Ganzen GaucH/ScHLUEP/ScaMID (FN 29), Nr. 78;
ScuWENZER (FN 29), N 4.34.

3 Vgl. zum Gesagten HaraLp BArTscHI, Verantwortlichkeit im
Aktienrecht, Diss. Ziirich 2001, 182 (= SSHW Band 210); PETER
Vikror Kunz, Rechtsnatur und Einredenordnung der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeitsklage, Diss. Bern 1993, 129 f.
(= BBSW Heft 7).

32 BERNHARD BERGER/FrRANzZ KELLERHALS, Internationale und
interne Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern 2006, § 5
Rz.296.

2. Die Theorie des einheitlichen Anspruchs der
Glaubigergesamtheit

Beide Urteile stellen bei der Frage, ob die beklagten
Organe gegeniiber einem Abtretungsgliubiger eine be-
stimmte Einrede erheben konnen, auf die Theorie des
einheitlichen Anspruchs der Gliubigergesamtheit ab.3?
Sie entspricht einer nunmehr bald zwanzigjihrigen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung.?* Die einstigen
Mitbewerberinnen im Theorienstreit — die Theorie der
Doppelnatur des Glaubigeranspruchs und jene der Pro-
zessstandschaft®® — erwihnt das Bundesgericht nicht
mehr. Seine Haltung hinsichtlich der Rechtsnatur des
Verantwortlichkeitsanspruchs bei mittelbarer Glaubi-
ger- oder Aktionarsschidigung im Konkurs der Gesell-
schaft lisst an Klarheit kaum zu wiinschen tbrig. Die
Theorie des einheitlichen Anspruchs der Glaubigerge-
samtheit ist heute geltendes (Richter-) Recht.

Nach dieser Theorie macht die Konkursverwaltung
oder ein Abtretungsgliaubiger nicht einen Anspruch der
Gesellschaft geltend, sondern einen eigenstindigen und
einheitlichen, mit der Konkurseroffnung entstehenden
Anspruch der Gliubigergesamtheit. Der Kliger macht
den Anspruch als Prozessstandschafter geltend. Die
ubrigen Anspriiche fallen mit der Konkurseroffnung
dahin: Zum einen bleibt fir einen Anspruch aus dem
Recht der Gesellschaft kein Raum mehr; er wird durch
den Anspruch der Gliubigergesamtheit abgelost. Zum
andern gibt es auch kein individuelles Klagerecht des
Gliaubigers; es kann nicht mit der Konkurseroffnung
aufleben, weil es als solches gar nie bestanden hat.3

Der Anspruch der Glaubigergesamtheit bezieht sich auf
den (gesamten) Gesellschaftsschaden und unterliegt den
gleichen Voraussetzungen, unter denen ausser Konkurs
ein Schaden der Gesellschaft ersatzfihig ist (abgesehen
von den Einreden der belangten Organe).’” Fiir einen
Glaubiger oder Aktiondr handelt es sich hierbei um ei-
nen mittelbaren Schaden. Wenn ein Glaubiger als Ab-
tretungsgldubiger klagt, macht er allein den Anspruch
der Gldubigergesamtheit geltend, in deren Namen er

3 Urteil 4A_446/2009, E. 2.3-2.4; Urteil 4A_463/2009, E. 2.3 und
2.5.

3 Grundlegend BGE 117 11432 ff., in Anlehnung an den Beitrag von
RoLrr RascHEIN, Die Abtretung von aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeitsanspriichen im Konkurs, in: Dalleves et al. (Hrsg.),
Festschrift 100 Jahre SchKG, Zirich 1989, 357 ff.; vgl. sodann
etwa BGE 131 111306 E. 3.1.1, S. 310 f.; BGE 132 111 342 E. 2.3.1,
S.347; BGE 132 111 564 E. 3.2.2, S. 570; Urteil 4A_478/2008 des
Bundesgerichts vom 16. Dezember 2008, E. 4.3.2.

% Zu diesen beiden Theorien tiberblicksartig PETER WIDMER/DIE-
TER GERICKE/STEFAN WALLER, in: Honsell/Vogt/Watter (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht I1, 3. Aufl., Basel 2008 («<BSK OR»), Art. 757 N 8 f. bzw.
10f.

36 Sieche zum Ganzen das Urteil 4A_446/2009, E. 2.4; Urteil 4A_463/
2009, E. 2.3; BGE 117 11 432 E. 1b.ee-ff, S. 439 f.; BGE 132 III
342 E.2.3.1,S. 347, und E. 4.1, S. 349; PETER BOCKLI, Schweizer
Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 18 N 288.

3 BGE 122111 166 E. 3b, S. 169; BGE 122 111 176 E. 7a, S. 189 f.
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klagt. Indessen braucht er nicht den ganzen Anspruch
geltend zu machen.?8

3. Geltendmachung von Verantwortlichkeits-
anspriichen nach Art. 260 SchKG und
Art. 757 OR

Wenn die Konkursverwaltung auf die Geltendmachung
von Anspriichen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit
verzichtet, ist jeder Aktionir oder Glaubiger hierzu be-
rechtigt (Art. 757 Abs. 2 Satz 1 OR). Die Abtretung von
Ansprichen der Gesellschaft gemiss Art. 260 SchKG ist
vorbehalten (Art. 757 Abs. 3 OR). Was ist das Verhiltnis
dieser beiden Rechtsgrundlagen fiir eine Klagelegitima-
tion, die sich von der Klagelegitimation der Konkurs-
verwaltung ableitet?

3.1 Abtretung von Rechtsanspriichen der
Konkursmasse nach Art. 260 SchKG

Gegenstand einer Abtretung von Rechtsanspriichen
nach Art. 260 SchKG sind in der Regel streitige oder
sonst nicht leicht einbringliche Anspriiche, auf deren
Geltendmachung die Konkursverwaltung bzw. die
Gesamtheit der Glaubiger verzichtet.?® Die Abtretung
andert nichts daran, dass der betreffende Anspruch
noch immer der Konkursmasse zusteht. Dem Abtre-
tungsglaubiger wird lediglich das an sich der Konkurs-
masse zustehende Prozessfilhrungsrecht tbertragen,
verbunden mit dem Anspruch auf Vorausbefriedigung
aus dem erzielten Erlos. Der, gegen den der abgetretene
Anspruch sich richtet, kann befreiend an die Konkurs-
masse leisten, womit die Abtretung gegebenenfalls ge-
genstandslos wird.*

Wird ein Anspruch an mehrere Glaubiger abgetreten, so
bilden die den Prozess fithrenden Abtretungsgliubiger
eine uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft. Die
Abtretungsgliubiger brauchen nicht alle zu klagen, sind
also keine Gesamthinder und darum auch keine ech-
ten notwendigen Streitgenossen.*! Dass sie denselben,
einheitlichen Anspruch geltend machen, «spricht im
Grundsatz dafiir, sie auch zu einem einheitlichen pro-
zessualen Verhalten im Sinn einer notwendigen Streit-
genossenschaft zu verpflichten».#? Die Streitgenossen
bilden jedoch «kein unteilbares Ganzes. Keiner von
thnen [wird] an der prozessualen Durchsetzung seines

3 Urteil 4C.363/2006 des Bundesgerichts vom 13. Marz 2007, E. 5.1.
und 5.2; BGE 117 1432 E. 1c, S. 441.

39 KurT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, 8. Aufl., Bern 2008, § 47 N 30 und 44;
STEPHEN V. BERTI, in: Stachelin/Bauer/Staehelin (Hrsg.), Kom-
mentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
SchKG I11, Basel/Genf/Miinchen 1998, Art. 260 N 1 f. und 20.

40 Siehe zum Ganzen AMoNN/WaLTHER (FN 39), § 47 N 32, 55 und
66; BERTT (FN 39), Art. 260 N 4, 6 und 56.

4 Siche zum Ganzen BGE 121 II1 488 E. 2¢, S. 492 f.

42 BGE 121 II1 488 E. 2b, S. 492.

Rechtes gehindert; auch bei der Annahme, es liege eine
notwendige Streitgenossenschaft vor, [kann] der ein-
zelne von den Ubrigen Gliaubigern unabhingige — selbst
widersprechende — Vorbringen geltend machen und sich
durch einen eigenen Anwalt vertreten lassen (...). In die-
sem Sinn gebietet Art. 260 SchKG somit [...] nicht, dass
samtliche gemeinsam Berechtigte den Prozess einleiten,
fithren und tbereinstimmend handeln».#* Zur Vermei-
dung widersprichlicher Urteile und um zu verhindern,
dass sich der Anspruchsgegner auf einen Prozess gegen
einen einzelnen Abtretungsgliubiger einlassen muss,
gentligt es, wenn die beim gleichen Gericht anhingig ge-
machten Prozesse vereinigt werden.*

3.2 Vergleich mit der Geltendmachung von
Verantwortlichkeitsanspriichen gestiitzt auf
Art. 757 Abs. 2 OR

a. Inhalt und Umfang des Anspruchs;
Anspruchsberechtigung mehrerer

Wenn Art. 757 Abs. 2 OR im Sinne des einheitlichen
Anspruchs der Gliubigergesamtheit ausgelegt wird, ist
der Anspruch, den Aktionire oder Gliubiger unmittel-
bar gestttzt auf diese Bestimmung erheben, nach Inhalt
und Umfang der gleiche wie jener, den ein Abtretungs-
gliubiger aufgrund von Art. 260 SchKG geltend macht.
In dieser Hinsicht ist die Aussage, Art. 757 Abs. 2 OR
stelle einen Anwendungsfall von Art. 260 SchKG dar,*
richtig. Priziser ist die Formulierung des Bundesge-
richts im vorliegend besprochenen Urteil betreffend
die Schiedseinrede, wonach es in materiellrechtlicher
Hinsicht keinen Unterschied gebe zwischen dem An-
spruch, den sich ein Gliubiger nach Art. 260 SchKG
abtreten lisst, und dem Anspruch, den die Aktionire
oder Glaubiger direkt gestiitzt auf Art. 757 Abs. 1 und
Abs. 2 OR erheben;*¢ priziser deshalb, weil damit nicht
gesagt ist, ob etwa hinsichtlich der Durchsetzung der
Anspriiche Unterschiede bestehen.

Mebrere Aktiondre oder Gliubiger, die gestiitzt auf
Art. 757 Abs. 2 OR Verantwortlichkeitsanspriiche er-
heben, bilden eine wuneigentliche notwendige Streit-
genossenschaft.¥ Auch insofern unterliegen der An-
spruch, den ein Abtretungsgliubiger gestiitzt auf
Art. 260 SchKG geltend macht, und jener, der sich aus
Art. 757 Abs. 2 OR ergibt, den gleichen Regeln.

4 BGE 121 111 488 E. 2c, S. 493; siche auch BGE 121 III 291 E. 3a,
S.294 f.

4 Siehe BGE 121 I11 488 E. 2b, S. 492; BGE 121 I11 291 E. 3a, S. 294.

4 BGE 117 11432 E. 1b. ff, S. 440 (bezogen auf das Aktienrecht von
1936).

4 Urteil 4A_446/2009,E. 2.4.

#  Das Bundesgericht (Urteil 4C.263/2004 vom 23. Mai 2005,
E. 1.2 [in der Amtlichen Sammlung, BGE 132 III 222 ff., nicht
publizierte Erwigung]) spricht von (gewdhnlicher) notwendiger
Streitgenossenschaft, meint wohl aber eine uneigentliche, wie die
Gleichstellung mit der Situation im Fall einer Abtretung nach
Art. 260 SchKG zeigt (siehe diesbeztiglich vorn I11.3.1).
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b. Einreden der Organe

Die rechtliche Struktur der Abtretung nach
Art. 260 SchKG wirkt sich auf die Einredemoglichkei-
ten des Anspruchsgegners aus. Er kann dem Abtre-
tungsgliubiger alle Einreden entgegenhalten, die sich
auf den von diesem geltend gemachten Anspruch der
Konkursmasse beziehen. Der Anspruchsgegner kann
dem Abtretungsglaubiger aber auch alle Einreden ent-
gegenhalten, die ihm gegeniiber dem Schuldner zuge-
standen hitten, hitte dieser den Anspruch vor Kon-
kurseroffnung geltend gemacht. Umgekehrt ist der
Anspruchsgegner aber auch auf diese beiden Kategorien
von Einreden beschrinkt. Einreden, die sich gegen den
Abtretungsglaubiger personlich richten, kann er nicht
erheben.*8

Das Bundesgericht geht implizit davon aus, dass in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit selbst dann, wenn
eine Abtretung nach Art. 260 SchKG erfolgt ist, nicht
die sich aus dieser Bestimmung ergebende Einredenord-
nung, sondern die besondere aktienrechtliche Regelung
gilt, die aus der Theorie des einheitlichen Anspruchs
der Glaubigergesamtheit folgt.*” Hinsichtlich der per-
sonlichen Einreden ist die aktienrechtliche Regelung die
gleiche wie diejenige gemiss Art. 260 SchKG. Anders
verhilt es sich aber bei den Einreden, die sich urspriing-
lich gegen den Schuldner gerichtet haben: Sie bleiben
dem Anspruchsgegner nach der allgemeinen konkurs-
rechtlichen Regelung von Art. 260 SchKG an sich er-
halten, nicht dagegen im verantwortlichkeitsrechtlichen
Kontext, handle es sich im konkreten Fall um eine Kla-
ge gestitzt auf eine Abtretung nach Art. 260 SchKG
oder aber um eine Klage direkt gestiitzt auf Art. 757
Abs.2 OR.

c. Legitimation zur Geltendmachung der
Anspriiche

Abtretungsglaubiger im Sinne von Art. 260 SchKG kon-
nen nur (Gesellschafts-) Glaubiger sein,’° Aktionire, die
nicht auch Glaubiger sind, dagegen nicht (und wenn sie
auch Glaubiger sind, dann nur mit Bezug auf ihre Forde-
rung, nicht etwa auch gestiitzt auf die Beeintrachtigung
des Werts ihrer Beteiligung an der Gesellschaft). Nach
Art. 757 Abs. 2 OR sind demgegeniiber neben den Gliu-
bigern auch Aktiondre legitimiert, den Anspruch der
Glaubigergesamtheit geltend zu machen, wenn die Kon-
kursverwaltung darauf verzichtet.>! Dieser Unterschied
ist dann von Bedeutung, wenn die gegentiber Art. 260
Abs. 2 SchKG abweichende Regelung der Verteilung des

4 Siche zum Ganzen BGE 106 II 141 E. 3¢, S. 145; AmMONN/
WartHER (FN 39), § 47 N 55.

4 Siche das Urteil 4A_463/2009, E. 2.3 und 2.5: X. klagte aufgrund
einer Abtretung nach Art. 260 SchKG (Sachverhalt, A.). Niheres
zur aktienrechtlichen Einredenordnung hinten I11.4.

50 Art. 260 Abs. 1 SchKG: «Jeder Glaubiger...».

51 Siehe hierzu BSK OR II-Wipmer/GErickE/WaALLER (FN 35),
Art. 757 N 21; anders noch BGE 117 1432 E. 1b.ee, S. 439.

Prozessergebnisses in Art. 757 Abs. 2 OR es (ausnahms-
weise) fiir einen Aktionir als wirtschaftlich sinnvoll er-
scheinen lisst, den Anspruch der Gliubigergesamtheit
geltend zu machen.>?

d. Anforderungen an die Glaubigerstellung

Nur rechtskriftig kollozierte Gliubiger konnen eine
Abtretung von Rechtsanspriichen nach Art. 260 SchKG
verlangen.?? Ist die Kollokation rechtskriftig, konnen
umgekehrt die belangten Organe den Bestand der For-
derung, die der Kollokation zugrunde liegt, in einem
Verantwortlichkeitsprozess nicht in Frage stellen.*
Selbstverstindlich kénnen sie aber einwenden, die Ge-
sellschaft bzw. die Gliubigergesamtheit verfiige tber
keinen Anspruch und sei darum nicht Glaubigerin.

Dem Gesetz ist keine Anforderung an die Begriindet-
heit der Forderung zu entnehmen, gestiitzt auf die ein
Gliubiger nach Art. 757 Abs. 2 OR vorgeht. Im ob-
ligationen- und aktienrechtlichen Sinn ist jeder ein
Glaubiger, der nach dem materiellen Recht tiber einen
Anspruch verfiigt. Dass dieser allenfalls bestritten
wird oder nicht kolloziert worden ist, ist nicht per se
bedeutsam. Die (materielle) Gliubigerstellung ist aber
ein Thema des Verantwortlichkeitsprozesses, den der
vermeintliche Glaubiger anstrengt. Somit besteht zwi-
schen Art. 757 Abs. 2 OR und Art. 260 SchKG (auch)
ein Unterschied hinsichtlich der Anforderungen an die
Glaubigerstellung des Kligers.5>

e. Verfahren zum Erwerb der abgeleiteten
Klagelegitimation

Eine Abtretung nach Art. 260 SchKG setzt grundsitz-
lich einen Verzichtsbeschluss der Zweiten Gliubiger-
versammlung voraus.’¢ Arz. 757 Abs. 2 OR regelt dem-
gegentiber das Verfahren, das zur Klagelegitimation der
Aktiondre oder Gldubiger fiihrt, nur bruchstickhaft:
Erforderlich ist seitens der Konkursverwaltung ein Ver-
zicht. Eine Abtretung ist nach dem Wortlaut des Geset-
zes nicht erforderlich. Das Bundesgericht lisst im Urteil
betreffend die Schiedseinrede die Frage indessen weiter-
hin offen, ob sich aus Art. 757 Abs. 2 OR tatsichlich
ein anderer Mechanismus des Ubergangs der Klagele-
gitimation auf die Gliubiger bzw. Aktionire ergibt als
aus Art. 260 SchKG, ob insbesondere eine Klage auch
ohne eine Abtretung nach Art. 260 SchKG moglich

52 Siehe hierzu hinten III. 3.2.1.

5 AMoNN/WALTHER (FN 39), § 47 N 48; Bert1 (FN 39), Art. 260
N 28.

54 BGE 132111342 E. 2.3.2,S. 347.

55 Siehe auch WALTER A. STOFFEL, Klagen und Einreden in der Or-
ganverantwortlichkeit, in: Stoffel (Hrsg.), Die Verantwortlich-
keit des Verwaltungsrates, Ziirich 1994, 15 ff., 40.

56 Siehe Art. 260 Abs. 1 SchKG; vgl. auch Art. 48 Abs. 1 der Verord-
nung des Bundesgerichts vom 13. Juli 1911 tber die Geschifts-
fihrung der Konkursimter (KOV, SR 281.32); sodann BERTI
(FN 39), Art. 260 N 23-27.
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ist.%” Die Verweisung auf das Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht in Abs. 2 Satz 2 von Art. 757 OR be-
trifft jedenfalls nach ihrem Wortlaut nur die Vertei-
lung des Prozessergebnisses auf die klagenden Glaubi-
ger, nicht den konkursrechtlichen Akt einer Abtretung
nach Art. 260 SchKG. Abs. 3 von Art. 757 OR behilt
sodann ein Vorgehen nach Art. 260 SchKG ausdriick-
lich vor, spricht also dagegen, dass auch eine Klage ge-
stiitzt auf Abs. 2 von Art. 757 OR eine Abtretung er-
fordere.”® Und schliesslich gibt auch die Theorie vom
einheitlichen Anspruch der Gliubigergesamtheit keine
Antwort auf die Frage des Verfahrens, das fir den Er-
werb der abgeleiteten Klagelegitimation zu beachten ist.
Sie verlangt nur, dass ein Vorgehen mehrerer Glaubiger
oder Aktionire in irgendeiner Weise koordiniert ist und
parallele Verfahren vor einem und demselben Gericht
vereinigt werden, sodass keine widerspriichlichen Ur-
teile Giber den gleichen Anspruch ergehen. Gerade darin
liegt die Bedeutung der Feststellung, mehrere gestiitzt
auf Art. 757 Abs. 2 OR klagende Gliubiger oder Akti-
onire seien uneigentliche notwendige Streitgenossen.>?
Doch selbst eine noch stirkere Koordination ist ohne
eine Abtretung nach Art. 260 SchKG denkbar; mit ei-
ner Ermichtigung oder formlichen Mitteilung der Kon-
kursverwaltung lasst sich das Vorgehen der Streitgenos-
sen ebenfalls koordinieren. Damit aber kann Art. 757
Abs. 2 OR so verstanden werden, dass eine Ermichti-
gung oder formliche Mitteilung zwar erforderlich, aber
auch gentigend ist.%° Ein selbstindiges Vorgehen einzel-
ner Gliubiger oder Aktionire — ohne eine Abtretung
nach Art. 260 SchKG - scheint darum, wenn die Kon-
kursverwaltung einen Verzicht ausgesprochen hat, de
lege lata zulissig.6!

Diesen Ausfithrungen wie auch den beiden vorliegend
besprochenen Urteilen liegt im Ubrigen die Auffassung
zugrunde, dass Art. 757 Abs. 2 OR ein Vorgehen nach
Art. 260 SchKG nicht ausschliesst, die erstere Norm die
letztere also nicht verdrangt.

f. Verteilung des Prozessergebnisses

Ein Abtretungsglinbiger hat am Prozessergebnis teil: Es
dient «nach Abzug der Kosten zur Deckung der Forde-
rungen derjenigen Gliubiger, an welche die Abtretung

57 Urteil 4A_446/2009, E. 2.4; so bereits das Urteil 4C.263/2004
des Bundesgerichts vom 23. Mai 2005, E. 1.2 (in der Amtlichen
Sammlung [BGE 132 III 222 {{.] nicht publizierte Erwigung).

58 Zur Bedeutung des hier angesprochenen Vorbehalts hinten
I11.3.3.

59 Siehe vornIIL.3.2.a.

60 Siehe das Urteil 4C.263/2004 des Bundesgerichts vom 23. Mai
2005, E. 1.2 (in der Amtlichen Sammlung [BGE 132 11T 222 ff]
nicht publizierte Erwigung), wo die Frage letztlich aber offenge-
lassen wurde.

61 So auch Bockrr (FN 36), § 18 N 348; BSK OR II-WipmER/GE-
RICKE/WALLER (FN 35), Art. 757 N 17; a. M. Danier Grast,
Die kollozierte Forderung im Verantwortlichkeitsprozess, SZW
2005, 157 ff., 161 .

stattgefunden hat, nach dem unter ihnen bestehenden
Range. Der Uberschuss ist an die Masse abzuliefern.»62
Eine in gewisser Hinsicht abweichende Verteilordnung
stellt das Aktienrecht fir den Fall einer Glianbiger- oder
Aktiondrsklage im Sinne von Art. 757 Abs. 2 OR auf:
Danach werden zuerst die Forderungen der klagenden
Glaubiger gedeckt, dann nehmen die klagenden Aktio-
nire am Uberschuss im Ausmass ihrer Beteiligung an
der Gesellschaft teil; was iibrig bleibt, fillt in die Kon-
kursmasse.®? Diese Verteilordnung ist, was die Aktioni-
re betrifft, bemerkenswert: Obwohl auch die Aktionire
den Anspruch der Gliubigergesamtheit geltend machen,
erhalten sie doch gegebenenfalls einen Teil des von ih-
nen zur Verfigung gestellten Risikokapitals zurticker-
stattet, noch bevor alle Gliubiger befriedigt sind.¢*

Auch hinsichtlich der Verteilung des Prozessergebnis-
ses unterscheiden sich somit Art. 757 Abs. 2 OR und
Art. 260 SchKG. Schwierigkeiten betreffend das Ver-
hiltnis der beiden Rechtsgrundlagen ergeben sich da-
durch allerdings keine: Klagt ein Glaubiger, ist die Ver-
teilordnung nach beiden Normen die gleiche;®> will ein
Aktionidr klagen, so kann er dies ohnehin nur gestiitzt
auf Art. 757 Abs. 2 OR.

3.3 Bedeutung des Vorbehalts zu Gunsten von
Art. 260 SchKG (Art. 757 Abs. 3 OR)

Art. 757 Abs. 3 OR behilt ganz allgemein fur
die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsansprii-
chen im Konkurs der Gesellschaft die Abtretung nach
Art. 260 SchKG vor. Die Bedeutung dieses Vorbehalts
hingt mit der Auslegung von Art. 757 Abs. 2 OR zusam-
men: Wird die dort den Gliubigern eingeraumte Klage-
legitimation als Anwendungsfall von Art. 260 SchKG
verstanden — und zwar in jeder Hinsicht, beztiglich der
materiellrechtlichen Wirkungen der abgeleiteten Klage-
legitimation wie auch des Verfahrens zum Erwerb der
Legitimation —, ist Abs. 3 von Art. 757 OR redundant.
In diese Richtung tendiert das Bundesgericht,®¢ wenn
es feststellt, dass der Vorbehalt von Art. 757 Abs. 3 OR
«keine weiteren Rechte verleiht» und dass «[i]n materi-
ellrechtlicher Hinsicht [...] kein Unterschied» bestehe
zwischen dem nach Art. 260 SchKG abgetretenen und
dem direkt gestiitzt auf Art. 757 Abs. 2 OR erhobenen
Anspruch.” Und weil das Gericht die Frage offenlassen
konnte, ob immerhin hinsichtlich des Verfahrens zur
Erlangung der abgeleiteten Klagelegitimation ein Unter-

62 Art. 260 Abs. 2 SchKG.

63 Art. 757 Abs. 2 Sitze 2 und 3 OR.

64 Siehe AMoNN/WALTHER (FN 39), § 47 N 66; siche auch Lukas
GranzMaNN, Die Verantwortlichkeit unter Corporate-Gover-
nance-Aspekten, ZSR N.F. 2000, 135 ff., 182.

65 Siche Art. 757 Abs. 2 Satz 2 OR.

66 Und mit ihm heute ein grosser Teil der Autoren, siche etwa BART-
scur (FN 31), 170 f.; Bockrr (FN 36), § 18 N 358; BSK OR II-
WipMER/GERICKE/WALLER (FN 35), Art. 757 N 35 f.

67 Urteil 4A_446/2009,E. 2.4.



Hans-Ueli Vogt / Marcel Schonbéachler — Verantwortlichkeitsanspriiche im Konkurs der Gesellschaft

GesKR 212010

schied zwischen den beiden Rechtsgrundlagen besteht,
hatte es auch insofern keinen Anlass, seine Rechtsauffas-
sung zum Verhiltnis von Art. 757 Abs. 2 und Abs. 3 OR
einer genaueren Prufung zu unterziehen.

Wie gezeigt, bestehen in Wahrheit jedoch einige Unter-
schiede zwischen den beiden Rechtsgrundlagen fir die
Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen
im Konkurs der Gesellschaft, und dies selbst dann,
wenn man anerkennt, dass die Theorie des einheitlichen
Anspruchs der Glaubigergesamtheit, einschliesslich der
mit ihr verbundenen Einredenordnung, auch auf die
Klage eines Abtretungsgliubigers nach Art. 260 SchKG
ausstrahlt (sodass zumindest insofern doch kein Un-
terschied besteht).®® Unterschiedlich geregelt sind im
Fall einer Gliubigerklage jedenfalls die Anforderungen
an die Glaubigerstellung und das Verfahren zum Er-
werb der abgeleiteten Klagelegitimation.®® Abs. 3 von
Art. 757 OR weist auf den Bestand einer von Abs. 2 ab-
weichenden Rechtsgrundlage hin und hat insofern eine
eigenstindige Bedeutung.”°

Alsdann stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis der
beiden Rechtsgrundlagen. Es ist grundsitzlich eines
der Alternativitit,”! wobei wegen der unterschiedlich
geregelten Legitimation zur Geltendmachung des An-
spruchs der Gldubigergesamtheit keine vollige Wahl-
freiheit besteht: Als alternative Wege bieten sich die bei-
den Rechtsgrundlagen nur Glaubigern mit recheskriftig
kollozierten Forderungen an, dagegen insbesondere
nicht einem klagewilligen Aktionir.”2

Ob der Vorbehalt von Art. 757 Abs. 3 OR als ein unech-
ter und damit an sich tberflissiger Vorbehalt anzusehen
und darum zu streichen sei, hingt davon ab, ob es zum
Funktionsbereich des Aktienrechts gehort, zwangs-
vollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe zu regeln. Falls
es das nicht tut, es somit also selbstverstindlich ist,
dass die zwangsvollstreckungsrechtliche Norm von
Art. 260 SchKG auch bei der Durchsetzung von Ver-
antwortlichkeitsansprichen im Gesellschaftskonkurs
zur Anwendung kommt, bedarf es des Vorbehalts nicht;
eine Abtretung nach Art. 260 SchKG ist bei diesem Ver-
standnis ohnehin moglich. Art. 757 Abs. 1 und 2 OR
stellen indessen mit der Moglichkeit eines Vorgehens
auch ohne Abtretung nach Art. 260 SchKG und mit
der Einrdumung der Klagelegitimation und des Rechts
zur Teilhabe am Prozessergebnis an die Aktionire eine
ins Zwangsvollstreckungsrecht hineinragende, mit ihm

68 Siehe zur Massgeblichkeit der Theorie vom einheitlichen An-
spruch der Glaubigergesamtheit auch fiir ein Vorgehen gestiitzt
auf Art. 260 SchKG vorn I11.3.2.a sowie I11.3.2.b.

9 Siehe vorn I11.3.2.d und ITL.3.2.e.

79 Dem Grundsatz nach gleich StorreL (FN 55), 24 f., 38 f.

71 So wohl auch Bocker (FN 36), § 18 N 354; BSK OR II-WipMER/
GEerIckE/WALLER (FN 35), Art. 757 N 35.

72 Siehe zu den hier angesprochenen Unterschieden vorn II1.3.2.c
und I11.3.2.d.

teilweise konkurrierende aktienrechtliche Ordnung
der Durchsetzung von Verantwortlichkeitsanspriichen
auf. Indem er in dieser Situation die Alternativitdt der
beiden Ordnungen zum Ausdruck bringt, kommt dem
Vorbehalt von Art. 757 Abs. 3 OR durchaus eine klar-
stellende und insofern konstitutive Wirkung zu.”

3.4 Revision des Aktien- und Rechnungslegungs-
rechts

Im Zusammenhang mit der Revision des Aktien- und
Rechnungslegungsrechts soll Arz. 757 Abs. 3 OR auf-
gehoben werden: «Der Vorbehalt des SchKG in Artikel
757 ist Uberfliissig, da bereits in Artikel 757 Absatz 2
materiell auf Artikel 260 SchKG verwiesen wird.»”*
Dazu ist vor dem Hintergrund der vorstehenden Aus-
fuhrungen zweierlei zu sagen. Erstens ist die Aus-
sage im zweiten Halbsatz in ihrer Allgemeinheit
nicht richtig: Art. 757 Abs. 2 OR hat einen teilweise
uber Art. 260 SchKG hinausgehenden, teilweise von
Art. 260 SchKG abweichenden Inhalt.”> Als Auffas-
sung des Bundesrates zum geltenden Recht ist die zi-
tierte Aussage freilich von einem gewissen Interesse;
geplante Gesetzesinderungen konnen Ausdruck eines
bereits heute vorherrschenden Rechtsverstindnisses
sein.”¢ Zweitens zeigt die Aussage, dass de lege ferenda
die Anspriiche bzw. Klagen gemiss Art. 757 Abs. 2 OR
«materiell» nach den Regeln von Art. 260 SchKG zu be-
urteilen sein werden. Vollstindig einander angeglichen
werden die beiden Rechtsgrundlagen damit aber nicht,
weil die verfahrensbezogenen Aspekte eines Vorgehens
nach Art. 260 SchKG von der Verweisung in Art. 757
Abs. 2 OR offenbar nicht erfasst sein sollen.

4. Einreden gegeniiber Verantwortlichkeits-
anspriichen im Konkurs der Gesellschaft

4.1 Bedeutung der Theorie vom einheitlichen
Anspruch der Glaubigergesamtheit fiir die
Einreden

Die Theorie des einheitlichen Anspruchs der Glaubiger-
gesamtheit hat zur Folge und dient dem Zweck, dass die
belangten Organe der Konkursverwaltung bzw. einem
Abtretungsglaubiger keine gegen diesen personlich,
aber im Prinzip auch keine gegen die Gesellschaft ge-

73 Anders — obwohl die Unterschiede zwischen den beiden Rechts-
grundlagen ebenfalls hervorgehoben werden — Bockrr (FN 36),
§ 18 N 358; BSK OR II-WipMER/GERICKE/WALLER (FN 35),
Art. 757 N 36.

74 Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2007 zur Anderung
des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rechnungslegungs-
recht sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kom-
manditgesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Han-
delsregister- sowie Firmenrecht), BB1 2008, 1589 ff., 1693.

75 Siehe im Einzelnen vorn I11.3.2.

76 Siehe auch das Urteil 4A_446/2009, E. 2.4.
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richteten Einreden entgegenhalten konnen.”” Nur Ein-
reden, die gegentiber der Glaubigergesamtheit bestehen,
sind Einreden, die sich gegen den Triger des Anspruchs
richten, und sind damit zulissig. In dieser Klarheit der
Konstruktion und ihrer Konsequenzen liegt der Vorzug
der Theorie (wobei auch sie ohne gewisse wertende Re-
lativierungen nicht auskommt)’8. Lost man sich von der
Konstruktion, stechen zwei praktische Auswirkungen
ins Auge: Erstens erschwert die Konkurser6ffnung die
Position eines belangten Organs gegentiber der Gesell-
schaft bzw. den Glaubigern erheblich, indem zuvor be-
stehende Einreden ausgeschlossen werden. Und zwei-
tens werden mit dem Einredenausschluss das Thema
und der Stoff eines Verantwortlichkeitsprozesses einge-
schrinkt und wird dessen Komplexitit reduziert.”?

Nachfolgend wird aufgezeigt, was die Theorie des
einheitlichen Anspruchs der Gliubigergesamtheit ei-
nerseits fiir gewisse ausgewihlte Einreden gegeniiber
der Gesellschaft bedeutet, andererseits fiir solche ge-
gentiber dem Abtretungskliger personlich. Behandelt
werden dabei nur Fille einer mittelbaren Gliubiger-
oder Aktionarsschidigung. Und wenn nicht die Kon-
kursverwaltung klagt, wird von einer Abtretung nach
Art. 260 SchKG ausgegangen.

4.2 Einreden gegeniiber der Gesellschaft

a. Der Grundsatz und seine Ausnahmen

Macht die Konkursverwaltung oder ein Abtretungs-
gliubiger den Anspruch der Gliaubigergesamtheit gel-
tend, so konnen die belangten Organe ihnen solche
Einreden nicht entgegenhalten, die sich gegen den ur-
spriinglichen Verantwortlichkeitsanspruch der Gesell-
schaft richten.8® Dies gilt jedenfalls im Grundsatz und
ergibt sich daraus, dass die Glaubigergesamtheit und die
Gesellschaft nicht identisch sind. Einreden, die gegen-
iber der Gesellschaft bestanden haben, entfallen mit
der Konkurseroffnung.8!

Wenn der Anspruch der Gliubigergesamtheit aufgrund
einer Abtretung nach Art. 260 SchKG geltend gemacht
wird, ist es beziiglich der Einreden, die gegeniiber dem
Abtretungsgliubiger erhoben werden konnen, im Prin-
zip gleichgtltig, ob dieser auch Akriondr ist (was in
beiden hier besprochenen Fillen zutraf).82 Der Abtre-
tungsglaubiger klagt in seiner Rolle als Glaubiger; wire
er nur Aktionir, konnte er sich von der Konkursmasse
keine Anspriiche abtreten lassen.$® Wire der Konkurs

77 Grundlegend BGE 117 11432 E. 1b.gg, S. 440.

78 Siehe hinten I11.4.2.a.

79 Siehe BockLr (FN 36), § 18 N 291 und 297; BSK OR II-WibpMER/
GERICKE/WALLER (FN 35), Art. 757 N 16.

8¢ Urteil 4A_446/2009, E. 2.5; Urteil 4A_463/2009, E. 2.5; BGE 132
111342 E. 4.1, S. 349.

8 BGE 117 11432 E. 1b.gg, S. 440.

82 Siehe fiir eine Ausnahme hinten I11.4.3.c.

8 Siche vorn I11.3.2.c.

noch nicht er6ffnet, konnte der Aktionar umgekehrt nur
aufgrund seiner Rolle als Aktionir und Prozessstand-
schafter fir die Gesellschaft klagen (Art. 756 Abs. 1 OR);
ithm gegentiber stiinden den Organen dann jedoch alle
Einreden zu, die sie auch gegeniiber der Gesellschaft er-
heben konnten.

Der Grundsatz des Ausschlusses der Einreden, die ge-
geniiber der Gesellschaft bestanden haben, kann jedoch
nicht uneingeschrinkt gelten, und er griindet auch gar
nicht nur auf der Theorie des einheitlichen Anspruchs
der Gliubigergesamtheit. Der Grundsatz ist — durch-
aus im Einklang mit seiner Stossrichtung — in zweierlei
Hinsicht zu prazisieren, die rechtsdogmatische Kon-
struktion um zwei Gesichtspunkte zu ergianzen: Ers-
tens kollidiert der Einredenausschluss mit dem Anlie-
gen, dass die Rechtsstellung der belangten Organe nicht
durch einen Umstand — die Er6ffnung des Gesellschafts-
konkurses — beeintrichtigt werden soll, der ausserhalb
ihres Einflussbereichs liegt. Das fithrt zur Regel, dass
trotz des Subjektswechsels, zu dem es nach der Theorie
vom Anspruch der Gliaubigergesamtheit mit der Kon-
kurseroffnung kommt, den Organen eine Einredelage
erhalten bleiben soll, wenn diese obne jede vorausseh-
bare Beeintrichtigung von Gliunbigerinteressen in ei-
nem spiteren Konkurs der Gesellschaft begriindet wor-
den ist. Der Gedanke, welcher der Absichtsanfechtung
(Art. 288 SchKG) zugrunde liegt, ist in seinem Kern
auch hier wegleitend. Das Bundesgericht bringtihn zum
Ausdruck, wenn es dem belangten Verwaltungsratsmit-
glied die Schiedseinrede unter anderem mit dem Argu-
ment verweigert, es bestiinde sonst die Gefahr, «dass die
Organe durch entsprechende statutarische Bestimmun-
gen die Durchsetzung der Verantwortlichkeitsansprii-
che der Glaubiger im Konkurs erschweren».$* Das Ge-
richt konkretisiert sodann den erwihnten Gedanken,
wenn es diejenigen Einreden zulisst, die unabhingig
von der Willensbildung der Gesellschaft schon vor Kon-
kurseroffnung bestanden haben.®> In diesen Fillen ist
die Grundlage der Einrede nicht ein fritheres potenzi-
ell gegen Gliubigerinteressen gerichtetes Verhalten. Zu
denken ist an die Verjahrungseinrede.8¢

Zweite Prizisierung zum Grundsatz des Einredenaus-
schlusses: Den Organen stehen gegeniiber der Glaubi-
gergesamtheit insbesondere diejenigen Einreden nicht
zu, deren Bedeutung es von vornherein, als sie begriin-
det wurden, nicht war, die Glaubiger zu binden bzw. de-
ren Anspriiche auszuschliessen (womit der Grundsatz

84 Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.2; siche auch BGE 132 111 342 E. 4.4,
S. 351, wo, unter Hinweis auf die Lehre, vom «Vorbehalt der
Glaubigerbenachteiligung» gesprochen wird.

85 Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.1; siehe auch BGE 132 I11342 E. 4.4, S. 351.

86 Vgl. auch das Urteil 4C.363/2006 des Bundesgerichts vom 13. Mirz
2007, E. 4.3, wo das Bundesgericht die Frage offenlisst, ob eine die
Verjihrung unterbrechende Handlung der Gesellschaft oder eines
Aktionirs gegeniiber dem belangten Organ auch zu Gunsten der
im Konkurs klagenden Glaubigergesamtheit wirkt.
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des Einredenausschlusses bestitigt wird). Das trifft im
Prinzip fir alle Einreden zu, die auf der Willensbildung
der Gesellschaft griinden. Dem Anspruch der Glaubi-
gergesamtheit kann ein Generalversammlungsbeschluss
oder das Verhalten einzelner Aktionire selbstverstand-
lich nicht entgegengehalten werden. Es geht hier nicht
darum, dass bestimmte Einreden «nicht erhalten» oder
«abgeschnitten» wiirden; die auf der Willensbildung der
Gesellschaft basierenden Einreden haben nach ibrer Be-
deutung und Tragweite gegeniiber den Gesellschaftsglin-
bigern gar nie bestanden. Mit der Theorie vom Anspruch
der Gldubigergesamtheit gelangt man ohne weiteres zu
diesem Ergebnis; sie vernebelt aber, dass das Ergebnis
nicht primir ein Gebot juristischer Dogmatik, sondern
der Ermittlung des Sinngehalts einer Erklirung oder
Verhaltensweise ist, die der Einrede zugrunde liegt.

b. Entlastung

Ein Entlastungsbeschluss der Generalversammlung
wirkt nur gegeniiber der Gesellschaft sowie gegentiber
den Aktioniren, die dem Beschluss zugestimmt oder
die Aktien seither in Kenntnis des Beschlusses erwor-
ben haben (Art. 758 Abs. 1 OR). Was die Gesellschaft
betrifft, so nimmt der Entlastungsbeschluss ihr das
Recht, gegen die entlasteten Organe gestiitzt auf Tatsa-
chen, die dem Beschluss zugrunde liegen, eine Verant-
wortlichkeitsklage zu erheben. Nach dem zuvor darge-
stellten Grundsatz und seinen Prizisierungen konnen
die Organe im Konkurs der Gesellschaft die Entlastung
dem Anspruch der Gliubigergesamtheit, den die Kon-
kursverwaltung oder ein Abtretungsglaubiger geltend
macht, nicht entgegenhalten: Der Entlastungsbeschluss
— der auf der Willensbildung der Gesellschaft beruht —

bindet die Gliaubiger von vornherein nicht.%”

c. Einwilligung der Gesellschaft

Fiir die Einwilligung gilt im Prinzip das Gleiche wie fur
die Entlastung: Wenn ein Organ mit der Einwilligung
samtlicher Aktiondre bzw. des Alleinaktionirs handelt
oder eine Handlung unterldsst, kann es die ausserhalb
eines Konkurses gegeniiber dem Verantwortlichkeits-
anspruch der Gesellschaft oder eines Aktionirs an sich
bestehende Einrede «wvolenti non fit iniuria»®® nicht
mehr erheben, wenn der Konkurs eroffnet worden ist.8?
Denn die Einrede griindet auf der (férmlichen oder in-
formellen) Willensbildung der Gesellschaft und kommt
ohne Einbezug der Glaubiger zustande, bindet diese so-
mit von vornherein nicht.

87 Urteil 4A_463/2009, E. 2.5; BGE 132 111 342 E. 4.1, S. 349; PETER
ForsTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweize-
risches Aktienrecht, Bern 1996, § 36 N 135; Hans CASPAR VON
DER CRONE/ANTONIO CARBONARA/S1LvIA HUNZIKER, Aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit und Geschiftsfithrung, ZSR Bei-
heft 43, Basel 2006, 69.

88 Sieche BGE 131 II11 640 E. 4.2.1, S. 644.

89 Urteil 4A_463/2009, E. 2.5; BGE 132 111342 E. 4.1, S. 349.

d. Verrechnung

Das Bundesgericht lisst die Einrede der Verrechnung
mit einer schon wor Konkurseroffnung bestehenden
Schuld der Gesellschaft gegeniiber dem belangten Or-
gan zu.”® Das steht im Einklang mit der Regel, dass eine
Einrede erhalten bleiben soll, wenn sie ohne jede vor-
aussehbare Beeintrachtigung von Gldubigerinteressen
in einem spiteren Konkurs der Gesellschaft begriindet
worden ist, namentlich unabhingig von der Willens-
bildung der Gesellschaft.”! Der Subjektswechsel, zu
dem es aufgrund der Theorie vom einheitlichen An-
spruch der Gliaubigergesamtheit bei Konkurseroffnung
kommt, lisst die Verrechnung im Ubrigen auch nicht
am Gegenseitigkeitserfordernis®? scheitern.”

e. Schiedsklausel

Verantwortlichkeitsanspriiche sind schiedsfihig, so-
wohl in der schweizerischen internationalen Schieds-
gerichtsbarkeit? als auch nach dem Konkordat tber
die Schiedsgerichtsbarkeit? bzw. der Schweizerischen
Zivilprozessordnung?.%” Die Grundlage fiir die Unter-
stellung unter die Schiedsgerichtsbarkeit kann eine sta-
tutarische Schiedsklausel sein, aber auch eine Schieds-
vereinbarung.

Eine statutarische Schiedsklausel ist indessen unwirk-
sam gegeniiber Gesellschaftsglinbigern. Verantwort-
lichkeitsklagen von Glaubigern, die den einheitlichen
Anspruch der Glaubigergesamtheit geltend machen,
werden von der Klausel darum nicht erfasst. Das er-
gibt sich aus gesellschaftsrechtlicher Sicht daraus, dass
durch eine Statutenbestimmung aussenstehende Drit-
te nicht gebunden werden konnen; ihre Bindung kime
einem Vertrag zu Lasten Dritter gleich.”8 Zum gleichen
Ergebnis fithren schiedsgerichtsrechtliche Uberlegun-
gen dazu, unter welchen Voraussetzungen nicht an der
Schiedsvereinbarung beteiligte Dritte in den subjekti-
ven Anwendungsbereich der Vereinbarung fallen. Das
trifft bloss etwa dann zu, wenn gewisse Rechtsnach-
folgetatbestinde erfillt sind oder eine Bindung Dritter
aufgrund von Rechtsscheintiberlegungen gerechtfertigt
ist.?? Die belangten Organe konnen darum der Glau-
bigergesamtheit schon deshalb die Schiedsklausel nicht

9% Urteil 4A_463/2009, E. 2.5; BGE 132 111 342 E. 4.2-4.4, S. 349-
351.

91 Siehe zu dieser Regel vorn I11.4.2.a.

%2 Art. 120 Abs. 1 OR.

9 Siehe hierzu im Einzelnen BGE 132 111 342 E. 4.2-4.4, S. 349-351.

9% Siehe Art. 177 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987
iber das Internationale Privatrecht (SR 291).

% Siehe Art. 5 KSG.

%  Siehe Art. 354 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 (AS 2010, 1739 ff.; voraussichtliches Inkraft-
treten am 1. Januar 2011).

97 Urteil 4A_446/2009, E. 2.2; FOrRsTMOSER/METER-HAYOZ/NOBEL
(FN 87), § 36 N 118.

9 Siehe zum Ganzen das Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.2.

99 Siehe hierzu BErGER/KELLERHALS (FN 32), § 5 Rz. 491 ff.



GesKR 22010

Hans-Ueli Vogt / Marcel Schonbéchler — Verantwortlichkeitsanspriiche im Konkurs der Gesellschaft

c
°
)
c
=
=
©
o
1
a
0
o
o
3
[}
<
©
2
1
]

entgegenhalten, weil eine Bindung von Gliubigern
von vornherein kein zuldssiger rechtlicher Inhalt der
Schiedsklausel war, ihnen gegeniiber die Einrede somit
gar nie bestanden hat. Im Ubrigen ist die Schiedseinre-
de auch nicht eine Einrede, die unabhingig von der Wil-
lensbildung der Gesellschaft entstanden ist; vielmehr
besteht die (wenn auch nur abstrakte) Gefahr, «dass die
Organe durch entsprechende statutarische Bestimmun-
gen die Durchsetzung der Verantwortlichkeitsanspri-
che der Glaubiger im Konkurs erschweren»,!°0 dass also
die Interessen der Glaubiger in einem spiteren Konkurs
der Gesellschaft beeintrichtigt werden.!o!

4.3 Einreden, die sich gegen den Abtretungs-
glaubiger personlich richten

a. Grundsatz

Macht ein Abtretungsgliubiger einen Anspruch der
Glaubigergesamtheit geltend, so konnen die belangten
Organe ithm auch diejenigen Einreden nichr entgegen-
halten, die sich gegen ihn personlich richten.!9? Es fehlt
an der Gegenseitigkeit: Die Einrede richtet sich gegen
den Abtretungsglaubiger, der Anspruch steht jedoch
der Glaubigergesamtheit zu.

Anders als im Fall einer urspriinglich gegen die Gesell-
schaft gerichteten Einrede besteht diese Rechtslage in
gewisser Weise bereits vor der Konkurserdffnung. Schon
vorher kann ein Organ, das von einem Aktiondir fiir den
von diesem mittelbar erlittenen Schaden verantwort-
lich gemacht wird, dem Aktionir keine nur gegen ihn
personlich gerichteten Einreden entgegenhalten, macht
doch der Aktionir einen Anspruch der Gesellschaft
geltend, den er als Prozessstandschafter durchzusetzen
versucht.!9 Die Konkurseroffnung beeintrichtigt inso-
fern die Rechtsstellung der verantwortlich gemachten
Organe nicht.

b. Einrede des Rechtsmissbrauchs: Einwilligung
des klagenden Abtretungsglaubigers in die
bei ihm eingetretene mittelbare Schadigung

Auch der Grundsatz des Ausschlusses personlicher Ein-
reden gegeniiber dem Abtretungsgliubiger — der an sich
eine logisch unumstossliche Konsequenz der Theorie
vom Anspruch der Gliubigergesamtheit ist — bedarf ei-
ner Prizisierung aufgrund wertender Uberlegungen.
Der Einredenausschluss scheint nimlich dann nicht ge-
rechtfertigt, wenn und soweit der Abtretungsgliaubiger
eine Beeintrichtigung seiner Interessen in einem spi-
teren Konkurs der Gesellschaft in Kauf genommen, er
also zum Beispiel sehenden Auges einem uberschuldeten
Schuldner noch ein Darlehen gewihrt hat und nun (ein-

100 Urteil 4A_446/2009, E.2.5.2.

101 Siehe zu diesem Grundsatz vorn I11.4.2.a.

102 Urteil 4A_446/2009, E. 2.5.1; Urteil 4A_463/2009, E. 2.5.
105 Art. 756 Abs. 1 OR; Bockrr (FN 36), § 18 N 229.

zig) seinen personlich erlittenen mittelbaren Schaden
geltend macht. Dann macht er zwar nicht rechtlich, wohl
aber wirtschaftlich einen ihm personlich zustehenden
Anspruch geltend, sodass er sich die Einrede gefallen
lassen muss, dass er in die Beeintrichtigung seines Ver-
mogens eingewilligt habe. Insoweit steht dem Anspruch
der Gliubigergesamtheit die Einrede des wvenire contra
factum proprium (Art. 2 Abs. 2 ZGB) entgegen. Der Ab-
tretungsgliubiger muss wegen seines rechtsmissbrauchli-
chen Verhaltens einen Einrede-Durchgriff von der Glau-
bigergesamtheit auf ihn personlich erdulden.104

c. Einrede des Rechtsmissbrauchs: Zustimmung
des Aktiondrs und Abtretungsgldubigers zum
Entlastungsbeschluss

Ebenfalls aufgrund des Rechtsmissbrauchsverbots muss
sich der Abtretungsgliubiger, der auch Aktionir ist,
unter Umstinden entgegenhalten lassen, dass er einem
Entlastungsbeschluss seinerzeit zugestimmt hat. Im
Grundsatz ist das freilich nicht so: Auch wenn der Ab-
tretungsgliubiger auch ein Aktionir ist und er der Ent-
lastung zugestimmt hat, kann ihm seine Zustimmung
nicht entgegengehalten werden, weil er nicht als Aktio-
nir, sondern als Abtretungsgliubiger auftritt und den
Anspruch der Glaubigergesamtheit geltend macht (zu
deren Lasten der Entlastungsbeschluss nicht wirkt).10
Doch kann die Vermischung der beiden Rollen auch
hier einen Einrede-Durchgriff auf den theoretisch ne-
ben dem Abtretungsgliubiger stehenden Aktionir
rechtfertigen. Das kann namentlich dann der Fall sein,
wenn alle (massgeblichen) Gesellschaftsglaubiger auch
Aktionire sind, sodass diejenigen, denen der Anspruch
der Glaubigergesamtheit, wirtschaftlich betrachtet,
(grosstenteils) zusteht, auch das Aktionariat bilden, das
der Entlastung zugestimmt hat.1%¢

104 Siehe zum Ganzen BArtscH1 (FN 31), 192; PETER FORSTMOSER,
Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. Aufl., Ziirich 1987,
N 237; GLanzmManNN (FN 64), 185; GEorRG RAUBER, Der mit-
telbare Gliubigerschaden — alte und neue Ungereimtheiten im
Verantwortlichkeitsrecht, in: Schluep/Isler (Hrsg.), Neues zum
Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht. Zum 50. Geburtstag von
Peter Forstmoser, Ziirich 1993, 157 ff., 166; BSK OR II-WiDMER/
GEerICKE/WaLLER (FN 35), Art. 757 N 28; vgl. auch MaTTHEW T.
REITER, Prozessrechtliche Probleme in Verantwortlichkeitsver-
fahren, in: Weber (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmens-
recht, Ziirich 2003, 165 ff., 195.

105 Offenbar anders AMoNN/WaLTHER (FN 39), § 47 N 55; BART-
scHI (FN 31), 193 FN 1005.

196 Anders als im Fall der Einwilligung des Abtretungsgliubigers in
die bei ihm mittelbar eingetretene Schidigung (vorn I11.4.3.b.)
unterstiitzt vorliegend die Tatsache, dass der Kliger den An-
spruch nur im Umfang seiner eigenen Forderung geltend macht,
den Rechtsmissbrauchsvorwurf nicht.



