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[AZA 0/2]
5C.246/2000/min

3. April 2001

Es wirken mit: Bundesrichter Reeb, Prisident der II. Zivilabteilung,
Bundesrichter Raselli, Bundesrichter Merkli und
Gerichtsschreiber Schneeberger.

In Sachen
S. Ltd. , Kldgerin und Berufungsklédgerin, vertreten durch Fiirsprecher Dr. Francesco Bertossa, Zeug-
hausgasse 29, Postfach 5460, 3001 Bern,

gegen
X. AG in Konkurs, vertreten durch das Konkursamt Zug, Verwaltungsgebidude 1 an der Aa, Aa-
bachstrasse 5, Postfach, 6301 Zug, Beklagte und Berufungsbeklagte, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Martin
Bernet, Lowenstrasse 19, Post-fach 6333, 8023 Ziirich,

betreffend
Kollokationsplan, hat sich ergeben:

A.- Die Y. AG und die Z. AG mit Sitz in Zug sind Tochtergesellschaften der am glei-
chen Ort domizilierten X. AG. Die beiden ersten Gesellschaften waren vom High Court of Justice in
London aufgrund eines am 25. April 1990 eingegangenen Chartervertrags zur Zahlung von USD 4°819°675. 37
und einer Parteientschidigung von GBP 1°265°366. 06 an die zypriotische S. Ltd. verpflichtet worden
(Urteil vom 4./9. Februar 1994). Die Forderungen, die in den am 25. April 1994 iiber die Y. AG und
die Z. AG eroffneten Konkursen zugelassen worden waren, meldete die S. Ltd. auch in dem
am 17. Mai 1994 iiber die X. AG erdffneten Konkurs an; das Konkursamt Zug wies die Forderungen
am 8. Februar 1996 ab.

Am 21. September 1998 wies das Kantonsgericht Zug die Klage der S. Ltd. auf Kollozierung ih-
rer Forderungen von Fr. 7°048°775. 20 gestiitzt auf das Urteil des High Court of Justice, von Fr. 77°246. 85
fiir aufgelaufenen Zins von 5 % auf diesem Betrag, von Fr. 2°632°594.— als zuerkannte Parteientschidigung im
Verfahren vor dem High Court of Justice und von Fr. 408.— als Kosten des Zahlungsbefehls ab; der gegen das
erstinstanzliche Urteil eingelegten Berufung der Kldgerin gab das Obergericht des Kantons Zug am 9. Novem-
ber 1999 nicht statt.

B.- Mit Urteil vom 14. April 2000 hiess das Bundesgericht die von der Klidgerin gegen das Urteil des Oberge-
richts erhobene Berufung teilweise gut, soweit es darauf eintrat, und wies die Sache zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zuriick (5C. 275/1999).

Das Obergericht des Kantons Zug wies die von der Kldgerin gegen das erstinstanzliche Urteil erhobene Beru-
fung mit Urteil vom 3. Oktober 2000 wiederum ab und bestitigte das Urteil des Kantonsgerichts Zug vom 21.
September 1998.

C.- Die Kligerin beantragt dem Bundesgericht mit Berufung, Das Urteil des Obergerichts vom 3. Oktober
2000 sei aufzuheben und ihre im erstinstanzlichen Verfahren geltend gemachten Forderungen im Konkurs der

X. AG zu kollozieren.

Die beklagte X. AG in Konkurs schliesst auf Nichteintreten, eventuell auf Abweisung der Berufung.
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Das Obergericht beantragt die Abweisung der Berufung und hat unter Hinweis auf die Motive des angefochte-
nen Urteils auf Gegenbemerkungen verzichtet.

D.- Das von der Beklagten gestellte Gesuch um Sicherstellung der Parteientschiddigung, gegen das sich die
Klédgerin gewehrt hat, ist vom Instruktionsrichter der II. Zivilabteilung des Bundesgerichts mit Verfiigung vom
16. Januar 2001 bewilligt worden. Die Sicherheitsleistung von Fr. 5°000.— fiir eine allfdllige Parteientschédi-
gung an die Beklagte hat die Kldgerin denn auch fristgerecht eingezahlt.

Mit Urteil vom heutigen Tag hat das Bundesgericht die von der Klédgerin eingereichte staatsrechtliche Be-
schwerde abgewiesen, soweit es auf sie eingetreten ist (SP. 431/2000).
Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.- Der fiir die Berufung erforderliche Streitwert von wenigstens Fr. 8°000.— (Art. 46 OG) ist bei weitem er-
reicht; das Obergericht hat den Streitwert unwidersprochen auf Fr. 50°000.— festgesetzt.

Soweit sich die Kldgerin mit Berufung gegen die Anwendung des kantonalen Prozessrechts (§ 210 ZPO/ZG)
richtet, ist auf diese nicht einzutreten, kann doch mit ihr bloss die Verletzung von Bundesrecht geriigt werden
(Art. 43 und 55 Abs. 1 lit. c a.E. OG; BGE 125 111 461 E. 2; 123 111 414 E. 3b).

2.- Das Obergericht hilt das erste, fiir einen Durchgriff von den Tochtergesellschaften auf die Muttergesell-
schaft (Beklagte) notige Erfordernis, die wirtschaftliche Identitdt zwischen Aktionédr und Gesellschaft, fiir ge-
geben, wovon auch die Parteien ausgehen. Die Vorinstanz verneint aber die zweite Voraussetzung, ndmlich eine
rechtsmissbrauchliche Verwendung der von der Beklagten beherrschten Tochtergesellschaften Y. AG
und Z. AG aus mehreren Griinden.

Die Klédgerin erblickt darin aus verschiedenen Griinden eine Verletzung von Bundesrecht (dazu hiernach E. 3 f.).

3.- Das Obergericht legt zunéchst dar, von einer missbrauchlichen Unterkapitalisierung kénne nur gesprochen
werden, wenn eine Tochtergesellschaft gemessen an ihrem kiinftigen wirtschaftlichen Risiko offensichtlich
mit zu wenig Geld ausgestattet werde; jedoch kénne aus der Pflicht, eine Tochtergesellschaft mit hinreichend
grossen finanziellen Mitteln auszustatten, nicht eine Nachschusspflicht fiir den Fall spiterer wirtschaftlicher
Schwierigkeiten gemacht werden.

In diesem Fall stelle sich primir die Frage, ob die Muttergesellschaft ihrer Tochter rechtsmissbrauchlich Haf-
tungssubstrat entziehe. Gegen eine Art. 2 Abs. 2 ZGB verletzende Verwendung der Tochtergesellschaften durch
die Beklagte fiihrt das Obergericht ins Feld, die Klidgerin habe nicht hinreichend substanziiert, dass die Beklag-
te ihre Tochtergesellschaften mit zu wenig Kapital fiir deren Geschiftstitigkeit ausgestattet habe.

a) Indem die Kldgerin vorab schildert, welche Beweismittel sie eingereicht hat und welche Schliisse daraus
zu ziehen sind, bzw. welche Schliisse ihrer Ansicht nach gezogen werden miissen, verkennt sie, dass das Bun-
desgericht - von Ausnahmen abgesehen - an die vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen gebunden ist (Art.
63 Abs. 2 OG) und somit in aller Regel keine eigenen Feststellungen treffen kann. Die Klédgerin macht keine
mit den notigen Aktenverweisen versehene Ausnahme geltend, die zu einer Ergidnzung oder Berichtigung des
Sachverhalts fithren konnte (Art. 55 Abs. 1 lit. d und Art. 64 OG; BGE 122 III 61 E. 2b S. 63; 119 II 353 E.
S5c/aa S. 357; 115 11484 E. 2a).

Soweit die Klédgerin aus den Darlegungen der Vorinstanz herleiten will, Rechtsmissbrauch liege schon des-
halb vor, weil die Beklagte nicht bereit gewesen sei, die Y. AG mit den notwendigen Finanzhilfen
am Leben zu erhalten, hat sie offenbar die Erwigungen im angefochtenen Urteil missverstanden. Wohl kann
die Muttergesellschaft verpflichtet sein, die Geschéftstitigkeit der Tochterunternehmung einzustellen. Jedoch
ist dies primédre Pflicht der Organe (Art. 725 Abs. 2 und Art. 729b OR), und die Kligerin begriindet nicht (Art.
55 Abs. 1 lit. ¢ OG; BGE 116 II 745 E. 3 S. 749), welche festgestellten Umstidnde (Art. 63 Abs. 2 OG) den
Organen ein solches Vorgehen geboten hitten.

b) Die Kligerin macht weiter geltend, sie sei davon ausgegangen, die Unterkapitalisierung mit den von ihr
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beigelegten Jahresrechnungen der Y. AG geniigend substanziiert zu haben.

Zwar konnte darin die Bundesrecht beschlagende Riige erkannt werden, das Obergericht habe iiberspannte
Anforderungen an die Substanziierungspflicht gestellt (BGE 112 11 172 E. 1c S. 181; 108 I 337 E. 2bund ¢ S.
339f,E.3S. 341).

Indessen geniigt die Kldgerin ihrer Begriindungspflicht in keiner Weise (Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG). Indem sie
bloss argumentiert, Aktiven der Y. AG hitten abgenommen und deren Passiven zugenommen, fiihrt
sie nichts an, was darauf hinweisen konnte, dass die Tochtergesellschaften bei Aufnahme der Geschiftstitigkeit
mit zu wenig Kapital ausgestattet worden waren. Wenn sie weiter vorbringt, nichts deute darauf hin, dass die
Schulden der Y. AG gegeniiber der Beklagten auf 12 Mio. Fr. angestiegen seien, so erklért sie mit
keinem Wort, was die in der Buchhaltung der Y. AG ausgewiesene Schuld gegeniiber der Beklagten
sein konnte ausser ein Darlehen (Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG).

¢) Wenn die Kligerin schliesslich riigt, das Obergericht gehe erneut von einem bundesrechtswidrigen Begriff
des Eigenkapitals aus, ist damit ebenfalls nicht dargelegt (Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG), was dies mit der Frage zu
tun hat, ob die Beklagte ihre Tochtergesellschaften zu Beginn ihrer Geschiftstitigkeit mit geniigend Kapital
ausgestattet hatte.

4.- Beziiglich der Frage, ob die Beklagte ihren Tochtergesellschaften rechtsmissbriuchlich Haftungssubstrat
entzogen hat, schildert das Obergericht zunichst, wie es zum Riickweisungsentscheid des Bundesgerichts vom
14. April 2000 gekommen ist. Zur Begriindung in der Sache fiihrt es hauptsédchlich aus, dem Bericht des unab-
hiangigen Wirtschaftspriifers konne entnommen werden, dass die Y. AG der Beklagten am 28. August
1992 ”ihre geschiftlichen Aktivitdten in Verbindung mit einer Reihe von Chartervertrigen zusammen mit den
entsprechenden Vermogenswerten und Verbindlichkeiten ... an die Muttergesellschaft ... abgetreten hat”. Zwar
seien die Aktiven im Verlauf des Geschiftsjahres 1992 von 25 Mio. Fr. auf einen symbolischen Franken ge-
sunken. Jedoch hitten im gleichen Zeitraum auch die kurzfristigen Verbindlichkeiten von ca. 18,5 Mio. Fr. auf
rund Fr. 8°000.— reduziert werden konnen; auch hitten die Schulden gegeniiber verbundenen Unternehmen von
ca. 4,7 Mio. Fr. auf ungeféhr Fr. 180’000.— abgenommen.

Hingegen hitten die Guthaben der Beklagten gegeniiber der Y. AG im Verlauf des Jahres 1992 um
rund 12 Mio. Fr. zugenommen; dabei habe es sich um Kapital ersetzende Darlehen gehandelt. Der Substanz-
verlust hdnge mit seit 1990 eingetretenen Geschiftsverlusten zusammen; im Geschiftsjahr 1992 habe der Be-
triebsverlust ca. 14,5 Mio. Fr.

betragen. Der Klédgerin sei der Nachweis missbrauchlichen Entzugs von Haftungssubstrat misslungen, und sie
gebe selber zu, dass die Umstrukturierungen erfolgten, damit die X. Gruppe ihre Hochseeaktivititen
fortfithren konne.

a) Wenn die Klégerin geltend macht, die Vorinstanz habe erwogen, dass den Tochtergesellschaften nicht rechts-
missbriuchlich Haftungssubstrat entzogen worden sei, so verkennt sie, dass das Obergericht auf Grund der aus
den Geschiftsbiichern hervorgehenden Zahlen nur zum Schluss gelangt ist, der Kldgerin sei der entsprechende
Nachweis misslungen.

b) Die Klédgerin riigt, das Obergericht gehe nach wie vor von einem bundesrechtswidrigen Begriff des Haftungs-
substrats aus. Denn die Vorinstanz stiitze ihren Entscheid auf den Umstand, dass in der Bilanz der Y.

AG per Ende 1992 den auf einen Franken gesunkenen Aktiven ein Darlehen der Beklagten mit Rangriicktritt
von ca. 12 Mio. Fr. gegeniiberstehe (vgl. Art. 725 Abs. 2 Satz 2 a.E. OR). Das Haftungssubstrat entspreche den
Aktiven.

Die Klégerin scheint zu iibersehen, dass im vorliegenden Fall nicht eine Unterbilanz vorliegt, bei deren Be-
rechnung das Aktienkapital eine Rolle spielt (Art. 725 Abs. 1 OR); vielmehr liegt wegen des Rangriicktritts
keine Uberschuldung vor (Art. 725 Abs. 2 a.E. OR). Indem sich die Kligerin zutreffend zur Ermittlung des
Eigenkapitals dussert (vgl.

Art. 663a Abs. 1 bis 3 OR), ist fiir den vorliegenden Fall nichts gewonnen, auch nicht mit der von ihr vorgeleg-
ten Rechnung, wonach wihrend des Geschiftsjahres 1992 mindestens 10,5 Mio. Fr. an Aktiven verschwunden
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sein miissen. Ob diese Rechnung zutrifft, kann dahin gestellt bleiben, weil sich die Kldgerin nicht mit der Be-
griindung des angefochtenen Urteils auseinander setzt (Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG), wonach im gleichen Zeitraum
die Passiven (Schulden gegeniiber Dritten) um rund 23 Mio Fr. abgenommen haben. Sind im gleichen Zeitraum
die Aktiven um 25 Mio. Fr. gesunken, ist im Geschéftsjahr 1992 ein Verlust von 14,5 Mio. Fr. eingetreten und
hat die Beklagte per Ende 1992 ein mit Rangriicktritt versehenes Guthaben gegen die Y. AG in der
Hohe von 12 Mio. Fr.

ausgewiesen, ergeben die Darlegungen des Obergerichts durchaus einen Sinn. Im Zusammenhang mit dem
Schluss der Vorinstanz, der Klédgerin sei der Nachweis des missbriduchlichen Entzugs von Haftungssubstrat
misslungen, ist im Weiteren Folgendes zu bemerken:

Dass die in wirtschaftlichen Schwierigkeiten steckende Y. AG der Beklagten gemiss Vertrag vom
28. August 1992 gewisse Geschiftssparten samt den zugehorigen Aktiven und Passiven iibertragen hat, ist fiir
sich allein nicht rechtsmissbrauchlich. Eine andere Betrachtungsweise hitte zur Folge, dass eine Muttergesell-
schaft mit der Tochtergesellschaft nicht kontrahieren diirfte, womit in solchen Konstellationen nicht mehr von
rechtlicher Selbststindigkeit zweier juristischer Personen gesprochen werden konnte. Der (Haftungs-) Durch-
griff setzt voraus, dass die rechtliche Selbststindigkeit geradezu treuwidrig oder rechtsmissbrauchlich zum
Nachteil Dritter angerufen wird (BGE 125 II1 257 E. 3 S. 261 ff., 121 I 319 E. 5 S. 321 ff., 120 I 155 E. 6¢/cc
S. 170, 117 11 494 E. 8b S. 502 je mit Hinw. ; vgl. dazu R. Lanz, Von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
im Privatrecht, ZBJV 137/2001 S. 10 ff.; M. Baumann, Ziircher Kommentar, N 328 ff. zu Art. 2 ZGB).

Wenn die Kldgerin geltend macht, die Verminderung der Passiven der Y. AG indere nichts am Um-
stand, dass deren Aktiven verschwunden seien, an denen sie wie auch andere Gldubiger im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren hitte partizipieren konnen, mag dies zutreffen. Damit ist aber Rechtsmissbrauch so wenig
dargetan wie mit den Schilderungen iiber ungewohnlich erscheinende zeitliche Abldufe in der Willensbildung

der Organe der Y. AG wihrend den Jahren 1993 und 1994 sowie iiber von dieser ihren Gldubigern
ausgestellte Garantien. Der Kldgerin hilft auch die Behauptung nichts, sie sei als einzige Glidubigerin ”in der
leeren Hiille (der Y. AQG) isoliert” worden. Denn dafiir, dass das Bundesgericht auf Rechtsmissbrauch

erkennen konnte, fehlen die notigen tatséchlichen Feststellungen (BGE 121 III 60 E. 3d S. 63, 107 II 172 E. 2
S. 178 je mit Hinw.). Moglicherweise hitte der Kldgerin ein von ihr beigebrachtes Gutachten iiber die Fragen
weiter geholfen, ob die Beklagte die Geschéftssparten der Y. AG zu unter dem Verkehrswert liegen-
den (Buch-) Werten iibernommen habe, inwieweit der Abbau der Aktiven nicht Folge der liber mehrere Jahre
eingetretenen Geschiftsverluste sein konne und ob die Beklagte die Y. AG

wirtschaftlich habe ausbluten lassen, um das Londoner Urteil vom 4./9. Februar 1994 im Ergebnis nicht befol-
gen zu miissen. Wohl trigt die Kldgerin Behauptungen vor, die in dieser Richtung verstanden werden kdnnen
und verweist pauschal und damit erfolglos auf Akten des kantonalen Verfahrens (BGE 116 II 92 E. 2 S. 93 £.,
11011 74 E. I/1 S. 78). Jedoch belegt sie im Lichte ihres Beweisfithrungsanspruches gemdss Art. 8 ZGB nicht,
dass sie prozesskonform rechtserhebliche Beweisantrige gestellt hat, die iibergangen worden sind (BGE 122
HI219 E. 3¢ S. 223 mit Hinw. ; 121 III 60 E. 3¢ S. 63).

Fiir die Bejahung des Rechtsmissbrauchs fehlen die erforderlichen Feststellungen, und das bundesgerichtliche
Berufungsverfahren kann nicht dazu dienen, Versdumtes nachzuholen.

c¢) Schliesslich bringt die Kldgerin vor, schon aus der Feststellung des Obergerichts, die Umstrukturierungen
seien zwecks Sicherung kiinftiger Hochseeaktivititen der X. Gruppe erfolgt, lasse sich ableiten, dass
ein Anspruch auf Durchgriff bestehe. Dass die Umstrukturierung fiir sich allein nichts Stossendes im Sinne von
Art. 2 ZGB darstellt, liegt freilich auf der Hand. Die Beklagte erblickt in der entsprechenden Feststellung des
Obergerichts zu Recht nur die Schlussfolgerung, dass die Kldgerin die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen
hat (Art. 8 ZGB).

5.- Hat das Obergericht ohne Verletzung von Bundesrecht erkannt, dass die Kldgerin nicht nachweisen konnte,
dass die Beklagte ihren Tochtergesellschaften rechtsmissbriauchlich Haftungssubstrat entzog, kann ein Durch-
griff nicht bejaht werden. Erweist sich somit die Erwidgung 4.2.2 (S. 5 bis 8 des angefochtenen Entscheids) als
bundesrechtskonform (dazu E. 4 hiervor), braucht sich das Bundesgericht mit denjenigen Riigen der Klégerin,
die sich gegen die Erwigungen 4.2.3 und 4.2.4 des angefochtenen Entscheids richten, nicht zu befassen. Denn
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was das Obergericht aus dem siidafrikanischen Urteil und aus der Moglichkeit des Einbezugs der Beklagten in
den Prozess in London hergeleitet hat (dazu E. 4c und d der staatsrechtlichen Beschwerde), fiihrt bloss zum
gleichen Ergebnis, das oben (in E. 4) als bundesrechtskonform bestétigt worden ist. Vermag diese Begriindung
das angefochtene Urteil zu tragen, wiirde die Erorterung von Riigen gegen Alternativ- oder Eventualbegriindun-
gen zu einem blossen Streit iiber Urteilsmotive fiithren.

Insoweit steht die Berufung nicht offen (BGE 114 11 189 E. 2 S. 190 ff.; 111 I1 398 E. 2b S. 399 f. mit Hinw.
; Messmer/Imboden, Die eidgendssischen Rechtsmittel in Zivilsachen, Rz 43 S. 64 bei Fn 12; P. Miinch, in:
Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Bd. I: Prozessieren vor Bundesgericht, herausg.

von Geiser/Miinch, 2. Aufl. 1998, Rz 4.92 lemma 3 S. 155 bei Fn 235).

6.- Bei diesem Ergebnis hat die Berufung keinen Erfolg.

Die Klidgerin unterliegt und hat deshalb die Gerichtsgebiihr zu tragen und die obsiegende Beklagte zu ent-
schiadigen (Art. 156 Abs. 1 und Art. 159 Abs. 2 OG). Da die Kldgerin auf Grund der Verfiigung vom 16. Januar
2001 bei der Bundesgerichtskasse den Betrag von Fr. 5°000.— als Sicherheitsleistung hinterlegt hat, wird die
Bundesgerichtskasse der Beklagten die Parteientschadigung auszahlen mit der Folge, dass die Kldgerin von der
Leistungspflicht entbunden wird und jeden Anspruch auf die Sicherheitsleistung verliert.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.- Die Berufung wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist, und das Urteil des Obergerichts des Kan-
tons Zug vom 3. Oktober 2000 wird bestétigt.

2.- Die Gerichtsgebiihr von Fr. 4’000.— wird der Klédgerin auferlegt.

3.- Die Parteientschiadigung, die die Klidgerin der Beklagten fiir das bundesgerichtliche Verfahren schuldet,
wird auf Fr. 5°000.— festgesetzt. Sie wird unter Verwendung der von der Kligerin erbrachten Sicherheitsleis-
tung durch die Bundesgerichtskasse ausgezahlt.

4.- Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zug (zivilrechtliche Abteilung) schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 3. April 2001

Im Namen der II. Zivilabteilung

des SCHWEIZERISCHEN BUNDESGERICHTS

Der Prisident:

Der Gerichtsschreiber:



