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Die Haitharkeit des Verwalfungsrates einer Akfiengesellschaft
gegeniiber dem Akfiondr und dem Glaubiger nach 0.R. Art. 674.

VYon Dr. ALFRED WIELAND in Basel.

I. Einleitung. _

1. So klar der Worllaul von Arl. 674 O. . zu sein scheint,
so bestritten ist sein Inhalt.

Streitig ist zunichst, ob die Klage aus Art. 674 Kontrakts-
oder Delikisklage ist.

Soweit eine Deliktsklage angenommen wird, ist wieder-
um bestritten, ob sie neben der Klage aus Art. 50 O. R. her-
geht, oder diese erselzt.

Die praktische Bedeulung dieser Kontroverse liegl auf
der Hand.

Im franzésischen Rechle beispielsweise komint es vielfach
vor, dass der Aktiondr, der auf Grund eines unrichlicen Ge-
schiftsberichtes zu unginstigen Bedingungen Aktien gekauft
hat, die Verwaltung zwingl, ihm seine Aktien zum Selbstkosten-
preise abzunehmen. Dieser Enischeid slitzl sich auf Art. 1382
Code civil, der unserm Arl. 50 enlspricht. Kr ist auch bei
uns moglich, wenn Art. 50 neben Art. 674 gilt, unmoglich aber,
oder doch nur selten moglich, wenn Art. 674 in dieser Malerie
Art. 5O ersetzt. Der Nachweis des dolus der Verwaltung ist
ja schwer zu erbringen, die Klage aus Art. 674 ist aber an
diese Vorausselzung gekniipfl.

Auch diejenigen endlich, welche in der Klage aus Arl. 674
eine Konlraktsklage erblicken, sind wiederum geteilter
Ansicht.

Bestritten ist namentlich, ob und evenluell unter welchen
Bedingungen der Aktiondr resp. der Gliubiger nur den sog. pri-
miren, oder auch den sekundiren Schaden einklagen kann.
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Primédr nennt man den Schaden. den nur der Aktiondr,
resp. der Gldubiger, aber nicht die Gesellschaft erlitten hat;
sekundidr den Schaden, der zunichst die Gesellschaft und
nur mittelbar auch den einzelnen Aktionir resp. den liubiger
getroffen hat. ‘

Primir geschiidigt ist der Glaubiger beispielsweise dann,
wenn die Verwaltung trotz Ueberschuldung der Gesellschaft
nur einzelne Kreditoren befriedigt, statt den Konkurs anzu-
melden. Eine primire Schidigung des Aktiondrs liegt z. B.
dann vor, wenn die Verwaltung seine Aklien widerrechtlich
caduciert. Nur sekundir ist der Schaden des Gliubigers und
des Aktionéirs dagegen beispielsweise da, wo die Verwaltung durch
schlechte Geschiftstiihrung das Gesellschafisvermogen schidigt.

Die Bezeichnung: ,primdirer® und ,sekundirer” Schaden
ist zwar keine gliickliche, immerhin aber in der Literatur tber
Art. 674 eingebiirgert, so dass sie auch in der Folge beibe-
halten werden mag.

2. Die einfachste Orientierung tber die Argumente, auf
welehe die verschiedenen angefiithrien Ansichlen gestiilzl werden,
liegt in einer kurzen Uebersicht Gber die Lileratur zu Art. 674.

Dass es sich um eine Kontraktsklage handle, hal zu-
nichst das Bundesgericht in seinem Entscheide vom 12/13. Ok-
tober 1888 in Sachen: Solothurn ¢. Kaiser vertreten:?t)

JArt. 674 O, R. statuiert nicht einen Delikisanspruch, be-
ziehungsweise einen speziellen Anwendungsfall der bereits in
Art. 50 und ff. normierten actio doli; er gewihrt vielmehr den
einzelnen Aktiondren und (Gesellschaftsgliubigern ein (aller-
dings auf den Fall absichtlicher Pflichtverlelzung beschrinktes)
Klagrecht gegen das Verwaltungspersonal einer Aktiengesell-
schaft wegen Verletzung der gegeniiber der Aktiengesellschaft
ibernommenen Vertragspflichten. Er durchbricht also die
Regel. dass Vertrige Rechte und Pflichten nur zwischen den
vertragschliessenden Parleien begriinden, indem er ein Klag-
recht wegen Verletzung vertraglicher Pflichlen nicht nur der
Vertragspartei, der Aktiengesellschatt, sondern auch dritten Per-

1) A, 8. d. Entsch. d. B. G. Bd 14 3. 668 fg.
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sonen, den einzelnen Alklioniren und Gesellschaflsgliubigern.
zuleill.”

Die FKrage, ob die Klage aus Art. 674, so lange noch die
(resellschaft aus Art. 673 anspruchberechtigl ist, auch den
sekundéiren oder nur den primiren Schaden wnfasst, wirft das
Bundesgerichl zwar auf, ohne sie aber zu beanlworten:*)

LHraglich kann dabel sein, ob, sofern es sich um einen
den Aktiondren oder Gesellschafiseliiubigern bloss mittelbar,
vermitlelst Schidigung des Gesellschaflsvermogens, zugefiigten
Schaden handell, der Anspruch der ecinzelnen Aktiondre oder
Gliubiger nichl erst dann gellend gemacht werden kionne, wenn
der konkurrierende Anspruch der Gesellschatl untergegangen
ist (weil ja sonsl die Moglichkeil gegeben wiire, dass die gleiche
Sache doppell, einmal der Gesellschatl und sodann den ein-
zelnen Aktiondren oder Gliubigern, erselzl werden miisste).
Diese Krage kann indes hier auf sich beruhen bleiben.*

Dieser Auffassung folgt Schneider in seinem Kommen-
tar®) ohne nihere Begrimdung und ebenso Curti.?)

Weiler ausgefiihrt hal sie namentlich Wichter?). Seiner
Ansicht nach umtfasst die Klage aus Arl. 674 zwar sowohl den
primiren als anch den sekundiren Schaden. Im Falle des
sekundiren Schadens kann sie aber erst angestrengt werden,
wenn der Anspruch der Gesellschaft aus Art. 673 in irgend
einer Weise beseiligt ist.  Da nimlich die Verwaltung nur ein-
mal zum Krsalze des Schadens verpflichlel ist, konne sie vor-
her der Klage aus Arl. 674 stels die Einrede enfgegenhallen,
dass der Anspruch der (Gesellschafl demjenigen der Aktiondre
und der (zlidubiger vorgehl.

Eine Kontrakisklage nimmt auch Welti®) an. Seiner An-
sichl nach hal der Aktionér resp. der Glaubiger zweierlei Rechle:
1. Im Falle des primiren Schadens die Verwaltung direkt mil

#) Auch nicht in den spiitern Kntscheiden: Bd 23 1I 8. 1072; Bd 24
1L. 8. 817; Bd 28 II. §. 100 fg.; Revue: Bd 20 S, 143.

%) N. 8 zu Art. 674

1) Schw. Handelsrecht S. 299 f.

) In dieser Zeitschrift. N. F. Bd 7 S. 381 fg.

%) Organisation der A. G. (Ziircher Doktordissertation). S. 81 fg.
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der Klage aus Art. 674 zu belangen; 2. Im Falle des sekun-
didren Schadens mit derselben Klage die (esellschafl aut Ces-
sion ihres Anspruches aus Art. 673 zu verklagen. Dieses zweite
Recht wird aber an die Vorausselzung gekniipft, dass die
Aktiengesellschaft auf ihre Klage aus Art. 673 verzichtel. An-
dernfalls sei der Aktiondar und der Gliubiger noch gar nicht ge-
schidigl, denn juristisch liege ein Krsalz des der (resellschafl
erwachsenen Schadens schon in der Exisltenz der Ersalzforde-
rung der Gesellschaft, nicht ersl in ihrer Durehfiihrung. Dieser
Auffassung stimmt in der Hauptsache auch Béguelin: zu.7)

Den Uebergang zur Deliktsteorie bildet Rossel.®)

Da die Parteien des Mandatsvertrages aus der Gesellschafl
einerseils und der Verwaltung andererseils bestehen, konne
die Klage des einzelnen Alktiondrs und Gliubigers nicht eine
Vertragsklage, sondern nur eine Quasikontrakisklage sein.  Nach
allgemeinen Rechtsgrundsitzen wiirde das Verhdiltnis der Ver-
wallung zu dem einzelnen Aktionar und Gliubiger Art. 50 fg. O. .
unterliegen. Der Gesetzgeber habe aber diese Haftung als
allzuscharf durch die mildere aus Art. 674 ersetzl.

(zleicher Ansicht ist Schnetzler,?) nur dass er im Gegen-
salze zu Rossel auch de lege ferenda mit dieser ahgeschwichlen
Haflung der Verwallung einverstanden ist.

Kine reine Deliktklage nimmt Jacoltet an,'®) und ebenso
Bachmann.?)

Da zwischen dem Aktiondr resp. dem Gliubiger und der Ver-
waltung kein Vertrag besteht, konne auch die Klage aus Art. 674
nicht Vertrags- sondern nur Deliklsklage sein.  Fir die ent-
cegengeselzle Auffassung des Bundesgerichles biele das Geselz
nicht gentgende Anhaltspunkte. Ausserdem gehe  die Klage
aus Art. 674 nur auf Krsatz des priméren, nicht des sekun-
diren Schadens. Andernfalls — wird namentlich mit Berufung

7) Im Journal des tribunaux 1901 S. 49 fg.

%) In dieser Zeitschrift. N. F. Bd 16 S. 111 fg.

") y,Le contréle dans les Sociétés anonymes,“ im Recueil publié par
la faculté de Droit von Lausanne 1896 8. 65 fg.

1) Manuel S. 375.

1) Sonderrechte der Aktionire S. 140 fg.
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auf Renaud '?) geltend gemacht, — wiirde die Klage aus Art. 674
eventuell zu einer geselzeswidrigen Ausschiiltung von (esell-
schaftsvermogen an die klagenden Aktiondre fiithren und dieses
Resultal wiire unvereinbar mit den alleemeinen Grundsitzen
des Aktienrechtes.

Wie sehr der herrschenden Meinung gegeniiber dieser Ein-
wand berechtigl ist, ergibt das folgende einfache Beispiel.

Die Verwaltung hat an die Priorilitsaktien eine fiktive
Dividende ausbezahll, also das Grundkapital rechiswidrig an-
gegriffen.  Dafiir stehl der Gesellschaft ein Schadenersalz-
anspruch gegen die Verwallung zu, der auf Erginzung des
Grundkapitals geht. Konnte nun der geschidigte Stammalk tiondr
die Forderung der Gesellschaft ganz oder auch nur zum Teile
zur Liquidierung seines individuellen Schadens verbrauchen,
so widre die Folge evenluell die. dass zwar der Stammaktionér
gedeckt, aber der Gliubiger endgiillig geschidigt wire. Die
Verwallung haftet ja nur einmal auf Krsalz des Schadens. Wenn
sie also an den Alktionir zahll, so ist sie frei und die Gesell-
schaft hat keinen Ersalzanspruch mehr, obschon das Grund-
kapital rechiswidrig angegriffen ist. Nach allgemeinen Rechls-
grundsiilzen erhill aber sonst der Aktiondr solange jedenfalls
nichts, als nichl im Hinblick auf den Gliubiger das Grund-
kapital intakl vorhanden isl,

Die auswiirtige Lileratur beschiifligl sich nur wenig mil
Art. 674. Selbst I.ehmann in seiner vornehmlich rechtsver-
oleichenden Darstellung ') hegniigt sich mit dem Hinweise darauf,
dass der Anspruch aus Art. 674 in allen Teilen bestritlen sei.

Ebensowenig als die auswirlige Literalur kann die aus-
wiirtige Geselzgebung fir die Interpretation von Art. 674 ver-
werlel werden, da dem schweizerischen (Geselzgeber anerkannter
Massen bei Kinfithrung dieses Artikels kein auslindisches (ze-
setz zur direklen Vorlage gedient hat.

Die folgende Untersuchung kann daher ebenfalls vom
auslindischen Rechte absehen und sich auf die zwei Haupl-

1%) Zeitschrift fir Handelsrecht Bd 12 8. 6 fo.
%) Das Recht der Aktiengesellschaften: Bd 2 8. 674,
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fragen nach der juristischen Natur der Klage aus Art. 674
einerseits und nach ihrem Verhéltnisse zu der Klage aus Art. 50
0. R. andererseits beschrinken. In dritter Linie wire endlich
noch die weitere Frage zu behandeln, welche diese Unter-
suchung speziell veranlasst hat und im deutschen Rechte z. B.
sehr bestritten ist, *) ob und wie weit die Rechte des einzel-
nen Aktionirs und Gliubigers durch den Konkurs der Aktien-
gesellschaft modifiziert werden.

Il. Die juristische Natur der Klage aus Art. 674.

1. Die Haftbarkeit der Verwaltung der Aktiengesellschatt
gegeniiber regelt Art. 673:

sDer Aktiengesellschaft sind die mit der Verwaltung
und Kontrole betrauten Personen solidarisch fiir denjenigen
Schaden verantwortlich, welchen die Gesellschaft infolge
Verletzung oder Vernachldssigung der ihnen oblie-
genden Pflichten erleidet.”

Die Haftbarkeit gegentiber dem Aktiondr und dem Gliu-
biger regelt Art. 674 :

,Den einzelnen Aktiondren und den Gesellschafis-
gldubigern sind die mit der Verwallung und Kontrole be-
trauten Personen solidarisch fiir allen Schaden verantwort-
lich, welchen sie jenen durch absichtliche Verletzung der
ihnen obliegenden Verwaltungs- und Aufsichtspflichten
verursacht haben.“

Der Gesellschaft gegeniiber hattet also die Verwaltung fiir
jegliches Verschulden, dem Aktiondr und dem Glaubiger gegen-
tiber nur fir Arglist.

Ein anderer Unterschied besteht dagegen zwischen den
beiden Artikeln nicht. Namentlich haftet auch dem Aktionir
und dem Gliubiger die Verwaltung aus Verletzung derjenigen
Ptlichten, welche ihr der Gesellschaft gegeniiber obliegen, denn
Aufsichts- und Verwaltungspflichten hat die Verwaltung nur
gegeniiber der Gesellschaft.

14) Fiir den Konkurs einer Genossenschaft auch im schweizerischen

Rechte. B. E. Bd 27 N. 12,
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Was das fiir Pflichten sind, kann sich nun lediglich aus
dem Vertrage zwischen Gesellschaft und Verwaltung im kon-
kreten Falle ergeben, also beurteill sich aueh die Frage der
Pflichtverlelzung ausschliesslich nach diesem Vertrage.

Demnach ist die Klage aus Arl. 674 Vertrags- und nichl
Deliktsklage. Massgebend ist die Frage. ob ein bestimmter
Vertrag verlelzt ist, der im einen Falle anders lauten kann
als Im andern, nicht aber die Frage, obh die allgemeine Rechls-
ordnung verletzt ist, welche fiir den Talbestand eines Delikles
entscheidend wire.

Freilich die Verlragsparteien sind nur die (zesellschaft
einerseils und die Verwaltung andererseils, nicht dagegen der
einzelne Aktiondr und Gliubiger. Will man deshalb nur von
einer Quasikontrakisklage sprechen und nicht von einer Ver-
ragsklage, so ist hiegegen nichls einzuwenden. Nichtsdesto-
weniger beurleill sich die Klage aber ausschliesslich nach dem
Vertragsrechte, denn die PPflichl des Schuldners richtet sich
nur nach seinem Vertrage und das Recht des Gliubigers deckl!
sich mit der Pflichl des Schuldners.

Da also beispielsweise die Schadenersatzpflicht fiir Ver-
lelzung eines Vertrages erst in 10 Jahren verjihrt, kann auch
die Klage aus Arl. 674 erst in 10 Jahren verjihren. Und was
fiir die zeitliche Dauer, gilt auch fiir den sonstigen Umfang
und Inhalt des Rechtes. Somit hal das Bundesgericht in dem
cit. Entscheide die Klage aus Arl. 674 zutreffend definiert.

Was Bachmann hiegegen einw endet, ist unbegriindel. Seiner
Ansicht nach bedingl diese Krklirung, wonach das GGeselz einem
Dritten vertragliche Rechie aus einem Vertrage zwischen zwei
andern Parteien verleiht, eine solche Anomalie, dass sie nichl
als Wille des Gesetzgebers vermulet werden dart.

Und doch ist gerade im Sinne des schweizerischen Geselz-
gebers dieses Resultat keineswegs unerklirlich. Zur Zeil des
Irlasses des Obligationenrechles war ja die Frage in Ge-
setzgebung und Wissenschaft viel erorterl, ob und wie weil
die Verwaltung auch dem einzelnen Aktiondr und Gliubiger
und nicht nur der Gesellschaft gegeniiber verantwortlich
sein soll.
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Wollte aber der (esetzgeber einmal eine solche Verant-
wortlichkeit einfiihren, welche von der gewdohnlichen Haflung
fiir ausserkontraktliches Verschulden abweichen sollte, dann
lag diese Losung viel niher als die von Bachmann behauplete.
Ist es doch viel einfacher, dem Dritlen direkt ein vertragliches
Rechl aus dem Verirage zwischen Verwaltung und (vesellschaft
zu verleihen, als der Verwaltung jede Verlelzung ihrer Pflichlen
aus dem Verlrage mit der Gesellschaft gegeniiber dem Alktionir
und dem Gliubiger zum Delikt anzurechnen, wie Bachmann will.

Andererseits ist aber auch die juristische Konstruktion
einer Vertragsklage keineswegs so unmoglich, wie Bachmann
anzunehmen scheint.

Freilich bedarf es sonst der Vereinbharung der Parleien
des Vertrages, wenn auch einem Dritten vertragliche Rechte
daraus erwachsen sollen. Hier dagegen erhilt der Dritte sein
Vertragsrecht direkl von Geselzes wegen. Aehnliche Kon-
struktionen kommen aber auch sonsl im ODbligationenrechte
mehrfach vor, man denke nur an die Fille geselzlicher Cession,
z. B. in Art. 399.

Hier wie dort erhill eben der Dritte von Geselzes wegen
ein vertragliches Recht, das er nach allgcemeinen Rechtsgrund-
siafzen sonst nur durch Vereinbarung der Vertragsparteien er-
halten kann. Fiir das Recht des Dritten aus Art. 674 liegt
also die Analogie mit dem Verlrage zu Gunslen eines Dritten
gleich nahe wie bei der geselzlichen Cession die Analogie mit
der vertraglichen Cession.

2. Damil ist freilich die praktisch wichligste Frage noch
keineswegs enlschieden, ob der Aktionir und der Gliubiger mit
der Klage aus.- Art. 674 nur den priméren, oder auch den
sekundiren Schaden einzuklagen vermag.

Dass im Prinzipe beides zulissig ist, folgt allerdings schon
aus dem Wortlaute des Gesetzes, wie Wiichter it Recht betont.

Art. 674 kniipfl seine Klage nur an zwei Voraussetzungen:
1. absichtliche Pflichtverlelzung von Seite der Verwaltung
und 2. ein daraus dem Kliger erwachsener Schaden.

Nun ist aber der Aktiondr schon dann geschidigt, wenn
zunichst auch nur die Gesellschafl Schaden gelitten hat.  Der
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Einwand Welli’s, dass schon in der Exislenz der Schaden-
ersatzforderung der Gresellschafl eine Reparierung des Schadens
des Aktiondrs liege, ist tatsichlich nicht zutrettend und ent-
spricht jedenfalls auch nicht der Auffassung des Gesetzes. Das
zeigt schon die Bestimmung des Arl. 675 dber den Kinfluss
der Decharge der Generalversammlung auf das Klagrecht aus
Arl. 674.

Gerade da, wo auch die Gesellschaft und nicht nur der
einzelne Aktionir geschidigt ist, liegt ja in der Decharge eine
Gefahr fur den einzelnen Aktiondr. Wo dagegen nur der
lelzlere im Gegensatze zur (zesellschafl Schaden erlitten hat,
wird ohnehin die Decharge der (eneralversammlung den ein-
zelnen Aktionidr, wenn (berhaupt, so nur héchst ausnahms-
weise binden konnen.  Der Schulz der Klage des Aktiondrs
in dieser Hinsicht zeigt also deullich, dass das (zeselz in
Art. 674 jedenfalls auch den Fall des sekundiren Schadens
im Auge hat. Und iiberhaupt geht ja der offenkundige Zweck
dieses Arlikels vornehmlich dahin, in den gravierenden Killen
absichtlicher Pflichtverlelzung von Seite der Verwallung den
Aklionir von der Willkiir der GGeneralversammlung unabhiingig
zu stellen, und gefihrlich wird ihm diese Willkiir der General-
versammlung nur, oder jedenfalls vornehmlich da, wo ein
Schaden der Geesellschaft und nicht nur ein personlicher Nach-
teil des Aktiondirs in Frage steht. Kurz Art. 674 umnfasst jeden-
falls auch, ja sogar vorzugsweise den Ifall des sekundiren
Schadens.

Fraglich ist dagecen allerdings das Verhiltnis der Klage
des Akliondrs aus Art. 674 zu der Klage der (esellschaft
aus Art. 673.

Wenn die herrschende Meinung dahin geht, dass die Klage
aus Art. 674 derjenigen aus Art. 673 nachstehen muss, so isl
vornehmlich folgende Argumentation massgebend:

Hat die Verwaltung die Gesellschafl geschidigt, so steht
fest: 1. dass die Gesellschaft eine Forderung auf Krsalz allen
Schadens hat und 2. dass die Verwallung nur einmal diesen
Schaden erselzen muss. Konnte nun der einzelne Aktiondar
die Schadenersatzklage ganz oder auch nur teilweise in eige-
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nem Interesse verbrauchen, so wiirde entweder die Verwallung
der Getfahr doppelter Zahlungspflicht ausgesetzt oder die Gesell-
schaft geschiidigt. Beides ist aber unzuliissig, also bleibt nichts
anderes (ibrig, als die Klage aus Art. 674 erst dann zuzulassen,
wenn die Klage aus Art. 673 irgendwie beseitigt ist.

Diese Argumentation ist aber zweifellos mit dem Worllaute
des {(zesetzes unvereinbar, denn im Falle absichtlicher Pflicht-
verlelzung hat der Aktiondr so gut eine selbstindige Klage
aus Art. 674 als die Gesellschaft aus Art. 673. Regell also
das Geselz den Fall der Konkurrenz der bheiden Klagen nicht

ausdriicklich im Sinne der herrschenden Meinung — und das
ist ja nicht der Fall, — so kann sich die Entscheidung nur

aus dem Verhilinisse ergeben, in welchem die Forderung aus
Art. 674 zu derjenigen aus Art. 673 slehl.

Dieses Verhiltnis ist aber dasjenige der Solidaritit, so
dass auch der Fall der Konkurrenz der Klagen aus Art. 674
und 673 nur nach den allgemeinen Bestimmungen des O. R.
tiber Solidarobligationen beurteilt werden kann.

Freilich die Forderungen der Aktionire einerseils und der
(resellschaft andererseits sind nicht Solidarobligationen aut Er-
satz des ganzen Schadens. Lediglich der (resellschatt steht die
Schadenersatzforderung aut das Ganze zu, dem einzelnen Aktio-
nir dagegen nur bis zuim Betrage seines individuellen Schadens.

(leichwohl liegt aber ein Solidaritilsverhilinis fir die ganze
Schadenersatzforderung vor, nur allerdings zwischen andern
Rechissubjekten.

Solidargliubiger ist ndmlich einerseits gemiiss Art. 673 die
Gesellschaft und andererseits gemiss Art. 674 die Gesamtheil
der Gliubiger und der Aktiondre. Diese beiden Solidargliubiger
sind dagegen in der Tat nach dem klaren Worllaule des Ge-
sefzes gleichberechtigt. Jeder von Ihnen kann also nach den
Grundsitzen der Solidarobligation den Schuldner auf das Ganze
verklagen, und durch Zahlung an jeden vermag der Schuldner
rechtsgiiltig die ganze Schuld zu tilgen. Somit steht der Klage
aus Art. 674 keinesfalls die Einrede der Verwaltung entgegen,
dass der andere Solidarglidubiger, d. h. die (resellschaft das
Vorrecht habe.
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Demnach entscheidet im Falle der Konkurrenz der Klagen
aus Art. 673 und 674 lediglich der Grundsalz der Privention.
(xleichwohl fiithrt aber diese Losung keineswegs zu den Konse-
(quenzen, welche die herrschende Meinung zu befiirchten scheinl,
dass namlich in diesem Ifalle entweder die Verwaltung oder
die Gesellschaft zu Gunsten der einzelnen Aktionire resp. Gliu-
biger widerrechtlich benachteiligt werde. Die Verwaltung wird
ja gleichwohl der Gefahr der Doppelzahlung nicht ausgeselzt,
denn die ILeistung an die Aktiondre resp. die Gliubiger tilgl
auch die Forderung der (zesellschaft. Und ebensowenig komint
die Gesellschaft zu kurz, denn auch der andere Solidargliubiger,
d. h. die Gesamtheil der Gliubiger und der Aktiondiire ist mit der
(vesellschaft, resp. doch dem Gesellschaftsvermdgen identisch.

Dagegen haben ;111erdings; sowohl die Verwallung, als auch
die Gesellschaft, resp. die GGlaubiger und die tibrigen Aktiondire
im Falle der Klage eines einzelnen Aktiondiirs ein wesenltliches
Interesse daran, dass der Kliger nicht mehr erhilt, als ihm
von Rechts wegen gebiihrt.  Andernfalls wird in der Tat enl-
weder die Verwaltung der Gefahr der Doppelzahlung ausge-
setzt, oder aber es werden die Gesellschaft, resp. die Gliubiger
und tbrigen Aktiondre geschidigt.

Somit lautet sowohl fiir die Verwaltung als auch fir die
(resellschaft, resp. die tibrigen Aktionire und Gliubiger, die
praktisch wichtigste Frage aus Art. 674 dahin: Was darf denn
der einzelne Gliaubiger und Aktionir, resp. der einzelne Aktiondr,
— denn nach Arl. 675 ist der Gliubiger bei Solvenz der Ge-
sellschaft nicht klagberechtigt, — mit der Klage aus Art. 674
verlangen? Und diese Frage ist identisch mit der andern:
Wie gross ist der Anteil des Aktionfirs an der KForderung,
welche der Gesamtheit der Gliubiger und der Aktiondre zu-
steht und den allerdings gemiiss Art. 674 der einzelne Aktionar
selbstiindig einklagen darf?

3. Die herrschende Meinung geht an dieser Krage achl-
los vorbei, obschon sie dieselbe bleibt, ob nun die Klage aus
Art. 674 schon gleichzeitig mit, oder erst nach der Klage aus
Art. 673 angestrengl werden kann. Aus gelegenllichen Aeusse-
rungen geht immerhin deutlich hervor, dass einstimmig dem



Haftbarkeit des Verwaltungsrates einer Aktiengesellschaft, 271

Aktiondr das Recht verliehen wird, die Verwaltung auf Be-
zahlung des seinem Alktienbesitze entsprechenden Anteils an
der Forderung aus Art. 674 zu belangen.

Hat z. B. eine Aktiengesellschaft mit einem Grundkapital
von Frs. 100.000, zerfallend in 100 Aktien & je Frs. 1000, am
Ende des Jahres Frs. 10,000 verdient, den ganzen Gewinn
dem Reservefonds einverleibt, und entsteht nunmehr der Gesell-
schaft durch absichtliche Pflichtverletzung von Seile der Ver-
waltung ein Verlust von Frs. 20,000, so wird jedem Aktiondr
einfach das Recht zuerkannt, Bezahlung von 20,000:100 gleich
Frs. 200 per Aktie von der schuldigen Verwaltung zu ver-
langen. Dann ist der Schaden der Aktionire in der Tat gedeckt.
Betrug der Wert der Aktie vorher Frs. 110,000:100 gleich
Frs. 1100, so betrigl der jetzige Wert allerdings nur noch
Frs. 90,000:100 gleich Frs. 900. Dafir ist aber auf jede
Aktie eine Barzahlung von Frs. 200 entfallen, und 900 -~ 200
entsprechen in der Tat dem frithern Werte der Aktie von
Frs. 1100.

Bei dieser Rechnungsweise wird aber zweierlei vollig tiber-
sehen: einmmal nidmlich das Interesse der Gesellschaftsgliubiger,
und andererseils dasjenige der Gesellschaft.

Das Interesse der Gesellschaftsgliubiger wird vollig tiber-
sehen, denn die Aktiondire teilen sich allein in die Schaden-
ersatzforderung, welche nach Art. 674 der Gesamtheit der Gliu-
biger und der Aktiondre und nicht den letztern allein zustelt.
‘Wohl ist laut Art. 675 nur der Aktiondr und nicht auch der
Glaubiger aus Art. 674 klagberechtigt, solange die Gesellschaft
solvent ist, gleichwohl ist und bleibt die Forderung eine Forde-
rung der Gliubiger und der Aktiondre und verwandelt sich
nicht in eine solche der Aktiondre allein. Der Gliubiger ist
zwar in diesem Falle nicht klagherechtigt, wohl aber bleibt er
anteilberechligt.

Nun enthilt aber das Gesetz keinerlei spezielle Norm, wie
die Gliaubiger und die Aktiondre die gemeinsame Forderung
aus Art. 674 untereinander aufzuteilen haben. Also konnen
nur die allgemeinen Grundsitze des Aktienrechtes entscheiden,
welche tiberall da massgebend sind, wo ein Vermogensstick
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der Aktiengesellschaft unter Gliubicer und Aktiondre zur Auf-
teilung gelangl. Um eine solche Aufleilung von (zesellschafts-
vermogen handell es sich ja auch hier. Allerdings ist der ein-
zelne Aktiondr aus Art. 674 auch im IFalle des sekundiren
Schadens klagherechtigt.  Aber die Forderung, an welcher er
seinen Anteil geltend machl, ist in diesem Falle gleichwohl
eine Forderung der Gesellschaft. Und die allgemeinen Normen
des Aktienrechtes lauten in einem solchen Falle dahin, dass
der Aktiondr bei Insolvenz der (zesellschaft tiberhaupl nichts
erhalten darf, solange die Gliubiger nicht voll gedeckt sind,
und bei Solvenz der Gesellschafl im Hinblicke auf die Gliubiger
jedenfalls solange nichts, als nicht das Grundkapital zum
Mindesten trolz der Zahlung an die Aktiondre intakt bleibt.

In dem genannten Beispiele wiren also die Aktioniire zu-
sammen hochstens zur Klage aut den Betrag von Frs. 10,000
berechtigt, denn die Restsumme von Kr. 10,000 ist erfor-
derlich, um das auf Frs. 90,000 gesunkene Gesellschafis-
vermogen wieder auf die Hohe des Grundkapilals von
Frs. 100,000 zu bringen. Gerade an diesem Beispiele zeigl
sich also die Berechtigung des Kinwandes, den Bachmann der
herrschenden Meinung enlgegenhilt, wonach diese zu Konse-
quenzen fiihre, die eventuell eine widerrechtliche Ausschiittung
von (xesellschaftsvermogen an die Aktiondre bedingen. Wider-
rechtlich gegeniiber den Gliubigern ist ja jede Zahlung, welche
der Aktiondir auf Kosten des Gesellschaftsvermogens erhilt.
sofern nicht trotz der Zahlung das (esellschaflsvermogen zum
Mindesten dem Betrage des nominellen Grundkapitals gleichbleibt.

Nicht allein der Gldubiger, sondern auch die (yesellschatt
wird aber durch jene Rechnungsweise geschidigt. Hat z. B.
in dem angefiithrten Beispiele die (esellschaft, d. h. die Majo-
ritit der Aktiondre, in weiser Voraussicht der Zukunft be-
schlossen, den Jahresgewinn nicht auszuschiitten, sondern in
Reserve zu slellen, so wird die (zesellschaft nunmehr geschi-
digt.  Denn nunmehr vermag der einzelne Aktiondr auf dem
Wege der Klage aus Art. 674 die Verteilung von Gesellschafts-
vermogen durchzusetzen, welches die (resellschaft unler aus-
driicklicher Billigung des Geselzes (Art. 631) von der Vertei-
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lung unter die Aktiondre ausgeschlossen hat. Und doch ent-
scheidet auch tiiber die Frage, ob und wie weil das den Kre-
ditoren nicht gebundene Vermogen unler die einzelnen Aktio-
nire verteilt werden darf, nach dem Aktienrechle nicht der
einzelne Aktiondr, sondern ausschliesslich die Gesellschaft.
Auch hier muss aber wiederum betonl werden, was anliss-
lich des Anleiles der Kreditoren an der Forderung aus Art. 674
hervorgehoben wurde, dass die Klage des Aktiondrs auf Be-
zahlung seines Anteils eine Aufteilung der Forderung bedingt,
welche im Falle des sekundiren Schadens einen Bestandteil
des Gresellschaflsvermogens darstellt.

Kurz, wenn die herrschende Meinung richtig ist, welche
den Aktiondr zur Klage auf Bezahlung seines Anteils aus
Art. 674 an sich selber berechligt, so durchbrichl dieser Ar-
tikel die allgemeinen Normen des Aklienrechies, wonach der
Gresellschaft iim Hinblicke auf die Gliubiger die Auszahlung
von fiktiven Dividenden untersagt ist, und wonach, von Aus-
nahmen abgesehen, nur der Gesellschafl, nicht aber dem ein-
zelnen Aktionir das Recht zusteht, auch tber die Verteilung
des der Dispositionsfreiheit der Gesellschaft unterliegenden
Gewinnes unter die Aktiondre zu entscheiden.

Dass diese Konsequenz vom Geselze nicht beabsichtigt
ist, liegt aber auf der Hand. Wohl will Art. 674 den Aktiondir
berechtigen, auch dann die Verwaltung haftbar zu machen,
wenn die Gesellschafl geschiidiglt ist, die letzlere aber ihre
Forderung aus irgend einem Grunde nicht geltend macht. Da-
gegen ist die Ausiibung dieses Rechtes selbstverstindlich nur im
Rahmen des allgemeinen Aktienrechtes zulissig, welches ohne
Zustimmung der Gesellschaft eine solehe Aufteilung von (e-
sellschaftsvermogen untersagt, wie sie durch die Rechnungs-
weise der herrschenden Meinung bedingl wird.

Somit kann der einzelne Aktiondr trotz Art. 674 die Ver-
waltung nicht auf Auszahlung seines Anteils an der gemein-
samen Forderung der Gesamtheit der Gliubiger und der Ak-
liondre an sich selber belangen.

Der tatsichliche Grund liegt darin, dass er seinen An-
teil nicht nachweisen kann. Es ist ja im konkreten Falle ganz
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ungewiss, welcher Belrag der gemeinsamen Forderung aus
Art. 674 durch die Gliubiger absorbiert wird, und welcher
Betrag fiir die Aktiondre tbrig bleibt. Aber auch die letzlere
Summe wird nach dem Aktienrechle nur so weit fiir die ein-
zelnen Aktiondire frei, als die Gesellschaft ihre Verteilung be-
schliesst.

Der rechtliche Grund liegl dagegen darin, dass die I'or-
derung des Akliondrs aus Art. 674 in dem Anteile an einer
Forderung besteht, welche rechtlich unteilbar ist.

Nicht die Konkurrenz mit der Klage der (zesellschafl aus
Arl. 673 hindert also den Alktionir, seinen Anteil aus Art. 674
selbstindig einzuklagen. Keineswegs, denn die IForderungen
der Gesellschafl aus Arl. 673 einerseils und der Gesamtheil der
Gliubiger und der Aktionire aus Art. 674 andererseits sind
gleichberechtigte Solidarforderungen.  Wohl aber ist der Ak-
tiondr nur ‘I'eilhaber einer rechtlich unteilbaren Forderung.

Hieraus folgt freilich nicht, wie die herrschende Meinung
annimmt, dass der Aktionir rechtlos bleibt, bis die Gesell-
schaft sich entschlossen hal, ihre Klage anzustrengen oder
fallen zu lassen. Vielmehr folgt aus der Unteilbarkeit seiner
Forderung lediglich, dass der Aktiondr zur Realisierung seines
Rechtes denjenigen Weg einschlagen muss, auf den das (Gesetz
jeden Teilhaber einer unteilbaren Forderung verweisl.

4. Diese FKolgerung selzt allerdings noch den Nachweis
voraus, dass die Forderung aus Arl. 674 in der Tat im Sinne
des (Greselzes unteilbar ist, obschon sie auf Bezahlung einer
(Geldsumme geht, und Geldforderungen in der Regel leilbar sind.

Ein Recht ist nun im allgemeinen und kurz gesagl dann
teilbar, wenn jedes Teilrecht selbstindig realisiert werden kann.1?)

Es wird auch von der Theorie anerkannt, dass im Ge-
biete des Obligationenrechts eine Teilung des Rechtes vielfach
noch nicht anerkannt wird, wo sie im Gebiete der dinglichen
Rechte zugelassen ist. Der Grund fiir diesen Unterschied liegt
in folgender Tatsache.

Im Gebiete der dinglichen Rechte kommen bei der Tei-
lung nur die Anteilhaber in Betracht. Man kann daher eine

13) Riimelin : Teilung der Rechte. 8. 72/3.



Haftbarkeit des Verwaltungsrates einer Aktiengesellschaft. 219

Teilung schon dann annehmen, wenn die Sache, auf welche
sich das zu leilende Recht bezieht, noch nicht verteilt ist,
wenn es zu diesem Zwecke belspielsweise erst noch eines
komplizierten Teilungsprozesses bedarf,

Anders dagegen im Gebiele des Obligationenrechtes. wo
ausser den Anteilhabern an der Forderung auch noch der
Schuldner bei der Teilung zu beriicksichligen ist.  Iine selb-
stindige Forderung selzl voraus, dass der Gliubiger von sich
aus den Schuldner Dbelangen und der Schuldner durch Zah-
lung an den Gliubiger sich liberieren kann. Also ist nur die-
jenige Forderung teilbar, welche in so selbstindige Teile zer-
fallt. dass jeder Teilhaber seinen Anteil von sich aus geltend zu
machen vermag, und der Schuldner durch Zahlung an jeden Teil-
gliubiger sich bis zum Betrage seines Anteils liberieren kann.
Man sagl daher etwa, dass Im (ebiete des Obligationenrechtes
eine Teilung des Rechtes nur dann anerkannt wird, wenn die
Teilung selbstverstindlich ist, Irrtimer ausschliesst, nicht nar
durchfiithrbar, sondern bereils durcheefiihrt ist, wenn die Teil-
forderungen so selbstindig sind, dass sie nur noch in histo-
rischem Sinne Teile sind.'®) Kurz, eine Teilung der Obligation
kann nur dann vom Rechte anerkannt werden, wenn die Tei-
Iung eine so liquide isl, dass auch dem Schuldner gegentiber
jeder Teil eine selbstindige Forderung darstellt, welche so-
wohl gegen als auch vom Schuldner selbstindig realisiert
werden kann. Andernfalls dagegen ist dem Schuldner gegen-
iber die Forderung nicht geteilt, und darum rechtlich tiber-
haupt nicht teilbar.

Ist z. B. der Gliaubiger einer Darlehensforderung gestorben,
so wird eine Teilung der Obligation anerkannt, denn, da jeder
Erbe einen Kopfteil erhilt, kann auch fiir und gegen den
Schuldner die Forderung in selbstindigen Teilen realisierl
werden, sofern nur die Zahl der Erben feststeht.

In andern Féllen wihlt das (Gesetz, um eine Forderung
als teilbar behandeln zu koénnen, denselben Teilungsmodus
nach Kopfteilen, weil er auch dem Schuldner gestattet, die

'%) Riimelin: a.a. 0. 8. 176; 182; 185; 213; 271; 273; 277 ete.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIII. 19
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Anteile der Teilungsinteressenten zu bestimmen, obschon unter
den letztern eine andere Aufteilung vereinbart sein kann. So
wird etwa bei der einfachen (Gesellschafl im Hinblicke auf
den Schuldner jede Forderung nach Massgabe der Kopfzahl
unter die einzelnen Gesellschafter verteilt, obschon 1m internen
Verhiltnisse ein anderer Teilungsmodus, z. B. nach Massgabe
der Kapitalkonli, vereinbart sein kann. '

Hier steht eben das Geselz vor der Krage, entweder den
von den Gesellschaftern vereinbarten Teilungsmodus auch fiir
den Schuldner verbindlich zu erkliren, und dann die For-
derung als unleilbare zu hehandeln, da der Schuldner eine
Teilung z. B. auf Grund der Kapitalkonti nicht zu kontrolieren
vermag; oder aber, wenn die Forderung teilbar sein soll, einen
Teilungsmodus zu wihlen, der eventuell der Vereinbarung der
(resellschafter zwar nicht entspricht, dafiiv aber dem Schuldner
die Kontrole der Teilung gestattet.

Der juristischen Natur der einfachen (esellschaft ent-
sprechend, welche nach aussen berhaupt keine (Gresellschaft
darstellt, wird in der Regel die Forderung als teilbar behan-
delt und darum ein Teilungsmodus gewihlt, der auch dem
Schuldner gegentiber selbstindige Teilforderungen ergibl.

Bei der Forderung der Gliubiger und der Aktionidre aus
Arl. 674 ist nun selbstverstindlich eine Teilung nach Massgabe
von Kopfleilen vollig ausgeschlossen.  Denn ganz abgesehen
davon, dass die Gesamlzahl der Interessenten gar nichl be-
kannt ist — die Zahl der Aktiondre ist allerdings feststellbar,
nicht dagegen diejenige der Gliubiger — wiirde hierin eine
Willkiir liegen, an welche der Geselzgeber auch nicht im ent-
ferntesten gedacht hat. Wohl will das Geselz dem Gliubiger
und dem Aktiondr gestatien, auch auf Ersatz des der Gesellschafl
erwachsenen Schadens zu klagen. Wie aber Gliubiger und
Aktionire diese Schadensersatzforderung der Gesellschaft unter-
einander aufzuteilen haben, bestimml sich ausschliesslich nach
dem allgemeinen Aktienrechte. Und wenn dieses keine liquide,
von Seite des Schuldners kontrolierbare Teilung ergibt, so ist
eben die Forderung aus Art. 674 ganz einfach wie jede an-
dere unteilbare IForderung zu behandeln. Damit verletzt das
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Greselz keine berechtigten Interessen weder des Gliubigers
noch auch des Schuldners, sofern nur die Praxis die richtigen
Konsequenzen aus der Unteilbarkeit der IForderung zu ziehen
vermag.

Kurz. der Grund dafiir, dass die Forderung der Gesamt-
heit der Gliubiger und der Aktiondre aus Art. 674 rechtlich un-
teilbar ist, obschon sie auf Bezahlung einer Geldsumme geht,
liegt darin, dass ihre Aufteilung eventuell vom Aktienrechle
verbolen und jedenfalls, soweil tberhaupt zulissig, an die
Vorausselzung oekniipft ist, dass die Majoritit eines Teiles
der Interessenten eine Aufleilung beschliesst,

Eine einfache Teilung, z. B. nach Massgabe der Koptzahl
der Interessenten, ist vom Aklienrechte verboten. Derjenige
Teilungsmodus dagegen, welcher dem Aktienrechte entspricht,
ist kein liquider, so dass weder der einzelne Teilhaber seinen
Anteil selbstindig einklagen kann, noch auch der Schuldner
durch Zahlung an den einzelnen Interessenten sich pro parte
seines Anteiles zu liberieren vermag. Die Forderung ist also
rechtlich unteilbar.'7)

17) Nach Ubbelohde, dem Klassiker auf diesem Gebiete: Die Lehre von
den unteilbaren Obligationen 8.1, gehirt diese Lehre zn den dunkelsten
Teilen des Pandektenrechtes, und zwar darum, weil ,die Feststellung der
beziiglichen Begriffe ein nicht gewdhnliches Mass scharfer und fortdauernder
Abstraktion erfordert und weil in noch viel hioherem Grade eine solche
Abstraktion nitig ist, um jene Begriffe mit Sicherheit anzuwenden.*

Dagegen macht z. B. Dernburg Pandekten Bd II, 8. 67, N. 1 geltend,
dass im Gegenteil gerade die iibliche, rein abstrakte und schematische Be-
handlung dieser Lehre die Ursache ihrer Dunkelheit sei. Wie zutreffend
diese Bemerkung ist, zeigt gerade das Beispiel des Art 674 O. R.

An Hand der Resultate der Theorie ist es in der Tat nicht leicht, die
Unteilbarkeit dieser Forderung nachzuweisen, denn die Theorie stellt fast
ausschliesslich anf diejenigen Fille ab, in welchen der Grund der Unteil-
barkeit der Obligation daranf beruht, dass der geschuldete Gegenstand un-
teilbar ist. Nnr diesen Fall beriicksichtigt z. B. auch das O. R. in seinem
allgemeinen Teile Art. 79 und 80. Zieht man dagegen in Betracht, dass
eine Forderung nur dann vom Rechte als teilbar behandelt werden kann,
wenn die Teilung auch dem Schuldner gegeniiber selbstiindig realisierbare
Teilforderungen ergibt, so ist ohne weiteres klar, dass eine Forderung wie
diejenige aus Art. 674 rechtlich unteilbar ist. Denn unmiglich kann das
Gesetz dem Schuldner gestatten, eine Forderung als teilbar zu behandeln,
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H. Damil wiire nun der Nachweis erbrachl, dass die Kor-
derung der Gesamtheit der Gliubiger und der Aktliondre aus
Art.674 eine rechtlich unteilbare Forderung darstellt. Ob und
wie weil der einzelne Aktionir seinen Anteil realisieren kann,
muss sich also lediglich nach den allgemeinen Grundsilzen des
O. . iber unteilbare Forderungen richten.

Nun sagl Art. 79 allerdings, dass jeder Gliaubiger einer
unteilbaren Forderung die ganze Leistung einklagen Kann.
Doch ist in diesem Artikel nur an den Fall gedachl, dass die
Unteilbarkeil der Forderung auf der Unteilbarkeit der Leistung,
d. h. des geschuldelen (Gegenstandes heruht. st dagegen die
Leistung teilbar, so bestimmt Arl. 80:

» Wenn die unteilbare Leistung sich in eine teilbare ver-
wandell, zum Beispiel in die Verpflichlung zu Schadenersatz,
so Kkann jeder Gliubiger nur seinen Anteil fordern und hat
jeder Schuldner nur seinen Anteil zu leisten.®

In unserm Kalle liegl dagegen der Grund der Unteilbar-
keit der Forderung nicht darin, dass die geschuldete lLeistung
unteilbar ist — sie geht ja auf Bezahlung einer Geldschuld, —
sondern darin, dass die Teilung evenltuell vom (eselze ver-
bolen, jedenfalls aber die Grosse der einzelnen Teile nichl
feststellbar ist.
deren Aufteilung event. den Kreditoren vom Gesetze verboten ist. Und
ebensowenig kann es den Schuldner zwingen, eine Forderung in einzelnen
Teilen zu erfiillen, deren Teilung, soweit sie iiberhaupt gesetzlich znlissig
ist, von Faktoren abhiingt, hier z B. von dem Beschlusse der (vesellschatt,
welche der Schuldner schlechterdings nicht zu kontrolieren vermag.

Wiire er in einem solchen Falle gleichwohl zur Zahlung an jeden
einzelnen Interessenten verpflichtet, so wiirde er der Gefahr mehrfacher
Zahlungspflicht ausgesetzt, denn wenn er dem einzelnen Teilgliubiger mehr
als seinen Anteil bezahlt, wird er den iibrigen gegeniiber nicht liberiert.
Diese Konsequenz entspricht aber nicht dem Willen des Gesetzes, so dass es
auch in einem solchen Falle eine Forderung als unteilbar behandeln muss,
ganz gleichgiiltig ob der geschuldete Gegenstand teilbar ist oder nicht. Kine
Forderung ist also nicht nur dann vechtlich unteilbar, wenn unter den
Kreditoren, zum Beispiel der Natur des geschuldeten Gegenstandes wegen
eine Teilang unmoglich ist. Vielmehr auch dann, wenn dem Schuldner
eine Teilerfilllung nicht moglich ist, weil der Schuldner den Betrag der
Anteile der einzelnen Gldubiger nicht zu kontrolieren vermag.
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Demnach kann sich der Akliondr nicht auf Art. 79 be-
rufen und die ganze Leislung fiir sich allein einklagen, denn
damit wiirde er gemiiss Art. 80 uncerechtfertigt bereichert. Er
konnte sich nur auf Art. 80 berufen, weil die Leistung teilbar
isl. Aber auch Art. 80 hilft ihm nichts, denn sein Anteil, auf
den ihn dieser Artikel verweist, ist nicht feststellbar. Andere
einschligige Bestimmungen kennt das ODbligationenrecht aber
nicht, somil enthall es tiberhaupl keine speziellen Normen tiber
eine unteilbare Obligation im Sinne des Arl. 674, Es regelt
nur den Fall, dass die Leistung unteilbar ist, nicht aber den Fall,
wo die Leistung zwar teilbar, aber aus andern Grinden die
Teilung rechtlich, fiitr und gegen den Schuldner nieht moglich ist.

Far die Losung unserer Frage bleibt also nichts anderes
iibrig, als auf allgemeine Rechtsgrundsiitze zuriickzugreifen
und eventuell auf dem Wege der Rechlsanalogie diese Liicke
des Geselzes auszufiillen.

Ist eine Forderung unleilbar, so folol daraus, dass nichl
jeder Gliubiger seinen Anteil gesondert geltend machen kann.
ks bleiben also nur zwel Auswege iibrig. Kntweder man ge-
stattet nur allen Gliubigern zusammen die gemeinsame Klage
auf die ganze Leislung anzustrengen, oder man gewihrt jedem
einzelnen Gliubiger die Klage auf die ganze Leistung. Das
Obligationenrecht hat fir den Fall der Unteilbarkeit der ge-
schuldeten Leistung den letztern Weg gewihlt. Auch im Falle
des Art. 674 wird also auf Grund analoger Rechtsanwendung
Jjedem einzelnen Gliubiger im Prinzipe ein selbstindiges Klag-
rechl einzuriumen sein. Nur diese Auffassung entspricht auch
dem Sinne des Arl. 674. Aber allerdings, da die leistung
teilbar ist, wirde der Gliubiger gemiiss Arl. 80 ungerecht-
fertigt bereicherl, wenn er die ganze lLeislung fiir sich allein
einklagen diirfle.  Ausserdem lige hierin ein Resultal, das
den Grundsiilzen des allgemeinen Aklienrvechtes direkt wider-
Sprechen wiirde. Somit ist dem einzelnen Gliubiger aus Art. 674
allerdings ein selbstindiges Klagrecht zu gewiihren, und zwar
autf die ganze TLeistung, aber das Rechlsbegehren kann nur
auf Leistung an alle Teilhaber der unteilbaren Forderung, und
nicht auf Leistung an den KLiger allein gerichtet sein.
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Richtiger als das S. O. RR., welil nicht nur auf den Fall der
Unleilbarkeit der Leistung zugeschnitlen, bestimmt z. B. das
D.B.G.B. in § 432:

~Haben mehrere eine unteilbare Leistung zu fordern. so
kann, sofern sie nicht Gesamlgliubiger sind, der Schuldner
nur an alle gemeinschafilich leisten, und jeder Gliubiger nur
die Leistung an alle fordern.®

Diese Losung ergibl sich unmittelbar aus der juristischen
Natur der unteilbaren Obligation, sofern das Gesetz eimmal
jedem einzelnen Gliubiger und nicht nur allen zusamimen das
Recht der Klage gewiihren will.

Fiir den Fall der Unteilbarkeit der Leistung ist sie aller-
dings durch Art. 79 O. R. ausgesehlossen und durch das noch
umfassendere Rechl des Gliubigers erselzt, die ganze Leistung
tir sich allein einzuklagen. Iir den Fall des Arl. 674 isi
dagegen diese Losung auch vom ODbligationenrechl vorgeschrie-
ben, denn der Weg des Arl. 79 ist dem Gliubiger aus Arl. 674
durch Art. 80 versperrl.

Somit kann der einzelne Aktiondr ungeachlel der Rechte
der (resellschaft aus Art. 673 und der Rechte der {brigen
Aktiondre und Gliubiger aus Art. 674 gegen die Verwallung
selbslindig und auf Vollzug der ganzen Leistung klagen. Aber
das Klagbegehren kann nur auf Leistung an die Gesamtheil
der Glaubiger und der Aktiondire, resp.., was damilt identisch
ist, auf Leislung an die Gesellschafl laulen.

6. Kreilich bleibt noch ein Einwand zu beseitigen, den
Wiichter gegen dieses Resullal geltend vemacht hat. ™) Auch
er hillt die hier verlretene Losung zwar fiir wiinschbar, ver-
wirfl aber ihre Mdoglichkeil von vornherein, und zwar aus
folgenden Grinden:

» Damil stossen wir aber wieder auf eine neue Schwierigkeit.

Kommen wir ndmlich auf der einen Seite mil Riicksicht
auf den kollidierenden Schadenersatzanspruch der Gesellschaft™
(darin liegt allerdings nicht der entscheidende Grund) ,zu dem
esultat, dass das konkrete Rechlsbegehren, das die Akliondre

1) a. a 0. S. 396.
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und die Gliubiger zur Durchfiihrung ihres Schadensersatzan-
spruches stellen wiirden, sich auf nichts anderes richten konnte
als auf Zahlung an die Gesellschaft, so verletzen wir damit auf
der andern Seite ganz allgemeine Grundsitze, wenn nicht des
materiellen Rechts, so doch sicher des Prozessrechts. Der A
kann meiner Meinung nach unmoglich im Prozesse mit dem
Verlangen durchdringen, dass der Beklagte B an den C zahlen
solle, es miisste denn sein, dass er nicht von sich aus in eige-
nem Namen, sondern als Vertreter des C handelt und zu
handeln befugt isl. Tritt er in seinem eigenen Namen auf —
wie das hier die Aktiondre und die Gesellschaftseliubiger ja tun
wilrden so wird er mil seiner Klage angebrachtermassen
abzuweisen sein, weil nur Leistungen an den Kliger selbsl
Gegenstand des zu stellenden Klagepetitums sein konnen.

Dieser Einwand ist aber unstichhaltig.

Rein prozessualisch belrachtel, kommt es hiutig vor, dass
der A gegen B auf Leistung an C klagl. Man denke nur
an den Fall, da der Gliubiger, welcher seine Forderung ganz
oder zum Teile verptindet hat, gegen den Schuldner auf Zah-
lung klagt: oder an die Klage des urspriinglichen Gliubigers
aus dem Vertrage zu Gunsten eines Dritten, wo nur noch dieser
und nichl mehr jener zum limpfange der Leistung legitimiert
ist.  Da tberall geht die Klage auf Leistung an einen Dritten
und auch die Exekutionsfrage bielel keinerlei Schwierigkeilen.')

Aber auch materiell liegt keinerlei pluspetitio auf Seite
des Aktiondrs vor. Der Grund, warum der Aktiondr nicht
nur auf Zahlung seines Anteils, sondern auf die ganze Leistung
klagt, liegl ja ausschliesslich darin. dass das Geselz ihm
jenen Weg verbietet. Gewihrt aber das Geselz jedem andern
Gliubiger einer unteilbaren Forderung als Krsatz das Recht.
die ganze Leistung einzuklagen. so liegt auch in der Klage
des Aktionidrs aus Art. 674 auf Vollzug der ganzen Leistung
keine pluspetitio im Sinne des O. R.

Allerdings ist noch der weitere Einwand zu gewirtigen,
dass der Aktiondir der Unteilbarkeit seiner Forderung aus

) Hellwig: Vertrige auf Leistung an Dritte S. 78.
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Art. 674 wegen allerdings auf Leistung an die Gesamtheil der
(zliubiger und der Aktiondre, nicht dagegen auf Leistung an
die Gesellschaft klagen konne, welche ihm  gegentiber eine
Drittperson darstelle.  Auch dieser Einwand ist aber leichl
zu entkriften.

Wenn ndmlich der Aktiondr aus Arl. 674 auf Leistung an
die (xesellsehaft klagt, so klagl er nicht zu GGunsten der Gesell-
schaft als einer Drittperson, sondern auf Leistung an die Ge-
sellschaft zu Gunsten und als Vertreterin der (xesamtheit der
Gliubiger und der Aktiondre bei der Aufleilung der gemein-
samen Forderung aus Art. 674.

Den Gliubigern gegeniiber ist ja die Gesellschaft ver-
antwortlich dafiir, dass trotz der allfilligen Aufteilung der
Forderung unter den Aktiondiren das Gesellschaflsvermaogen
zum mindesten auf der Hohe des nominellen Grundkapilales
cehalten, . h. der Anteil der liubiger, der sich nach dem
Fehlbetrace des Gesellschaftsvermogens vrichlel, nichl aus-
ceschiittel wird. Und auch dem Aktiondr gegentiiber entscheidel
einzig und allein die (resellschaft, ob der den Krediloren
nicht verfangene Anteil an der gemeinsamen Korderung aus
Arl. 674 ausgeschiiltet oder im (resellschaftsvermogen behalten
wird.

Das von Wiichler vermisste Stellvertrelungsverhilinis he-
steht also in der Tat. Kreilich der Akliondr ist nicht Stell-
vertreter der (xesellschaft, wohl aber vertritl im genannten
Umfange die (zesellschafl den Aktionir und den Gliubiger.
Also liegt in der Klage des Aktioniirs aus Arl. 674 auf Leistung
an die Gesellschaft nichl die Klage zu Gunsten eines Dritlen,
sondern die Klager auf Leistung an die (esamtheit der (liu-
biger und der Aktionire, welche von (Geselzes wegen durch
die Gesellschafl vertreten ist.

7. Ist die hier verlrelene Auffassung richtie, so kann die
Untersuchung als Probe dienen, ob ihre praktischen Konse-
quenzen nicht mit allgemeinen Rechlsgrundsilzen in Wider-
spruch geraten. An dieser Probe scheitert z. B. die herrschende
Meinung insofern, als jegliche Zuriickselzung der Korderung
aus Arl. 674 hinter diejenige aus Arl. 673 dem klaren Worl-
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laute des Gesetzes widerspricht, und iiberdies das Recht des
einzelnen  Aktiondrs auf Auszahlung seines Anteils an der
Forderung aus Art. 674 ev. zu einer widerrechtlichen Aus-
schiitttung von Gesellschaftsvermogen an die Aktiondre fiihrt.

Dass zunichst die (zresellschaft nach der hier vertretenen
Losung nichl zu kurz kommt, liegt auf der Hand. Als Solidar-
gliubigerin kann sie jederzeil aus Art. 673 gegen die Verwal-
tung vorgehen, aber auch, wenn sie ihrerseits nicht klagt, wird
weder ihr noch ihren Kreditoren durch die Klage des Alklio-
nirs aus Arl. 674 ein Bestandleil des Gesellschafisvermogens
entzogen, denn auch das Resullal der Klage des Aklioniirs
fliesst in die Gesellschaftskasse.

Ebensowenig wird aber der einzelne Aktiondr bhenach-
leiligt.  Beruht sein Schaden darauf, dass die (zesellschafl einen
Verlust erlitlen hal, so wird er geniigend enltschidigl, wenn
der Verlust der Gesellschaft ausgeglichen wird. Nach allge-
meinen Rechisgrundsitzen kann ja der Geschiidigte nicht mehr
verlangen als Wiederherstellung des Zustandes, wie er vor
Eintritt der schidigenden Handlung war.

Auch die Verwallung endlich wird nicht der Gefahr mehr-
facher Zahlungspflicht ausgeselzl. Hat sie eimnal an die Ge-
sellschaft gezahlt, sei es auf Klage des Aktionirs oder auf
Klage der Gesellschafl, so ist ihre Schuld getilgt. Auf etwas
anderes als auf Leistung an die Gesellschaft kann sie aber
weder aus Art. 673 noch aus Art. 674 belangt werden. Aller-
dings kann jeder Aktiondr die Klage auf die ganze lLeistung
anstrengen; darin liegt aber lediglich eine Konsequenz allge-
meiner Rechlsgrundsitze des O. IR., wonach im Falle der Un-
teilbarkeit der IForderung jeder Gliubiger zur Klage auf die
ganze Leistung berechtigt ist.

Eine weitere Probe fiir die Richtigkeil unseres Resultates
muss ferner der Vergleich mil dem Falle ergeben, in welchem
der Gliubiger resp. der Aktiondr auf Grund von Art. 674 nur
den sogen. primdren Schaden einklagt.

Ist ndmlich das Resultat richtig, so muss auch der Erfolg
der Klage des Aktiondrs in beiden Fillen derselbe sein, so-
weil nicht die Konkurrenz verschiedener Forderungen, welche
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nur im Falle des sekundiren Schadens besteht, eine Aende-
rung bedingt, denn einen andern Unterschied kennt Art. 674
zwischen den Fillen des primiren und des sekundiren Schadens
nicht. |

Auch diese Probe vermag die herrschende Meinung nicht
zu beslehen, da sie keinen Rechlsorund dafiir anzugeben ver-
mag, dass der Aktiondr nur im Falle des primiren Schadens
sofort, im Falle des sekundiren Schadens aber erst nach der
(zesellschaft klagen kann, obschon Arl. 674 diesen Unterschied
nicht macht.

Im Falle des primiren Schadens isl nun der Anspruch
des Aktiondirs einfach und auch unbestritten.

Dass der Aklionir resp. der Gliubiger mil der Klage aus
Art. 674 auch Ersatz des primdren und nicht nur des sekun-
diiren Schadens verlangen kann, folgl ohne Weiteres daraus,
dass 1hm aller erlittene Schaden zu ersetzen ist.

Im Falle des primiiren Schadens klagl nun jeder Aktio-
nir direkt auf Ersatz seines Schadens an sich.  Weder kann
die Gesellschaft durch ihre Klage aus Art, 673 seinen Anspruch
aus Art. 674 verbrauchen, noch konnen ihn die tibrigen Aktio-
nire und (liubiger an der selbstindigen Durchfiihrung seines
Anspruches hindern. Der Umfang seiner Klage beurteilt sich
ausschliesslich nach dem Belrage seines individuellen Schadens
und irgend eine Limite fiir die Haflung der Verwaltung exisliert
in diesem Falle nicht.

Dieses Resullat zeigt nun allerdings ganz wesentliche Diffe-
renzen gegeniiber dem Falle des sekundiren Schadens; aber
alle sind lediglich die logische Konsequenz der Talsache, dass
nur im FKalle des sekundiren Schadens eine Mehrzahl von
Forderungsberechtigten vorhanden ist.

Daraus, dass nur im Falle des sekundiren Schadens die
(zesellschafl Solidargliubigerin ist, folgl zundichst, dass nur hier
die Gesellschafl den Anspruch des Aktiondrs verbrauchen kann.

Daraus ferner, dass nur im Falle des sekundiiren Schadens
alle Gliubiger und Aktiondre mit dem Kliger an derselben
Schadensersatzforderung anteilberechtigt sind, und diese recht-
lich nicht teilbar ist, folgt weiter, dass nur hier der Aktionir
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nicht auf Zahlung an sich, sondern nur auf Zahlung an alle
Interessenten, d. h. die Gesellschaft klagen darf.

Und daraus endlich, dass nur im Falle des sekundiren
Schadens alle Gliubiger und Akfionire mit dem Kliger an
derselben Schadensersatzforderung anteilberechtigl sind, diese
aber durch die Hohe des Schadens der Gesellschaft bestimmt
wird, erklirt sich der letzte Unterschied, dass die Forderung
des Aktiondrs sich nur im FKalle des primdiren Schadens nach
seinem individuellen Interesse, im Falle des sekund:iren Schadens
dagegen nach seinem Anteile an der gemeinsamen Forderunyg
bemissl.

Weilere Unterschiede bestehen dagegen zwischen den
Fillen des primiren und des sekundiren Schadens nicht, so
dass auch damit das gefundene Resultal bestiligt erscheint.

8. Die Antwort auf die Frage nach der juristischen Natur
der Klage aus Arl. 674 kann dahin zusammengefasst werden.

Die Klage aus Art. 674 unterliegt in allen Teilen dem
Vertragsrechte und umfasst sowohl den priméren, als auch
den sekundiren Schaden.

Im Falle des sekundiren Schadens kann sie nur auf Leis-
lung an die Gesellschaft lauten, datir aber auch den ganzen,
der (Gesellschaft erwachsenen Schaden umfassen.

Beides folgt daraus, dass die Forderungen der Gliubiger
und der Aktiondre Teile einer unteilbaren Forderung sind und
nur die Gcesellschafl, bei eigener Verantworltlichkeil gegeniiber
den Kreditoren fiir die richtige Verwendung ihres Anteils, {iber
die Art und Weise der Aufteilung der gemeinsamen Forderung
zu entscheiden hat.

Im Kalle des sekundiren Schadens konkurrierl sie ausser-
dem mil der Solidarforderung der Gesellschaft aus Art. 673.

I1l. DasVerhéltnis der Klage aus Art. 674 zur Klage aus Art. 50 fg. 0. R.

Nur noch einer ganz kurzen Erirterung bedart nunmehr
die Frage: Modifiziert Art. 674 irgendwie die Anwendbarkeit
der Art. 50 fg. auf das Verhiiltnis von Verwaltung zu Aktiondir
und Gliaubiger ?
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Da die Klage aus Arl. 674 Vertragsklage ist, liegl keinerlei
Ursache vor, diese Krage zu bejahen.??)

Weder der Worllaut, noech der Sinn von Art. 674 sprichl
fiir die entgegengeselzte Auffassung von Rossel.

Dem Wortlaute nach sagt Art. 674 nur, dass in gewissen
Fillen auch der Gliubiger und der Akliondr eine Klage aus
dem Mandalsverlrage zwischen Gesellschaft und Verwaltung
anstrengen darf. Dass ihm deshalb seine ausserkontraklilichen
Rechlsmittel irgendwie verkiirzt werden sollen, wird mil keinem
Worte angedeutet.

Wohl schiitzl ihn die Klage aus Arvl. 674 auch da, wo
die Gesellschafl nichl geschiidiet ist, nimlich in den Killen
primdren Schadens: einesteils aber nur bei dolus der Verwal-
tung, und andererseits nur bei Verlelzung des Mandatsver-
trages zwischen Gesellschaft und Verwallung. Auch ausserhalb
dieser Kille kann aber der Akliondr resp. der Gliubiger ge-
schidigt und eine Schadensersatzklage wiinschbar sein, beispiels-
weise gerade in dem oben genannlen Falle, wo der Akliondr
auf Grund eines dolosen Geschiiftsberichles Aklien gekaufl
hat.  Da ist die Gesellschaft nichl geschidigl, auch liegt in
der Regel keine Verletzung des Mandatsvertrages vor, so dass
nur der Anspruch aus Art. 50 fe. helfen kann.

Diese Auffassung allein entsprichl aber auch dem Sinne
des Art. 674.

Die Klage aus Arl. 674 ist ja dem Gliubiger und dem
Aktiondr vornehmlich zu dem Zwecke gegeben, ihn in den
gravierenden Ifillen absichtlicher Pflichtverletzung der Ver-
waltung von der Willkiir der (zeneralversamimlung unabhingig
zu stellen, welche eventuell unter dem Einflusse der Ver-
waltung auf die Klage verzichlel.

Sie soll seine Rechtsstellung slirken, nichl schwiichen.
Kine erhebliche Schwiichung wiire aber die Folge der Auffassung
Rossel’s, welehe dem Gliubiger und dem Aktiondr das Klage-
recht aus Art. 50 fe. absprechen will.

%) So auch das Bundesgericht, Intscheidungen Bd 23 II S. 1071;
Bd 28 11 S. 100 f. und ausfiihrlich Bégnelin: a. a. O.
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Grerade fiir die Verwaltung einer Aktiengesellschaft, welche
sich mit ihren Publikalionen an weile Krelse wenden will,
ist ja die Haftung aus Art. 50 fg. angezeigl.

Wohl mag sie manchmal eine harte sein. Die Ursache
liegt aber nicht in der Sonderstellung der Verwaltung einer
Akliengesellschaft nach O. R.., sondern in dem allzemeinen,
unter Umstinden freilich scharfen Grundsatze des O. R., dass
schon culpa, nichl nur dolus auch ausserhalb des Vertrags-
rechtes zu Schadensersalz verpflichlet.

Ob der Gesetzgeber bei der Einfithrung von Art. 674
an die eventuell konkwrrierende Klage aus Art. 50 gedacht
hat, kann freilich fraglich erscheinen.

Zweifellos ist bei der Grimderverantwortlichkeit die Haf-
lung laut Art. 671 auf den Fall des dolus beschrinkl und da-
mit bei der Griinderverantwortlichkeit Art. 50 eliminiert. 1)

Aber was der Gesetzgeber gedacht oder nicht gedacht hat,
ist nichl massgebend. Keinesfalls gestattel der Wortlaut von
Art. 674 irgendwelche Riickschliisse auf eine Beschriinkung der
Haftung der Verwaltung aus Arl. 50 gegeniiber dem Gliubiger
und dem Aktiondr.

IV. Die Klage aus Art. 674 im Konkurse der Aktiengesellschaft.

Fir das deutsche Recht ist bestritten, ob im Kalle des
(resellschaflskonkurses nur der Konkursverwalter oder auch der
einzelne Gliubiger oder nur der lefztere, die Verantwortlich-
keitsklage anstrengen kann, welche in einzelnen Spezialfillen
auch das deutsche Rechl, nichlt dem Aktionir, aber doch dem
Gliubiger gegeniiber dem Vorstand und dem Aufsichlsrat ge-
wiihrt.

Im Einzelnen ist die Klage des deulschen Rechtles freilich
ganz verschieden von der Klage des Gliubigers aus Art. 674.
Immerhin entsteht hier wie dort dieselbe Krage: Killt der An-
spruch des Gliubigers in die Masse der (esellschaft oder nicht?

*1) Hafner: Comm. zu Art. 671, vgl. auch Ztschr. f. Schw. Recht. N. .
Bd 15 8. 472 und B. E. Bd 21 S. 549.
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Wiihrend z. B. Staub, Cosak u. A. die Frage verneinen,
wird sie von Lehmann, Ring und auch Kohler bejaht. Fir
die Bejahung hat sich auch das deulsche Reichsgericht in der
unten auszugsweise abgedruckten ntscheidung®®) ausgesprochen.

Fir das schweizerische Recht isl wiederum zwischen den
Fillen des primdren und des sekundiren Schadens zu unter-
scheiden.

1. Im Falle des primiren Schadens bleibl allerdings die
Klage des Akliondrs und des GGliubigers aus Art. 674 vom Gesell-
schaflskonkurse ebenso unberiihrt, wie die Klage aus Art. 50 fg.

Es handelt sich ja nicht um einen Schaden, den die Ge-
sellschafl erlitten hat, also kann auch die Klage auf Krsatz
dieses Schadens nichl in die (resellschattsmasse fallen.

) Bd 89 S.63. Auf S.64 wird ausgefithre: ,,Die Selbstindigkeit des
Anspruchs der einzelnen Gliubiger erleidet aber eine Einschrinkung, wenn
iiber das Gesellschaftsvermogen Konkurs erdffnet ist. Wie in dem vom Be-
rufungsgericht angezogenen Urteil zutreffend ausgefiihrt ist, ergibt sich diese
Einschrinkung aus dem Wesen des Konkurses. Die Krsatzanspriiche gegen
die Mitglieder der Gesellschaftsorgane gehiren jedenfalls insoweit zur Kon-
kursmasse, als sie bei Eriffnung des Konkurses der Gesellschaft zustehen.
Sie sind in diesem Ialle Bestandteile des (resellschaftsvermigens und, wie
die tibrigen Gesellschaftsaktiva, nach den Vorschriften der Konkursordnung
zu gemeinsamer Befriedigung der Konkursgliubiger zu verwenden. Sie
konnen daher wihrend der Dauer des Konkurses auch nur vom Konknrs-
verwalter, nicht von den einzelnen Gliubigern geltend gemacht werden, da
sonst der Konkursmasse ein ihr gehdriger Anspruch entzogen werden wiirde.

Der Konkursverwalter ist aber kraft einer ihm vom Gesetz erteilten
Ermichticung aueh befugt, iiber die Anspriiche der Gesellschaft, eventuell
mit Zustimmung des Glaubigerausschusses, Vergleiche zu schliessen. Der
Abschluss des Vergleiches erfolgt ebenfalls im gemeinsamen Interesse der
Gliubiger. Durch einen vom Konkursverwalter abgeschlossenen rechts-
bestiindigen Vergleich wird daher der Anspruch der einzelnen Gliubiger
verbraucht. Dieses Ergebnis wird auch durch die Erwiigung gerechtfertigt,
dass das gesetzgeberische Motiv, auf welchem die Selbstindigkeit des An-
spruchs der einzelnen Gliubiger beruht, mit der Konkurseroffnung fortfillt.
Ein von den Interessen der Gliubiger verschiedenes Geschiiftsinteresse ist.
nicht mehr vorhanden; denn die Gesellschaft wird durch die Eriffnung des
Konkurses anfgelost; und es ist schon aus diesem Grunde, aber auch mit
Riicksicht auf die Stellung des Konkursverwalters nicht anzanehmen, dass
die Kinfliisse, die sich ausserhalb des Konkurses zum Nachteil der Glaubiger
geltend machen konnen, nach der Konkurseroffnung fortwirken.*
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Und ganz dasselbe gilt fiir die praktisch wichtige Frage, ob
ein Vergleich der Masse tiber ihre Verantwortlichkeitsanspriche
mit der Verwaltung den einzelnen Giliubiger und Akliondr zu
binden vermag, eine Frage, welche das deutsche Reichsgericht
fiir das deutsche Recht im cit. nlscheide ebenfalls bejaht.

Der Vergleich der Masse kann sich ja nur aut die An-
spriche der Masse beziehen. Der Anspruch aus Art. 674 geht
aber im Falle des primdren Schadens die Gesellschaflsmasse
nichls an.

2. Die Konlroverse des deutschen Rechtes wird dagegen
auch fiir das O. R. im Falle des sekundiren Schadens prak-
tisch.  Hier konkurriert auch nach O. R. mit dem Anspruch
aus Arl. 674 der Anspruch der Masse aus Art. 673. welcher
auf lirsatz eines und desselben Schadens geht.

Die Antwort kann aber auch da, freilich unter Beriick-
sichtigung eventueller, durch das Konkursrecht bedingler Mo-
difikationen, nur den allgemeinen Rechisgrundsitzen enlhommen
werden, welche das Verhiltnis der Anspriiche aus Art. 673
und 674 zu einander regeln.

Nun sind die Forderungen der Gesellschatt aus Art. 673
einerseits, und der Gesamtheit der Gliubiger und der Aktionire
aus Arl. 674 andererseils gleichberechtiglte Solidarobligationen.
Nach allgemeinen Grundsilzen hindert aber der Konkurs des
einen Solidargliubigers die tibrigen nicht, ihre Klage gegen
den gemeinsamen, nicht falliten Schuldner, hier also die Ver-
wallung, selbstindig durchzufithren. Somit hindert auch der
Konkurs der Aktiengesellschaft die Gliubiger und die Aklionire
nicht, ihren Anspruch aus Arf. 674 geltend zu machen.

Freilich die praktlischen Inkonvenienzen, zu welchen die
freie Konkurrenz der Klage des Gliubigers mit derjenigen der
Gresellschaft im deutschen Rechte fithren konnte, existieren im
schweizerischen Rechte nieht.

Auch im Falle des Konkurses der Aktiengesellschaft geht
Ja die Klage sowohl des Gliubigers als auch des Aktiondrs
auf Bezahlung an die Masse.

Durch den Konkurs der Gesellschaft wird die unteilbare
FOI'(:lerung aus Art. 674 nicht in eine teilbare verwandelt, auch
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wenn jelzl der DBeschluss der Generalversammlung nichl mehr
tuber die Ifrage der Aufleilung enlscheidet.

Der Aktiondr kann nidmlich ungeachlel des Gesellschafls-
konkurses nicht auf Leistung an sich klagen, weil eventuell
die ganze Forderung aus Arl. 674 zur Deckung der Gliubiger
erforderlich ist. Im Konkurse der (zesellschafl erhill aber nach
den allgemeinen Grundsiitzen des Aktien- und Wonkursrechles
der Aktiondr aus dem (zesellschaftsvermogen tiberhaupt nichts,
also auch keinen Anteil an der Forderung aus Art. 674, solange
nicht die Gliubiger voll gedeckl sind.

Und ebenso wenig vermag der Gliubiger auf Lelstung an
sich selber zu klagen, well auch der Teilungsmodus, welcher
unler den Krediloren gill, jedenfalls vor Abschluss des Kon-
kurses, kein liquider ist.  Auch unter den Kreditoren ent-
scheidel ja Im IKonkurse der Gresellschaft nicht etwa die Kopt-
zahl, sondern ausschliesslich das Grossenverhiltnis ihrer Forde-
rungen, wie {ber die Konkursdividende im allgemeinen, so
auch tiber den Anteil an der Forderung der (resellschaft aus
sekundirem Schaden gegen die Verwallung, welche ebentalls
zum Gesellschaflsvermogen gehorl.  Zahlt also der Schuldner
an den einzelnen Gliubiger mehr, als ihm nach Massgabe des
Kollokationsplanes gebiihrl, so wird er den iibrigen Kreditoren
geveniiber nicht liberiert.

Ueberdies sind aber evenluell noch andere Kreditoren aus
Arl. 674 vorhanden, welche ihre Forderung nichl angemeldet
haben. Ihnen gegeniiber liberviert sich die Verwaltung tber-
hauptl nur durch Zahlung an die Masse, nicht aber durch lLeis-
tung an einzelne Konkursgliubiger.  Nur in jenem Falle hal
ja der Schuldner an einen voll berechligten (zliubiger gezahlt,
in diesem dagegen hal er lediglich an einen Teilhaber der
Forderung, also im Falle unrichtiger Teilung auf eigenes
Risiko hin geleistet. Somit sind auch im Konkurse der (ze-
sellschaft die Forderungen der einzelnen Gliubiger und
Aktiondre nur Anteile an einer unteilbaren Forderung und
konnen daher nur durch Klage und Leistung an die Ge-
samtheil der Interessenlen, d. h. die Gesellschaftsimasse ge-
tilgt werden.
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In anderer Hinsichl dagegen ist es durchaus nicht gleich-
giiltig, ob die Gesellschatt oder der Aktionir resp. der GGliubiger
klagt. Hinsichllich der Kinreden nimlich, welche die Verwal-
tung der Klage enlgegenhalten kann, bedingl die Person des
Kligers eventuell ganz erhebliche Differenzen. Beispielsweise
vermag die Einrede der Verwaltung, welche sich auf die De-
charge der Generalversammlung sliilzl, eventuell sehr wohl
nur die Klage der (zesellschaft, nicht aber auch diejenige des
Aktiondrs oder gar des Gliubigers zuriickzusehlagen. Auch im
Konkurse der (esellschafl ist also das selbstindige Klagrecht
des Aktiondrs und des Gliubigers aus Art. 674 nicht nur von
formellem, sondern eventuell auch von erheblichem materiellem
Werle, auch wenn angenommen wird, dass die Macht der
Verwaltung sich bei der Frage nach der Anstrengung der Ver-
antwortlichkeilsklage aus Art. 673 hm Konkurse nichl mehr
geltend machen kann.

Finer speziellen Unlersuchung bedart dagegen noch die
Frage nach der Tragweite eines Vergleiches zwischen der
Masse und der Verwaltung.

Bindet ein soleher Vergleich auch die einzelnen Aktiondre
und Gliubiger oder nicht?

Wenn nicht, wird er praktisch nur von geringer Be-
deutung sein, denn die Verwallung kann kein Interesse daran
haben, nur mit der Masse einen Vergleich abzuschliessen, wenn
die Forderungen der einzelnen Akliondre und Gliubiger gleich-
wohl bestehen bleiben.

Nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen scheint zunichsl die
Verbindlichkeit des Vergleiches der Masse fiir die (ldubiger
und die Aktiondre ausgeschlossen zu sein. .

Ist die Gesellschaft nicht im Konkurs, so kann sie keines-
falls durch einen Vergleich die Anspriiche aus Art. 674 binden.
Der Solidarglidubiger kann wohl durch Klage die ganze Forde-
rung zur Authebung bringen, nicht aber durch einen Irlass-
vertrag mit dem Schuldner die iibrigen Solidargliubiger binden.
Das ist unbestritten. *?)

23) Im Resultate iibereinstimmend: B. K. in der Revue Bd 20 8. 144 f.
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Ebenso wenig vermogen aber elwa einzelne Gliubiger und
Aktiondire durch einen Vergleich mit der Verwaltung die andere
Solidarforderung aufzuheben, welche der Gesamtheit der Gliu-
biger und der Aktiondre aus Art. 674 zusteht. Auch nach den
allcemeinen Rechtsgrundsiitzen {iber unteilbare Obligationen
kann unbestrittener Weise der einzelne Teilhaber wohl durch
Klage die ganze Forderung gellend machen, dagegen vermag
er nicht durch einen Erlassvertrag mil dem Schuldner die
ibrigen Anteilhaber zu binden.

Im FKalle des Konkurses der (zesellschaft scheint zunéchst
das Resultal kein anderes zu sein.

Kann der solvente Solidargliubiger iber die Solidarforde-
rung nicht durch Irlass verfiigen, so ist nicht einzusehen,
wieso dem falliten dieses Recht zustehen sollte.

Also bindet auch der Erlasgverirag der Gresellschaftsmasse
mit der Verwaltung die Anspriiche aus Art. 674 nicht. Die
andere Solidarforderung dagegen, welche der Gesamtheit der
Gliubiger und der Aktiondre aus Art. 674 zusteht, wird iiber-
haupt durch den Konkurs der (esellschaft nicht beriihrt, da
weder der Gliubiger noch der Schuldner fallit ist.

Somit scheinl der Sehluss gebolen zu sein, dass der Ver-
gleich der Masse mit der Verwaltung die einzelnen Aktionire
und Gliubiger nicht zu verpflichlen vermag.

Und doch diirfte der entgegengesetzte Entscheid richtiger
sein.  Schon Hartmann?®) hal mil Rechl betont, dass die
wenigen Bestimmungen des O. IR, Giber die Solidarobligationen
eine schematische Auslegung nicht ertragen. Nur eine indi-
vidualisierende Behandlungsweise entspreche sowohl dem Sinne
des Geselzes als auch den Anforderungen der Praxis.

Nun ist ja zweifellos in den meisten Fillen die Regel
massgebend, dass der eine Solidargliubiger durch Erlass der
Schuld die tbrigen nicht schidigen kann.

In unserem Falle ist aber die besondere Natur der Solidar-
forderung der (resellschaft einerseits und der Gesamtheit der
Gliubiger und der Aktiondre andererseils nicht zu itibersehen.

#) Ztschr. f. Schw. Recht N. ¥. Bd 6 S. 113 f.
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Die Sonderheil liegt darin, dass beide Solidargliubiger iden-
tisch sind, im Konkurse der Gesellschaft aber, wie das deulsche
Reichsoerieht zutreffend ausfithrt, die Ursache fiir die Creierung
der selbstindigen Forderung der Gliubiger und der Aktiondre
dahingefallen 1ist.

Auch das O. R. hat ja die Solidarforderung aus Art. 674
namentlich darum geschaften, um den Gliubiger und den Aktionér
vor der Allmacht der Verwaltung zu schiilzen, welche even-
tuell aueh die Generalversammlung beherrschen kann.

Im Konkurse der Aktiengesellschaft ist aber diese Gefahr
ausgeschlossen, denn die Konkursverwaltung besteht aus Be-
amten oder doch aus Personen, welche auch die Interessen der
einzelnen Gliaubiger und Aktionire zu wahren bestimmt sind.
Nun ist aber der Fall sehr wohl denkbar und in der Praxis
gar nicht selten, dass ein Vergleich mit der Verwaltung fir
alle Interessenten weit vorteilhafter wire als die Durchfiihrung
der Klage. Und da wire es doch ein widersinniges Resultat,
wenn der Vergleich nur an denjenigen Rechlen scheitern miisste,
welche das (Geselz den Gliubigern und den Aktiondren aus-
schliesslich zu ihrem eigenen Vorteile verliechen hat.

In diesem Ausnahmsfalle diirfte daher der Entscheid sehr
wohl vertretbar sein, dass eventuell der Erlass von Seite eines
Solidargliubigers auch die tbrigen zu binden vermag. Dann
ware allerdings fiir das schweizerische Recht nicht das Kon-
kursrecht, auf welches das deutsche Reichsgericht abstellt,
sondern das materielle Recht der Solidarobligation entscheidend,
und dieses Resultat diirfte in der Tat der freien Art und Weise,
wie diese Materie im O. R. behandelt ist, nicht widersprechen.

Freilich den allgemeinen Rechtssatz, dass der Vergleich
der Masse unter allen Umstinden auch den einzelnen Gliaubiger
und Aktiondr binde, mochte ich nicht aufstellen. Wenn es
z. B. der Konkursverwaltung nur zu unbequem ist, die Ver-
antwortlichkeitsklage durchzufiihren, oder wenn sie, z. B. als
private Konkursverwaltung, von der beklaglen Verwaltung be-
einflusst ist, so liegt die Sache anders.

Da wiirde die Einrede der Verwaltung, welche sich auch
der Klage aus Art. 674 gegeniiber auf den Vergleich mit der
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Masse stitlzen wollle, zweilellos durch die Replik des Kligers
zariickzuschlagen sein, dass das Resultat des Vergleiches ein
so schmihliches war, dass es den Solidargliubiger nichl zu
binden vermdage.

Im Normalfalle dagegen, wo die Konkursverwallung mit
der erforderlichen Sorgfalt gehandell hat, diirfle der Verwal-
lung auch gegeniiber der Klage aus Arl. 674 eine Einrede aus
dem Vergleiche mit der Masse zuzugestehen sein.

Freilich ist dieses Resultal kein ideales. well es kein
sicheres Rechl zu schaffen geeignel ist.  Aber gerade die Not-
wendigkeil der Individualisierung nach Massgabe des konkrelen
Falles diirfte den Normen des O. R. {iber die Solidarobligationen
nicht widersprechen.

Hilt man dagegen schlechthin an der Regel fest, dass der
Erlass von Seile eines Solidargliubicers die tibrigen nicht zu
binden vermag, so kann auch der Vergleich der (zesellsehaf(s-
masse mil der Verwaltung die einzelnen Aktiondre und Gliu-
biger nicht verpflichten. Denn wie man sich nun auch zu
dem Entscheide des deutschen Reichsgerichis fiir dasabweichende
deutsche Rechl slellen mag, so isl jedenfalls fiir das O. IR
auch im Falle des sekundiren Schadens, die Moglichkeit aus-
geschlossen, den sclbstindigen Anspruch aus Art. 674 in die
Masse der (esellschaft zu ziehen.

20—
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