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Anmerkungen zu einem Beschluss des OGer. Zirich vom 24.2.2000

Wer zu Unrecht im Konkurs einer AG kolloziert wird, ldsst sich erfahrungsgemdss oft die
Prozessfihrungsrechte zur Geltendmachung der Verantwortlichkeitsanspriiche gegen die
friheren Organe der Gesellschaft zedieren. Darf er, nur weil er kolloziert ist, das Prozess-
ergebnis fir sich beanspruchen?

1. Im Jahre 1986 erschienen im
Schweizer Treuhinder Gedanken unter
dem Titel «zu Unrecht kolloziert und
dennoch (deshalb) voll befriedigt»!. Die
Ausfiihrungen setzten sich mit der
widerspriichlichen Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Thema Kollokation
sine causa auseinander. Es wurde dafiir
plidiert, die Kollokation und ihre Auswir-
kungen in der Praxis (insbesondere) im
Rahmen von (Organhaftungs-) Prozessen
differenzierter, d.h. im Sinne eines n.p.
Entscheides des BGer vom 7.7.82 zu wiir-
digen2. Dort hatte das BGer beiliufig fest-
gestellt, der Bestand einer kollozierten
Forderung diirfe im Rahmen eines Ver-
antwortlichkeitsprozesses nachgepriift
werden.

Ublicherweise geht die Rechtsprechung
davon aus3, das beklagte Organ konne im
Verantwortlichkeitsprozess seine Schuld-
pflicht gegeniiber der Masse nicht mit Ein-
winden gegen den Kollokationsplan be-
streiten, weil sich daraus nur ergebe, wer
Konkursgldubiger sei und zwar mit wel-
chem Betrag, welchem Rang und welchen
Vorzugsrechten. Der Kollokationsplan hal-
te auch fest, wer die Abtretung nach SchKG

verlangen kinne, denn das Recht auf Ab-
tretung folge aus der Gldubigerstellung im
Konkurs. Es bestehe unabhingig davon, ob
die Forderung zu recht oder zu unrecht kol-
loziert worden sei. Es gehe nicht an, den Be-
stand der Forderung im «Abtretungspro-
zess» d.h. z.B. in einem Organverantwort-
lichkeitsprozess nachpriifen zu wollen.

2. Das OGer. Ziirich musste sich neu-
erdings mit der angesprochenen Proble-
matik befassen. Dem Fall lag folgender
Tatbestand zu Grunde:
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Die Rechtsvorgingerin der Kligerin, die
R, hatte im Jahre 1989 mit der X AG
einen EDV-Dienstleistungsvertrag geschlos-
sen. X AG fusionierte in der Folge mit der
Y AG. Uber die Y AG wurde im Jahre 1993
der Konkurs eroffnet. Im Konkurs der Y
AG wurde die Kldgerin mit einer Forde-
rung in Millionenhohe kolloziert, ohne
dass die spitere Beklagte (friihere Kon-
trollstelle der Y AG) dazu hitte Stellung
nehmen konnen. Die Kldgerin liess sich
die Verantwortlichkeitsanspriiche gegen
die Organe der Y AG im Konkurs abtreten
und leitete gegen simtliche friiheren Or-
gane der Y AG im Konkurs einen Verant-
wortlichkeitsprozess ein. Darin warf sie
den verschiedenen beklagten Organen
vor:
e sie hiitten iiber Jahre hinweg verschie-
dene Firmen durch problematische
Sachiibernahmen gegriindet,

! Horre, ST 1986/100 ff (Heft 3).

2 BGer 7.7.82 1. Kammer, auszugsweise veroffent-
licht im ST 1986/101,102.

5 vgl. 12211202 = Pra 85/208, 111 11 81 ff = Pra
74/189 = JT 1988 1576, ZR 89, 94.

4 OGer. Ziirich Beschluss vom 24.2.00 U/0/
LB980115 n.p.
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e KapitalerhGhungen seien durch Ver-
rechnung mit fragwiirdigen Guthaben
erfolgt,

* YAG sei bereits vor der Fusion mit X AG
iiberschuldet gewesen,

* YAG seivon ihren Organen gepliindert
worden durch iibersetzte Management
Fees, nutzlose Geschiftsreisen, etc.,

e die desolate Finanzlage der X AG sei
bereits bei Abschluss des Dienstleis-
tungsvertrages mit der R bekannt gewe-
sen und dieser verschwiegen worden.

Gestiitzt darauf, verlangte die Kligerin
Schadenersatz u.a. in Form des positiven
Vertragsinteresses, ohne allerdings klar
zu definieren, welchen Schaden sie ver-
folgte, den direkten Schaden der R oder
bzw. den mittelbar durch den Schaden der
Y AG erlittenen Glaubigerverlust.

Die beklagten Organe der Y AG im Kon-
kurs machten nunmehr geltend, die Kol-
lokation sei zu Unrecht erfolgt, denn
* esfehle an einer Vertragsverletzung und
¢ zudem sehe der Dienstleistungsvertrag

einen Haftungsausschluss vor.
Beide Einwendungen waren im Rahmen
der Kollokation von der Konkursverwal-
tung nicht gepriift worden.

3. Wie geht man nun an die Priifung
eines solchen Begehrens? Das OGer. Zii-
rich zeigt das iiberzeugend auf:

3.1 Vorab muss geklirt werden, wel-
che Anspriiche iiberhaupt eingeklagt wer-
den.

¢ Geht es um die Anspriiche aus direk-
ter Schidigung der R oder ihrer
Rechtsnachfolgerin (ihr seinerzeit zu-
gefiigt durch die X AG oder durch die
fiir sie handelnden Stellvertreter)?

e geht es um einen Schaden der Y AG
(dieser zugefiigt durch ein Fehlverhal-
ten der Beklagten) oder

e geht es um den mittelbaren Schaden,
den die Gldubiger der Y AG im Konkurs
bzw. deren Glaubigergemeinschaft da-
durch erlitten haben, dass die Y AG ge-
schédigt worden war und nunmehr ih-
re dadurch verlorenen Mittel nicht
mehr zur Tilgung ihrer Verbindlich-
keiten einsetzen kann.>
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3.1.1 Fiir die erste Kategorie der Ansprii-
che bedarf es keiner Kollokation im Kon-
kurs der Y AG. Sie richten sich unmittel-
bar gegen die aus unerlaubter Handlung
direkt haftbaren Vertreter der X AG. Sie
konnen nur ausserhalb des Konkurses
der Gesellschaft verfolgt werden.

3.1.2 Soweit der Schaden der Gesell-
schaft (der Y AG im Konkurs) zur Diskus-
sion steht, kennt das OR den unmittelba-
ren Gesellschaftsschaden und den aus
dem Schaden der Gesellschaft mittelbar
abgeleiteten Schaden der Gldubigerge-
samtheit®. Beide Anspriiche bilden gem.
gefestigter Rechtsprechung eine Einheit,
in der der Anspruch der Gesellschaft mit
der Konkurserdffnung durch den An-
spruch der Glaubigergesamtheit abgelost
wird. Der Sache nach wie auch betrags-
missig sind beide Anspriiche deckungs-
gleich.

Soweit der Schaden der Gesellschaft
(Y AG im Konkurs) verfolgt wird, kann
nur deren Konkursverwaltung klagen.
Dritte bediirfen einer besonderen Pro-
zessfiihrungsbefugnis. Diese setzt voraus,
dass der Kldger rechtskriftig kolloziert ist,
dass die Gesellschaft darauf verzichtet hat,
die Anspriiche selbst einzuklagen/durch-
zusetzen und dass sie die Prozessfiih-
rungsrechte an den/die kollozierten Gléu-
biger zediert hat (SchKG 260 II).

3.1.3 Klagt ein Gldubiger oder die Gléu-
bigergesamtheit, so ist der Kliger gehal-
ten, zu erkldren, welche Anspriiche er ein-
klagt. Unklar ist, ob beide Anspriiche im
gleichen Prozess eingeklagt werden kon-
nen (i.c. der Anspruch aus direkter Schi-
digung der R und/oder der Anspruch der
Y AG bzw. ihrer Glidubigergemeinschaft ge-
gen ihre fritheren Organe).

3.1.4 Werden im gleichen Prozess beide
Anspriiche eingeklagt (was gelegentlich
passiert), so muss das Gericht die beiden
Anspruchsgrundlagen separat priifen und
beurteilen, schon weil die Anspruchs-
grundlagen und damit auch die Moglich-
keiten, Einreden zu erheben, sich in bei-
den Fillen wesentlich unterscheiden.

Im Fall der unmittelbaren Gldubiger-
schiddigung kann sich der Haftpflichtige
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u.U. mit Erfolg auf Selbstverschulden des
Kldgers oder sonstige haftungsausschlies-
sende Griinde (z.B. Einwilligung, Haf-
tungswegbedingung u.4.) unmittelbar aus
der Beziehung zwischen ihm und dem
Kldger berufen. Zusitzlich muss der Be-
klagte eine ihm dem Kléger direkt gegen-
iiber obliegende, d.h. eine ihm nicht nur
der Gesellschaft gegeniiber obliegende
Pflicht verletzt haben (Schutznormver-
letzung).

Im Fall des aus dem Gesellschaftsscha-
den abgeleiteten Glidubigerschadens spielt
hingegen ein allfilliges Selbstverschulden
des Klégers keine Rolle. Es geht nicht um
den Anspruch des Gliubigers gegen die
Gesellschaft, es geht allein um den Scha-
den der Gesellschaft (ausser beim venire
contra factum proprium). Die Beziehung
des Beklagten zur Gesellschaft ist fiir sich
alleine gesehen daher relevant.

Die einmal rechtskriftig kollozierte
Forderung wird, obwohl ihr Bestehen
nicht festgestellt ist, (zumindest in der
Praxis) nicht mehr in Frage gestellt. Die
Kollokation gewihrt ein Recht auf Befrie-
digung gem. Verteilplan bzw. auf den Er-
werb der Prozessfiihrungsrechte. Die ma-
terielle Berechtigung des Anspruches
wird nicht mehr angezweifelt.

3.2 In dem dem Entscheid des OGer.
Ziirich’ zugrunde liegenden Fall, hatte die
Kldgerin Anspruch auf Schadenersatz aus
Schlechterfiillung des Dienstleistungsver-
trages angemeldet. Sie war dafiir kollo-
ziert worden. Die Beklagten bestritten ei-
ne Vertragsverletzung und beriefen sich
auf einen Haftungsausschluss. Diesen
Vortrag konnte die Kligerin im Verant-
wortlichkeitsprozess nicht bestreiten. Die
Kldger verfolgten aber u.a. die Anspriiche
der Glidubigergesamtheit, wihlten also
den Weg iiber den Gesellschaftsschaden.
Das OGer. fiihrte im Einzelnen aus:

«Die Kollokation der Forderung der
Kldgerin im Betrage von. . ., in welcher die
gleichen Positionen aus Vertragsverlet-
zung geltend gemacht wurden, besagt
iiber die Berechtigung dieser Forderung
gegeniiber den Verantwortlichen nichts
[div. Zitate] .

5 Oben Fn. 4.

Insolvenz- und Wirtschaftsrecht - 2/2000



Klaus Hitte - SchKG 260 Il - Zum Rechtsschutzinteresse des zu Unrecht kollozierten Gléaubigers

Die Frage ist umstritten, ob das belangte
Gesellschaftsorgan dem rechtskriftig kol-
lozierten Gesellschaftsgldubiger, der auf-
grund einer Abtretung [der Prozessfiih-
rungsrechte] gemiss Art. 260 SchKG klagt,
entgegenhalten kann, die Kollokation sei
zu Unrecht erfolgt (vgl. zum folgenden
ForstMosERr, Die aktienrechtliche Verant-
wortlichkeit, 2. A., N. 110; M.K. HiTTE, Zu
Unrecht kolloziert und dennoch (deshalb)
voll befriedigt?, in Der Schweizer Treuhin-
der 1986, S. 100 ff.; K. Fiscuer, Bedeutung
der Kollokation des klagenden Gliubigers
im Verantwortlichkeitsprozess, in SAG
1986, S. 92 ff; R. RascreI, Die Abtretung
von aktienrechtlichen Verantwortlichkeits-
anspriichen im Konkurs, in Festschrift 100
Jahre SchKG, Ziirich 1989, S. 365 f.; M.
ScHuBARTH, zur Rechtsprechung der 1. Zi-
vilabteilung 1983-1986, in ZSR 1987 1 S.
488; SchKG-HIERHOLZER, N. 118 zu Art. 247
SchKG. In einem Entscheid vom 7. Juli
1982 fand das schweizerische Bundesge-
richt, ein Kldger und Abtretungsgliubiger
konne seine Forderung nicht mit dem Hin-
weis auf den Kollokationsplan begriinden;
vielmehr diirfe der Bestand einer kollo-
zierten Forderung im Abtretungsprozess
nachgepriift werden (vgl. Hirre, Schwei-
zer Treuhénder, 1986, S. 101 f.; vgl. BGE
1111184, RZ 80 Nr. 33). Unter Hinweis auf
BGE 98 11 318 E.4 und 65 111 30 E.1 hielt
das Bundesgericht in BGE 111 11 81 dem-
gegeniiber fest, einem rechtskriftig kollo-
zierten Abtretungsgldubiger konne das auf
Verantwortlichkeitsanspriiche belangte
Gesellschaftsorgan nicht entgegenhalten,
die Kollokation sei zu Unrecht erfolgt (vgl.
auch ZR 89 Nr. 94 S. 229). Wie bereits er-
wihnt, ging es bei diesem Entscheid je-
doch allein um die Frage der Aktivlegiti-
mation (vgl. BGE 111 II B2; ScHUBARTH,
2.2.0., $.473 ff.; die verschiedenen Lehr-
meinungen, die sich auf diesen Entscheid
abstiitzen und besagen, die kollozierte
Forderung kénne im Abtretungsprozess
nicht mehr iiberpriift werden, gehen zu
weit. Schubarth stellt klar, dass mit der
Kollokation mit Bezug auf die Hohe der
Forderung im Abtretungsprozess nichts
prijudiziertist (a.a.0., S. 488). Diese Mei-
nung vertritt das Bundesgericht ausdriick-
lich wiederum in dem in Praxis 1996
Nr. 208 publizierten Entscheid der

1. Ziv. Abt. vom 28. Mai 1996, mit dem kla-
ren Hinweis darauf, dass ein Kollokations-
plan seine Wirkung nur im laufenden Kon-
kursverfahren entfalte und eine Kolloka-
tion den Bestand der Forderung im
Abtretungsprozess nicht prijudiziert
(a.a.0., S. 809 E.b, mit Hinweis auf BGE
119 1II 124); daran ist festzuhalten. Zu
Recht weist Forstmoser (2.2.0., S. 64) dar-
auf hin, dass Konkursverwaltungen Kollo-
kationsforderungen oft nur summarisch
priifen und aus praktischen Erwigungen
und Kostengriinden auch zweifelhafte For-
derungen kollozieren. Die Meinung, dass
die Kollokation die Forderung im Abtre-
tungsprozess nicht prijudiziere, verdient
daher Unterstiitzung, wire es doch unbillg,
wenn ein Gesellschaftsorgan, das aktien-
rechtlich zur Verantwortung gezogen wird,
einer kollozierten Forderung nicht ent-
gegentreten konnte, sondern ihren Be-
stand unabhingig von der Begriindetheit
akzeptieren miisste. Dass dies nicht fiir die
Frage der Aktivlegitimation gilt, wurde aus-
gefiihrt. Es muss sogar gesagt werden, dass
es elementarem Rechtsempfinden zu-
widerlaufen wiirde, wenn jemand fiir eine
Forderung in Anspruch genommen wiirde,
deren Bestand er nicht bestreiten und ge-
richtlich beurteilen lassen konnte (vgl. Fi-
SCHER, 4.2.0., S. 93/94).

Diese Situation hat auch Einfluss auf die
Einreden. Ein Ausschluss der Einreden aus
dem Verhéltnis Gesellschaft-Gldubiger, wel-
che den Bestand der kollozierten Forde-
rung betreffen, ldsst sich nach dem Gesag-
ten nicht rechtfertigen (vgl. Praxis 85 Nr.
208 S. 809); einem belangten Organ miis-
sen die Einreden, die der Gesellschaft of-
fenstanden, ebenfalls erhalten bleiben. Das
bedeutet, dass vorliegend Einreden im Zu-
sammenhang mit der Abwicklung des EDV-
Vertrages durchaus gehort werden miis-
sen; es handelt sich dabei um Einreden der
Gesellschaft gegen den Gliubiger und Ver-
tragspartner.

Das OGer. wies die Sache u.a. zur Be-
weisaufnahme an die VI zuriick, damit
diese die Giiltigkeit des Haftungsaus-
schlusses beurteilen konnte.

4. Der Beschluss des OGer. weckt
Hoffnungen, die allerdings umgekehrt
wieder in Frage gestellt werden. Schluss-

Insolvenz- und Wirtschaftsrecht - 2/2000

HAFTPFLICHT/KOLLOKATION

endlich bleibt alles offen — oder vielleicht
doch nicht? Die Rechtsprechung ist miss-
verstindlich, zumindest nicht klar. Man
darf festhalten:

4.1  Weder prijudiziert die Kollokation
den Bestand der angemeldeten Forde-
rung, noch begriindet sie diese. Sie ge-
wihrt lediglich einen Anspruch auf die
Konkursdividende bzw. sie begriindet die
Nebenrechte im Konkurs (z.B. Anspruch
auf Zession der Prozessfiihrungsrechte
gem. SchKG 260 II).

4.2 Die definitive Kollokation und die
Abtretung der Prozessfiihrungsrechte der
Masse gem. SchKG 260 II begriinden (al-
lein) die Aktivlegitimation des Abtretungs-
gldubigers, nicht aber materiell einen u.U.
nicht bestehenden Anspruch.

4.3 Bei der Abtretung nach SchKG 260
handelt es sich nicht um eine Abtretung im
zivilrechtlichen Sinne, sondern lediglich
um die Erteilung einer Befugnis, Ansprii-
che der Masse im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung einzutreiben (Prozess-
standschaft)8.

44  «’admission d'une créance al’état
de collocation ne constitue pas la preuve
(d’'un dommage de la société). L'état de
collocation et 1a cession (selon LP 260 II)
n’établissent que la qualité pour agir du
créancier; la collocation définitive d’une
créance ne préjuge pas de I'existence de
la prétention, les effets de la collocation
étant limités 2 la procédure de faillite en
cours?.»

6 (vgl. dazu 117 11432 und insbes. 122 I1 189/190)
0Ger. Ziirich (oben Fn. 4) E. VI Kollokation, S. 22
ff.-S. 24.

7 Siehe oben Fn. 4.

8 OGer. Ziirich (Beschl. v. 16.4.99.)

9 BGer. (27.8.96) 4 C. 447/1995 E. 2.b. In diesem
Fall priifte das BGer. zudem, ob die kollozierte
Forderung dem Schaden der Gesellschaft ent-
sprach. Die Forderung war nie in den Biichern
der Gesellschaft erfasst oder ausgewiesen wor-
den. Trotzdem war sie zugelassen worden! E. 3:
«La cour n'a pas jugé nécessaire de qualifier les
relations juridiques nouées par les intéressés.»
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4.5  Der Abtretungsgldubiger im Sinne
von Art. 260 SchKG ist berechtigt, auf
die Geltendmachung der abgetretenen
Rechtsanspriiche zu verzichten oder mit
der Gegenpartei dariiber gerichtliche
bzw. aussergerichtliche Vergleiche abzu-
schliessen. Die Giiltigkeit derartiger Ver-
gleiche hingt nicht von der Genehmigung
durch die Konkursverwaltung ab.10

In einem Entscheid des Bezirksgerichts
Dielsdorf vom 19.12.1996 (n.p.) wird im
gleichen Sinne festgestellt, dass der Rich-
ter im Verantwortlichkeitsprozess gegen
ein Organ den Bestand der kollozierten
Forderung auch iiber die Aktivlegitima-
tion hinaus priifen konnen muss.

Das Gericht miisste ansonsten einen
nicht bestehenden Passivposten der Mas-
se schiitzen!!. Das konne nicht der Sinn
einer abgetretenen Prozessfiihrungsbe-
fugnis sein, insbesondere auch mit Blick
darauf, dass eine Konkursverwaltung oft-
mals gar nicht in der Lage ist, den Bestand
einer Forderung im Detail zu verifizieren.
Kann der Beklagte das Nichtbestehen ei-
ner (zu Unrecht) kollozierten Forderung
nachweisen, dann miisse das der Abtre-
tungsgliubiger gegen sich gelten lassen.

4.6  Nach SchKG 260 II dient das Er-
gebnis eines Prozesses nach Abzug der
Kosten zur Deckung der Forderungen
derjenigen Gliubiger, an welche die Ab-
tretung stattgefunden hat, nach dem unter
ihnen bestehenden Range. Der Uber-
schuss ist an die Masse abzuliefern.

4.7  Es wire unbillig, wenn ein Gesell-
schaftsorgan, das aktienrechtlich zur
Verantwortung gezogen wird, einer kollo-
zierten Forderung nicht entgegentreten
konnte, sondern ihren Bestand unabhin-
gig von ihrer Begriindetheit akzeptieren
miisste!2. Der Kliger konnte faktisch
eine Forderung fiir sich beanspruchen,
ohne dass er einen Anspruch darauf
hiitte, und ohne dass sich der Beklagte
dagegen in irgend einer Weise wehren
konnte.

4.8  Auch im Urteil vom 22.2.1999 be-
fasste sich das BGer.!3 mit der Frage nach
der Bedeutung der rechtskriftig kollozier-
ten Forderung im Rahmen einer gem.
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SchKG 260 1T erworbenen Prozessfiihrungs-
erméchtigung.

Es wird dort allerdings unter Verweis
auf Bundesgericht, 1. Zivilabteilung, 5.3.
1985, Praxis 74, Nr. 189 ausgefiihrt:

«Wer von einem rechtskriftig kollo-
zierten Gldubiger aufgrund einer Abtre-
tung von Rechtsanspriichen der Masse be-
langt wird, kann nicht einwenden, die Kol-
lokation sei zu Unrecht erfolgt. Ein
weiterer Beweis als die Legitimation durch
die von der Konkursverwaltung ausge-
stellten Abtretungsverfiigung darf fiir eine
Klageberechtigung nicht verlangt wer-
den.»

4.9  «Prozessgewinne aus nach Art. 260
abgetretenen Forderungen sind nach
Art. 250 Abs. 3 zu verteilen'4.»

5.  Wie kann man angesichts dieser
unklaren Aussagen doch noch zu einer
akzeptablen Losung gelangen?

5.1  Es geht hier ausschliesslich um die
Anspriiche der Gesellschaft bzw. um die
Einziehungserméchtigung fiir solche An-
spriiche, die gem. SchKG 260 an klage-
willige Glaubiger erteilt wird.

5.2 Die Kollokation eines Gliubigers
fiihrt nicht zur Entstehung eines nicht be-
stehenden Anspruches. Sie gewihrt ledig-
lich einen Anspruch auf die Konkursdivi-
dende’>. Es geht bei der Kollokation daher
rechtlich gesehen nicht um die rechts-
kriftige Beurteilung einer Forderung, al-
so um ihren Bestand oder Nichtbestand.
Sie wirkt nicht iiber den Konkurs hinaus,
kann insbesondere in der Regel nicht das
Schicksal des im Rahmen einer Prozess-
standschaft gefiihrten Prozesses eines Ab-
tretungsgldubigers beeinflussen.

5.3 Die Konkursmasse verzichtet auf
die Durchsetzung dieser Anspriiche. Sie
desinteressiert sich, ohne die Rechte der
Masse an diesen Anspriichen aufzugeben.
So kann sie u.U. die Zession widerrufen
und anschliessend doch noch klagen.

5.4 Die Konkursverwaltung tritt die
Prozessfiihrungsrechte in der Regel ohne
eine Gegenleistung an rechtskriftig kollo-
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zierte Glaubiger ab. Sind diese zu Unrecht
kolloziert worden, miissten sie eigentlich
das gesamte Prozessergebnis an die (des-
interessierte) Masse abfiihren. Die Kollo-
kation schafft bekanntlich keinen An-
spruch, sondern ist Voraussetzung fiir den
Erwerb der Prozessfiihrungsbefugnis. Die
Rechtsprechung fiihrt aber immer aus,
der Abtretungsglidubiger werde mit der
Zession aktivlegitimiert, also materiell be-
fugt, die Rechte einzufordern. Hier liegt
der Widerspruch und deshalb kann die
Rechtsprechung nicht befriedigen.

5.5  Ist der Kldger materiell nicht Gldu-
biger aber zu Unrecht kolloziert, so ist er
zwar berechtigt, im Konkurs die Dividen-
de zu beanspruchen, das Prozessergebnis
miisste er indessen abfiihren. Man darf
sich fragen: Hat er unter solchen Umstin-
den iiberhaupt ein Rechtsschutzinteresse
am Prozess? Er wird ungerechtfertigt be-
reichert.

5.6  Soweit der Kldger am Prozesser-
gebnis nicht beteiligt werden kann, muss
der Beklagte befugt sein, die Existenz der
Forderung in Frage zu stellen. Bietet man
ihm dieses Recht nicht, ist der nichtbe-
rechtigte Gldubiger in der Lage (und er-
fahrungsgemiss auch darauf aus), sich
aus nicht bestehenden Forderungen zu
befriedigen, ohne dass der Beklagte sich
dagegen wehren kann. (Als Nichtgldubi-
ger kann er z.B. nicht auf Wegweisung aus
dem Kollokationsplan klagen. Das be-
klagte Organ hat in der Regel im Kolloka-
tionsprozess keine Moglichkeit, sich ge-
gen eine unbegriindet ausgesprochene
Kollokation zu wehren. Das Risiko, von
einem «Gldubiger» der AG in einen Pro-
zess verwickelt zu werden, diirfte kaum
als geniigendes Rechtsschutzinteresse im
Rahmen eines Kollokationsprozesses an-
gesehen werden. Ist der potentiell Be-
klagte nicht Gldubiger der Gesellschaft im
Konkurs, steht ihm {iberhaupt keine Mog-

10 BGE 102 III 29.

11 Bez. Ger. Dielsdorf 19.12.1996 S. 24.
12 OGer. Ziirich oben Fn. 4 0. S. 23, 24.
3 n.p.4C.177/1998 S. 5¢.

14 BGE 88 III 42.
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lichkeit zur Verfiigung, sich gegen eine
nicht bestehende Forderung zu wehren,
deren Bezahlung man von ihm verlangt.)

Hat die Konkursverwaltung auf die Pro-
zessfiihrung verzichtet, darf der Nichtbe-
rechtigte sich nicht zu Lasten Dritter un-
gerechtfertigt bereichern. Das aber wiire
das Ergebnis, diirfte der Kldger den Pro-
zess«erfolg» fiir sich behalten. Solches
Verhalten erscheint als rechtsmissbriuch-
lich, und zwar sowohl gegeniiber der Ge-
sellschaft als auch gegeniiber den Mitzes-
siondren, als auch gegeniiber den beklag-
ten Organen. Wem keine Forderung
zusteht, dem darf die Rechtsordnung nicht
ermoglichen, sich auf dem Buckel Dritter
zu bereichern.

5.7  Wiirde der Bestand der Forderung
des klagenden Gliubigers nicht iiberpriift
werden konnen, so wiirde, dank der Ab-
tretung im eingeleiteten Prozess, der Be-
klagte ohne Moglichkeiten rechtlichen

Gehors und contra legem verurteilt, eine
Forderung zu bezahlen, die dem Kliger
materiell nicht zusteht und auf deren Ver-
folgung der Berechtigte (die AG im Kon-
kurs) ausdriicklich verzichtet hat.

Kann das rechtens sein?

Anders wire die Situation fiir den Beklag-
ten nur, wenn auch «echte» Gldubiger als
Abtretungsgldubiger in Form einer not-
wendigen Streitgenossenschaft den Pro-
zess fiihren wiirden, soweit deren An-
spriiche befriedigt werden sollen, aber
auch wenn das Prozessergebnis nicht
alle rechtmissig kollozierten Anspriiche
deckt.

In diesem Prozess interessiert in der
Regel die Beziehung des klagenden Gliu-
bigers zur konkursiten Gesellschaft nicht.
Es geht im eigentlichen Sinn nur um An-
spriiche der Gesellschaft. Insbesondere
geht die Verteilung des Prozessergebnis-
ses die Beklagten nichts an.
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Das Prozessergebnis wird unter mehreren
Kldgern (in der Praxis im Vergleichsfall
meist nach einem geheim gehaltenen Mo-
dus) aufgeteilt. Diese Aufteilung beriihrt
den Beklagten nicht. Auch sie ist eine Sache
der Beziehung zwischen den Kligern und
der AG (im Konkurs) bzw. eine Angelegen-
heit, die nur die klagenden Glaubiger be-
trifft. Dabei kann sich die Frage stellen, ob
sich die Kldger untereinander gegen die
Ausschiittung des Prozessergebnisses an
einen zu Unrecht kollozierten Klidger weh-
ren konnen. In der Regel muss dieses Pro-
blem nicht gelost werden, haben doch die
Gliubiger der AG im Rahmen der Kolloka-
tion die Moglichkeit, sich gegen die Zulas-
sung Nichtberechtigter zu wehren. Das
Problem bleibt damit aber unbeantwortet.

15 HigrnoLzer, Kommentar zum Bundes G. iiber
Schuldbetreibung und Konkurs III Basel 1998, zu
Art. 250 Rdz. 2 + 3.
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