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[AZA 0/2]
4C.262/2000/sch

I. ZIVILABTEILUNG
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15. Dezember 2000

Es wirken mit: Bundesrichterin und Bundesrichter Walter,
Prisident, Klett, Nyffeler und Gerichtsschreiber Huguenin.

In Sachen

A. , Beklagter und Berufungskléger, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Marco Lorez, Florastrasse 49,
8008 Ziirich,

gegen

Bank Z. , Kldagerin und Berufungsbeklagte, vertreten durch Rechtsanwalt Pio R. Ruoss, Kreuzstrasse

54, Postfach, 8032 Ziirich,

betreffend
aktienrechtliche Verantwortlichkeit,
hat sich ergeben:

A.- A. und C. griindeten 1989 die T. Treuhand AG, die am 13. Mirz 1991 ih-
re Firma in die X. Treuhand und Verwaltungs AG inderte. Beide Griinder waren Verwaltungsrite
der Gesellschaft. C. schied im Jahr 1991 aus dem Verwaltungsrat aus, worauf A. bis zur
Eroffnung des Konkurses iiber die X. am 30. September 1992 als alleiniger Verwaltungsrat verblieb.

Im Konkurs der X. blieben Forderungen der Glaubiger von insgesamt Fr. 591°976. 90 ungedeckt.
Die Bank Z. wurde mit einer Forderung aus Darlehen von Fr. 194°634. 75 kolloziert. Sie liess sich
die Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit gegen A. abtreten.

B.- Im Juni 1995 reichte die Bank Z. beim Kantonsgericht des Kantons Zug Klage gegen A.

ein mit dem Antrag, den Beklagten zur Zahlung von Fr. 220°000.— nebst 5 % Zins seit Konkurserdffnung tiber
die X. zu verpflichten. Das Kantonsgericht hiess die Klage mit Urteil vom 4. Februar 1999 gut und
sprach der Klédgerin Fr. 220°000.— nebst 5 % Zins seit 30. September 1992 zu. Der Beklagte gelangte mit Be-
rufung an das Obergericht des Kantons Zug, welches den erstinstanzlichen Entscheid mit Urteil vom 27. Juni
2000 in Abweisung des Rechtsmittels bestitigte.

C.- Mit Berufung beantragt der Beklagte dem Bundesgericht, das Urteil des Obergerichts aufzuheben und das
Verfahren zur Ergénzung des Sachverhalts und Durchfiihrung des

Beweisverfahrens an das Obergericht zuriickzuweisen; eventuell die Klage im Fr. 83°320. 20 tibersteigenden
Betrag abzuweisen; subeventuell sie im Fr. 152°055. 80 iibersteigenden Betrag abzuweisen.

Die Klégerin stellt die Antrdge, mit Bezug auf den Hauptantrag auf die Berufung nicht einzutreten, eventu-
ell sie diesbeziiglich abzuweisen, und sie mit Bezug auf den Eventual- und Subeventualantrag abzuweisen.

Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.- Die Berufungsschrift muss die genaue Angabe enthalten, welche Punkte des Entscheides angefochten und
welche Abédnderungen beantragt werden (Art. 55 Abs. 1 lit. b OG).
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Antrédge auf Riickweisung der Sache an die Vorinstanz zu neuer Entscheidung oder blosse Aufhebungsantrige
geniigen grundsitzlich nicht und machen den Berufungsantrag unzulissig.

Ein blosser Riickweisungsantrag reicht indes nach stindiger Praxis aus, wenn das Bundesgericht, falls es die
Rechtsauffassung des Berufungskligers fiir begriindet erachtet, kein Endurteil féllen kann, sondern die Sache
zu weiteren Abkldrungen an die Vorinstanz zuriickweisen muss (BGE 125 [I1 412 E. 1b S. 414). Diese Voraus-
setzung ist hier nicht gegeben.

Der Beklagte begriindet den Riickweisungsantrag damit, dass die Vorinstanz bestimmte Einwidnde und Einre-
den zu Unrecht fiir unzuldssig betrachtet habe, weshalb sie dariiber nach erfolgter Riickweisung zu entscheiden
habe. Andererseits geht er aber in der Begriindung der Eventualbegehren davon aus, dass das Bundesgericht
iiber bestimmte Einwénde oder Einreden selbst entscheiden und die Klage endgiiltig beurteilen konne.

Damit erweist sich der Riickweisungsantrag als unzuldssig.

2.- Die Vorinstanz ist zum Ergebnis gelangt, dass sich die Uberschuldung der T. Treuhand AG Ende
1990 aufgrund der Berechnung nach Verdusserungswerten auf Fr. 252°612. 85 belief. Der Beklagte habe die
ihm als Verwaltungsrat auferlegte gesetzliche Pflicht verletzt, fiir eine ordnungsgemisse Buchhaltung zu sor-
gen, deshalb die Uberschuldung der Gesellschaft nicht aufgedeckt, und es pflichtwidrig unterlassen, den Richter
von der Uberschuldung der Gesellschaft zu benachrichtigen. Die Uberschuldung hat sich nach den Feststellun-
gen der Vorinstanz bis zum Zeitpunkt des Konkurses auf Fr. 591°976. 90 erhoht. Fiir den Fortsetzungsschaden
von Fr. 339°364. 05 machte die Vorinstanz den Beklagten verantwortlich, wobei sie verschiedene Einreden und
Einwendungen fiir unbegriindet oder unzuldssig erklirte und die eingeklagte Forderung im vollen Betrag von
Fr. 220°000.— nebst Zins guthiess.

a) Die Tatbestiinde, aus welchen die aktienrechtliche Verantwortlichkeit des Beklagten hergeleitet wird, ge-
hen zum iiberwiegenden Teil auf die Zeit vor dem Inkrafttreten des revidierten Aktienrechts am 1. Juli 1992
zuriick. Gemiss Art. 1 SchlT ZGB, der nach der Ubergangsregelung (Art. 1 der Schlussbestimmungen zum 26.
Titel des Obligationenrechts) anwendbar ist, beurteilt sich die Streitsache nach altem Recht (Bockli, Schweizer
Aktienrecht, 2. Auflage, Ziirich 1996, S. 1119 Rz. 2049). Das wird im Ubrigen vom Beklagten in der Beru-
fungsschrift ausdriicklich anerkannt.

b) Die Vorinstanz hat auf die mit BGE 117 11 432 ff.

eingeleitete Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 756 aOR und Art. 260 SchKG abgestellt. Damit ist die
in fritheren Entscheiden gedusserte Auffassung aufgegeben worden, wonach bei der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit zwischen der Klage des Abtretungsglaubigers aus eigenem Recht und jener

aus dem Recht der Gesellschaft unterschieden werden miisse (BGE 111 II 182 ff.; 113 II 277 ff.). Gemiss
BGE 117 11 432 ff. klagt der Abtretungsgldaubiger ausschliesslich aus dem Recht der Glaubigergesamtheit (E.
1b/ee und ff), weshalb er Ersatz des gesamten Schadens fordern kann, welchen die verantwortlichen Organe
der Gesellschaft und mittelbar auch den Glaubigern zugefiigt haben, und ihm dabei weder Einreden gegen
ihn personlich noch solche gegen die Gesellschaft entgegen gehalten werden kénnen. Das gilt beispielsweise
fiir die Einrede, dass der Abtretungsglaubiger den Schaden mitverschuldet habe, wie auch fiir die Einrede der
Einwilligung der Gesellschaft (E. 1b/gg). Der Beklagte fordert mit der Berufung eine Anderung dieser Recht-
sprechung, wobei er zur Begriindung auf die Kritik in der Lehre hinweist (vgl. die Zusammenfassung der Kritik
bei Watter/Truffer, AJP 1996, S. 1577 ff.) und sich dieser anschliesst. Im vorliegenden Fall besteht indessen
kein Anlass, diese Rechtsprechung zu dndern oder zur Kritik in der Literatur Stellung zu nehmen.

Der Beklagte hat nicht beachtet, dass auch nach fritherer Rechtsprechung im Fall der Abtretung nach Art. 260
SchKG und Art. 756 aOR die Einrede der Einwilligung nur erfolgreich erhoben werden konnte, wenn sowohl
die Gesellschaft wie auch der Abtretungsgldubiger in die schidigende Handlung eingewilligt hatten (BGE 113
IT 277 E. 3 S. 278 f.). Damit iibereinstimmend wurde schon damals in der Literatur die Auffassung vertre-
ten, dass die Decharge-Erteilung durch die Generalversammlung dem Abtretungsgldubiger, der aufgrund der
doppelten Klagelegitimation handelt, nicht entgegen gehalten werden kann (Forstmoser, Die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit,

2. Auflage, Ziirich 1987, S. 62 Rz. 108; ebenso fiir das revidierte Aktienrecht: Bockli, a.a.O., S. 1099 Rz.
2018a). Zudem konnte der Abtretungsgldubiger auch nach fritherer Rechtsprechung Ersatz des vollen, vom
Verantwortlichen verschuldeten Gesellschaftsschadens verlangen, und
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nicht nur Ersatz seines personlich erlittenen Verlustes (BGE 113 I1 277 E. 3 S. 278 f. mit Hinweisen). Die Vor-
instanz hat somit die erwihnten Einreden zu Recht als unzulissig betrachtet, womit sich die Berufung insoweit
als unbegriindet erweist.

¢) Der Beklagte kritisiert sodann die Feststellung der Vorinstanz, dass die Uberschuldung im Zeitpunkt der
Konkurseroffnung Fr. 591°976. 90 betragen habe. Die Vorinstanz stellt dabei auf den Umstand ab, dass im
Konkurs Forderun- gen in diesem Gesamtbetrag zugelassen worden und mangels Aktiven ungedeckt geblieben
sind. Der Beklagte bringt vor, die Vorinstanz hitte beriicksichtigen miissen, dass er mit einer - giiltig kollozier-
ten - Forderung von Fr. 187°308. 25 gegen die X. verrechnen konne. Zudem habe die T.
Immobilien AG darauf verzichtet, ihre mit Verlustschein ausgewiesene Forderung von Fr. 68°735. 60 im Rah-
men von Verantwortlichkeitsanspriichen gegen ihn geltend zu machen. Nach Abzug dieser Betridge verbleibe
eine Schadenssumme von Fr. 83°320. 20.

Voraussetzung der Verrechnung ist nach Art. 120 Abs. 1 OR die Gegenseitigkeit der zu verrechnenden For-
derungen, das heisst Glaubiger und Schuldner miissen die gleichen Personen sein. Diese Voraussetzung ist hier
nicht gegeben, und zwar unabhiéngig davon, ob auf die Rechtsprechung vor oder nach BGE 117 II 432 ff. ab-
gestellt wird. Im zweiten Fall macht der Abtretungsglidubiger eine Forderung der Gesamtheit der Glédubiger
geltend, weshalb nur verrech- net werden kdnnte, wenn sich die Gegenforderung des Beklagten gegen all diese
Glaubiger richten wiirde. Im ersten Fall (Doppelnatur der Klage) macht der Abtretungsglédubiger neben dem
Anspruch der Gesellschaft auch einen eigenen geltend, womit wiederum die Gegenseitigkeit fehlt, wenn die
aus

aktienrechtlicher Verantwortlichkeit in Anspruch genommene Person mit einer Forderung gegen die konkursi-
te Gesellschaft verrechnen will. Das anerkennen denn auch die vom Beklagten zitierten Autoren (Forstmoser,
a.a.0., S. 172 Rz. 536; Aepli, Ziircher Kommentar, N. 39 zu Art. 120 OR). Die Meinung des von Forstmoser
zitierten Kurt Blickenstorfer (Die genossenschaftliche Verantwortlichkeit, Diss. Ziirich 1986, S. 149 Nr. 330)
vermag im Ubrigen nicht zu iiberzeugen. Zum einen besteht nach dem Gesetz kein Raum fiir einen Schutz des
verantwortlichen Organs vor der “Zufilligkeit des Ansprechers”, denn gemiss Art. 260 SchKG und Art. 756
Abs. 2 aOR kann jeder Glaubiger die Abtretung des Anspruchs aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit verlan-
gen und Klage einreichen. Zum andern liegt auch nichts Stossendes darin, dass der Verantwortliche verrechnen
kann, wenn die Gesellschaft selbst den von ihr - unmittelbar - erlittenen Schaden einklagt, nicht dagegen, wenn
der Abtretungsgliubiger den ihm bzw. der Gesamtheit der Glaubiger mittelbar erwachsenen Schaden einklagt.
Diese differenzierte Wertung der sich jeweils gegeniiber stehenden Interessen ist der gesetzlichen Regelung
immanent.

Unbehilflich ist sodann das Vorbringen, die T. Immobilien AG habe darauf verzichtet, ihre kollo-
zierte Forderung im Verantwortlichkeitsprozess des Beklagten geltend zu machen. Dieser Verzicht hat keinen
Einfluss auf die Schadensberechnung der Vorinstanz. Anders hitte es sich nur verhalten, wenn die T.
Immobilien AG rechtsgiiltig gegeniiber der X. oder der Konkursmasse auf die Forderung verzichtet
hitte. Das wird vom Beklagten aber nicht behauptet. Es bleibt somit bei der Feststellung der Vorinstanz, dass
von einem Fortsetzungsschaden von Fr. 339°364. 05 auszugehen ist.

Der Beklagte kiindigt schliesslich an, im Fall der Riickweisung der Sache an die Vorinstanz eine Vereinba-
rung vom 27. Oktober/9. November 1994 zwischen der Klédgerin und C. als Novum in das kantonale
Verfahren einbringen zu wollen. Aus dieser Vereinbarung gehe hervor, dass C. sich verpflichtet habe,
der Kligerin Fr. 20°000.— als Abgeltung fiir Verantwortlichkeitsanspriiche zu zahlen.

Nach Auffassung des Beklagten hat sich der von der Vorinstanz festgestellte Schadensbetrag mit der Zahlung
durch C. um Fr. 20°000.- reduziert. Diese Behauptung ist wegen des fiir das Berufungsverfahren gel-
tenden Novenverbotes (Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG) nicht zu horen. Davon abgesehen wiirde eine Reduktion um
Fr. 20°000.— dem Beklagten auch nicht weiter helfen, da der Fortsetzungsschaden immer noch Fr. 319°364. 05
betragen und damit den von der Vorinstanz zugesprochenen Betrag von Fr. 220°000.- iibersteigen wiirde.

3.- Aus diesen Griinden ist die Berufung abzuweisen, soweit auf sie eingetreten werden kann, und das an-
gefochtene Urteil zu bestétigen.
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Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend ist die Gerichtsgebiihr dem Beklagten aufzuerlegen (Art. 156 Abs.
1 OG). Er hat die Klégerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren zu entschiadigen (Art. 159 Abs. 1 und 2 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.- Die Berufung wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist, und das Urteil des Obergerichts des Kan-
tons Zug vom 27. Juni 2000 wird bestétigt.

2.- Die Gerichtsgebiihr von Fr. 6’000.— wird dem Beklagten auferlegt.
3.- Der Beklagte hat die Klédgerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 7°000.— zu entschadigen.

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

Lausanne, 15. Dezember 2000
Im Namen der L. Zivilabteilung
des SCHWEIZERISCHEN BUNDESGERICHTS

Der Prisident:

Der Gerichtsschreiber:



