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Alktienrecht

Kapitalersetzende «Sanierungs»-Darlehen im Konzern

{135) Urteil des Obergerichtes des Kantons Ziirich,
1L. Zivilkammer, vom 19. Japuar 1993 (nicht veroffent-
licht, rechiskriftig)

1. Sachverhalt

Die F. AG hielt sdmtliche Aktien der A. Finanz
AG und der A. R. AG. X. war als Verwaltungsral mil
Einzelunterschrift in allen drei Gesellschaften zeich-
nungsberechtigt. Seit ca. Ende 1988 war die A. R. AG
iiberschuldet. Im Mirz, Mai und Juni 1989 stellte die
A. Finanz AG ihrer Schwestergesellschaft A. R. AG
aufgrund miindlicher Darlehensvertrige drei Darle-
hen von insgesamt Fr. 2 800 000. — zur Verfiligung. Im
November 1989 wurde iiber die A. Finanz AG und im
Dezember 1989 iiber die A. R. AG der Konkurs erdff-
net. Die Klage der Konlursmasse der A. Finanz AG
aul Kollokation der drei Darlehen im Konkurs der
A. R. AG wurde sowohl vom erstinstanzlichen Ein-
zelrichter wie auch vom Ziircher Obergericht als zwei-
ter Instanz abgewiesen.

II. Erwiigungen

Das Obergericht begriindete seinen Abweisungs-
entscheid im wesentlichen wie [olgt:

Ein Aktionir, der seiner in finanzieller Bedringnis
stehenden Gesellschaft ein Darlehen gebe, konne die
qua Darlehensvertrag entstandene Forderung spiéter
— und spitestens im Konkurs — nicht mehr erfolg-
reich gellend machen, sofern dieser Mittelzufluss als
eigentliche Kapitaleinlage und nicht als Darlehen zu
betrachten sei. Dies sei dann der Fall, wenn nach
Umfang, Ausgestaltung und Zeitpunkt der Darle-
henshingabe davon auszugehen sei, dass ein aussen-
stehender Dritter einen Kredit zu den niimlichen Kon-
ditionen verweigert hiitte (Drittmannstest) oder das
Darlehen in einem Zeitpunkt gewihrt worden sei, in
welchem nur noch die Leistung einer Kapitaleinlage
santerende Wirkung entfaltet hiitte (Sanierungsiest).
Denn es sei als venire contra factum proprium und
damit als rechtsmissbriuchlich zu werten, wenn «der
am Wohlergehen seiner Gesellschaft interessierte Ak-
tioniir durch Zuwendung weiterer Mittel der {iber-
schuldeten und damit nicht mehr lebens{ihigen
juristischen Person zunichst zur Weiterexistenz und
folglich weiteren Teilnahme am Wirtschaftsprozess
verhillt und somit die Eingehung weiterer Verpflich-
tungen auf’ Kosten auch zusiitzlicher (Glaubiger

ermoglicht, und dann, wenn die Sanierung fehige-
schlagen ist, sein Risike durch Riickforderung der
Zuwendung letztlich zu Lasten anderer Gldubiger
moglichst klein halten will» ' Ergéiben daher entweder
der Sanierungs- oder der Drittmannstest entsprechen-
de Ergebnisse, so habe eine Umqualifizierung der
Darlehen in Kapitaleinlagen zu erfolgen, mit der
Folge, dass eine Kollokation im Konkurs ausge-
schlossen sei.

Diese fiir das Verhiiltnis zwischen Aktionir und
Gesellschaft geltenden Grundsétze seien angesichts
der gleichen Interessenlage auch auf den Fall kon-
zerninterner Darlehen anzuwenden. Auch im Kon-
zernverbund «sind die wirtschaftlichen Interessen am
Erhalt eines Konzernmitglieds ebenso ausgeprigt,
hingt doch der Konzernerfolg nicht zuletzt vom
Uberleben des gefihrdeten oder gar iiberschuldeten
Konzernmitglieds ab. Und in genau gleicher Weise
werden durch eine spiter riickforderbare Mittelzu-
weisung dieselben wirtschaftlich potentiell schidli-
chen und irrefiihrenden Scheinverhiltnisse perpetu-
iert, wie im Falle eines Aktionirsdarlehens, welches
bei Konkurs der Gesellschaft zuriickgefordert wird.
Bei dieser Sachlage kann die Berufung der Schwester-,
Tochter- oder Muttergesellschaft auf die Riickforder-
barkeit der rechtstechnisch als blosse Darlehen statt
als Kapitalzuweisung gewihrten Zuschiisse ebenso
nicht anders denn als offenbar missbriuchlich be-
zeichnet werden»?,

Im zu beurteilenden Fall sei die A. R. AG im Mo-
ment der Darlehenshingabe nachweislich iiberschul-
det gewesen, weshalb die Qualifizierung der gewihr-
ten Darlehen als Kapitaleinlage angemessen und des-
halb eine Kollokation im Konkurs ausgeschlossen
sei.

1I1. Bemerkungen

1. Uberblick/Problemstellung

Die anpefiihrte Entscheidung befasst sich zunéichst
mit der Behandlung eigenkapitalersetzender Darlehen
im Konkurs des Darlehensnehmers im allgemeinen
und in Konzernverhiltnissen im besonderen. Dariiber
hinaus ist sie insofern von grundsitzlicher Bedeutung,
als sich das urteilende Gericht zur Interessenlage im
Keonzernverbund und den daraus zu ziehenden Kon-
sequenzen ausspricht.

' Obergerichtsentscheid S. 8.
*  Obergerichtsentscheid 8. 101,
3 Obergerichlsentscheid S. 14.
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2. Haftungsbeschrinkung und Eigenkapital

Fines der Fundamente des Aktienrechts ist das
Korrelat zwischen Beschrinkung der Haftung auf das
Gesellschaftsvermogen einerseits und Eigenkapital-
schutz andererseils: die Aktioniire sind gehalten, ein
dem Registereintrag entsprechendes Risikokapital als
Haftungssubstrat bei der Griindung zur Verfiigung zu
stellen, die Gesellschaftsorgane sind nach der Griin-
dung fiir die Erhaltung dieses Haftungssubstrates zu-
stiindig und verantwortlich, geht es trotzdem verlo-
ren, so treffen die Organe sukzessive gesetzlich um-
schriebene Pflichten, als letzte und einschneidendste
die Pllicht zur Deponierung der Bilanz*®. Grundge-
danke ist, dass die Aktionédre nicht das ganze Risiko
ihrer Geschiftstitigkeit auf Dritte — namentlich
Gléubiger — sollen abwilzen diirfen, sondern zumin-
dest einen — durch das Zivilrecht nicht niher be-
stimmten — Teil davon durch das von ihnen aufzu-
bringende Aktienkapital abzudecken haben. Ist dieser
Risikopuffer Aktienkapital zufolge Realisierung des
Risikos aufpebraucht, so sind die Gesellschaftsinha-
ber gehalten, die Geschéftstitigkeit einzustellen und
die Gesellschaft zu liquidieren bzw. durch das Kon-
kursamt liquidieren zu lassen oder aber der Gesell-
schaft neues Risikokapital als Grundlage [iir eine
‘Weiterfithrung der Geschiftstitigkeit zur Verfligung
zu stellen. Kurz: ohne Eigenkapital weder Aufnahme
noch Foertsetzung der Geschiftstitigkeit.

3. Darlehensgewiihrung bei erkennbarer
Uberschuldung

Hat eine Gesellschafl jenen kritischen Punkt er-
reicht, wo simtliches Eigenkapital aufgebraucht ist
und daher eine Einstellung der Geschiftstiitigkeit an-
gebracht wire, sind zufolge des anhaltenden cash-
drains in der Regel auch die liquiden Miitel der Ge-
sellschaft aufgebraucht, d. h. die Gesellschaft wird
zahlungsunfihig und l4uft damit Gefahr, dass auf
Antrag eines Gléubigers der Konkurs eréfinet wird?,
Greilt eine {der Gesellschaft nahesishende) Person in
den Uberlebenskampf der Gesellschaft ein, indem sie

4 Art. 725 Abs, 2 Satz 2 OR.

> Die Gliubiger haben keine Méglichkeit, eine zwar tiber-
schuldete, aber noch zahlungsfahige Gesellschafi in den
Konkurs zu treiben (vgl. BGE 99 Ia 10 ff., 16). Bei Kon-
kursverschieppung zu ihren Lasten bleibt ihnen einzig die
Verantwortlichkeitsklage gegen die zustindigen Organe
gemiss Arl. 754 OR, welche sie jedoch im Unterschied zu
den Aktioniiren gemiiss Art. 757 Abs. 1 OR erst nach der
Konkurserd{fnung erheben konnen.

ihr durch Zufuhr neuver Mittel eine Fortsetzung der
Geschiftstitigkeit ermdglicht, obwohl diese wegen
mangelnder Eigenkapitalbasis unverziiglich einge-
stellt werden miisste, so wird sie bei Kenntnis dieser
Umstinde mitverantwortlich dafiir, dass die Gesell-
schaft gegen aussen — d. h. gegeniiber den Gliubi-
gern — den Anschein erweckt, (noch) iiber geniigend
Eigenkapital fiir die Fortfiihrung der Geschilistitig-
keit zu verfiigen. Entsprechend kann ihr Verhalten
nach den Grundsitzen von Treu und Glauben nur
dahingehend gedeutet werden, dass sie das Risiko
einer Fortsetzung der Geschiftstitigkeit zu iiberneh-
men gewillt und die von ihr eingeschossenen Mitiel als
Eigen- und damit Risikokapital® zur Verfiigung zn
stellen bereit ist. Kommt es in der Folge troiz der
geleisteten Uberlebenshilfe zum Kollaps, kénnen die
als Risikokapital eingesetzten Geldmittel nicht mehr
zuriickgefordert werden, das Risiko hat sich realisiert,
eine Kollokation ist damit ausgeschlossen? 8. Insofern
ist dem Urteil des Obergerichtes zuzustimmen. Es ist
jedoch zu pritfen, ob die gewihlte Konstruktion
— Umaqualifizierung der Darlehen in Reserven — in
allen Teilen zu iberzeugen vermag. Als Alternativ-
konstruktion bietet sich insbesondere diejenige eines
stillschweigenden Rangriickirittes an®.

¢ D. h. als Risikopuffer fiir die in der nahen Zukunft — bis
zum erhofften Umschwung (7} -~ zu erwartenden Ge-
schiftsverluste,

7 Eine Beurteilung, wie sie auch in anderen Rechtsordnun-
gen dhnlich vorgenommen wird: vgl. §32a Abs. 1 5.1
dGmbHG und {iir Frankreich etwa D. Schmidt, ZGR
1982, 276 (T., 280.

8 Wenn man entgegen der vom Obergericht veriretenen
Auffassung diec «Sanierungs»s-Darlehen nicht in vollem
Umfang {iir nicht kollozierbar einstufen will, so muss die
Kollokation zumindest in dem Betrage verweigert wer-
den, als die Uberschuldung seit der Darlehensgewihrung
zugenommen hat und soweit der Darleliensgeber nicht
nachweisen kann, dass diese Zunahme auch durch eine
sofortipe Konkurseréffnung nicht zu vermeiden pewesen
wiire — bspw. weil durch einen starken Preissturz die
{auch im Konkurs) nicht kurzfristig verwertbaren Lager-
bestiinde stark an Wert verloren haben. In diesem Um-
fang wird der Gliubigergesamtheit wohl immer auch ein
Anspruch aus Verantwortlichkeit gegen den Darlehens-
geber als formelles oder faktisches Orpan zustehen.

! Zu der unter altem Aktienrecht herrschenden Unsicher-
heit {iber die Zulissigkeit und Wirkung eines Ranpriick-
trittes vgl. das Urteil des Tribunal Cantonal du Canton
de Vaud vom 18.11.1981, teilweise abgedruckt in SZW
1982, 87 [l mit Kritik von E. Homburger. Unter dem
Regime des alten Aktienrechis lag daher die Umqualifi-
zierung in Reserven, wie sie v. Greyerz ([olg. FN) vertrat,
néther.
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4, Problematik der Umqgualifizierung in (formelles)
Eigenkapital

Mit der Umqualifizierung in eine Kapitaleinlage,
wie sie das Obergericht in Anlehnung an v. Greyerz
vornimmt'?, sind verschiedene Probleme verbunden.
Insbesondere ist zu kldren, welche Auswirkungen eine
derartige Umqualifizierung der Darlehen im Innen-
verhidlinis, d. h. zwischen den Aktiondren und der
Gesellschaft hat. Das Obergericht enthilt sich hier
weitgehend einer Stellungnahme und beschrinkt sich
— wieder mit Berufung auf v. Greyerz!! — auf die
Aussage, die umqualifizierten Darlehen seien nach
den fiir die Reservebildung peltenden Regeln zu be-
handeln'. Gemiss v. Greyerz wiren auf die umqua-
lifizierten Darlehen sowohl im Aussen- wie im In-
nenverhdltnis die Regeln iiber die frei verwendbaren
Reserven anzuwenden, mit der Konsequenz, dass ei-
nerseits die Ausschiittung nicht der Beschrinkung
von Art. 671 Abs, 3 OR unterliegt, andererseits aber
dafir ein formeller Generalversammlungsbeschluss
notwendig sein soll und tberdies bei einer Aussclhiit-
tung als Dividende der Grundsatz der Gleichberechti-
gung der Aktiondire einzuhalten wire. Der Beschluss
zur Riickzahlung eines umqualifizierten Darlehens
durch den Verwaltungsrat wiire nach dieser Ansicht
nichtig, der zuriickbezahlte Betrag nach Art. 62 1.
OR riickforderbar'? und der Verwaltungsrat nach den
Art. 754 ff. OR haftbar. Derartige Konsequenzen
sind aber fiir das angestrebte Ziel — namlich eine
Schidigung der iibrigen Gliubiger durch die Gewih-
rung von Aktiondrsdarlehen zu vermeiden — weder
16tig noch wiinschbar ™. Wieso der von einem Haupt-
aktionfir zur Rettung der Gesellschalt eingeschossene
Betrag nach erfolgreicher Sanierung ohne weiteres
auch den iibrigen Aktioniren zugute kommen soll, ist
kaum begriindbar ', Aus zivilrechltlicher Sicht ist auch

W Ch. v. Greyerz, Kapitalersetzende Darlehen, FS Vischer,
Ziirich 1983, 547 [T,

'Y Vgl v. Greyerz, (FN 10), 553,

12 Obergerichtsentscheid S. 9.

3 Vgl v. Greyerz (FN 10}, 533 f; nach dem geltenden
neuen Recht wiire wohl Art. 678 Abs. 2 OR als speziel-
lere Norm anzuwenden; vgl, dazu P. Béckli, Das neuc
Alktienvecht, Ziirich 1992, N 1417,

M Das Obergericht betont denn auch selbst, dass «nicht die
Zuwendung von Mitteln qua juristisch-technisches Dar-
lehen als offeasichtlich missbrauchlich qualifiziert wird,
sondern einzig die Riickforderungn (Obergerichtsent-
scheid S. 10).

5 Hitte der Darlehensgeber den lormellen Weg iiber die
AktienkapitalerhShung gewihlt, so stiinde das miltels
Liberierung zur Verfiigung pestellte Kapital — unter

nicht einzusehen, wieso aul das zur Verfiigung ge-
stelite Kapital nach iberstandener Krisensituation
keine Zinsen ausgeschiittet werden diirfen, was eine
Behandlung als Reserve zwangsliufig zur Folge
hitte's. Der in der Krisensituation Risikokapital zur
Verfiipung stellende Aktiondr wire damit fiir den
Fall, dass die Gesellschaft spiter dank gutem Ge-
schiftsgang wieder eine Dividende ausschiitten kann,
sogar schlechter pestellt als die {ibrigen Alktionire.
Dariiber hinaus hat eine Umgqualifizierung in eine
Kapitaleinlage steuerrechtliche Konsequenzen, na-
mentlich das Entstehen einer Emissionsabgabeforde-
rung'?, die kaum im Interesse der zu schiitzenden tibri-
gen Glaubiger liegen kdnnen. Auch mit Blick auf die
steuerrechtlichen Konsequenzen ist demnach eine
Umaqualifizierung in eine Kapitaleinlage mit Blick auf
das angestrebte Ziel wenig wiinschenswert.

5. Konkludenter Rangriicktritt

Das revidierte Aktienrecht sieht vor, dass ven ei-
ner Bilanzdeponierung wegen Uberschuldung der Ge-
sellschalt dann abgesehen werden darf, wenn Gesell-
schaftsgldubiger im Ausmass der Uberschuldung «im
Rang hinter alle anderen Gesellschaftsgldubiger zu-
riicktreten» '® und damit faktisch bereit sind, die das
Eigenkapital iibersteipenden Veriuste zu iibernehmen.
In der Regel werden die zu einem Rangriicktritt berei-
ten Gliubiger — wohl regelmiissig Hauptaktionire —
mit Forderunpgen gegentiber der Gesellschaft im Rang
zuriicktreten, die in ihrem Gesamtbetrag die aktuelle
Unterdeclkung itbersteigen, um so eine Verlustreserve
fiir die kurzfristig, d. h. bis zum erfolgreichen Ab-
schluss der betrieblichen bzw. unternehmerischen Sa-

Ausklammerung eines angesichts der Vermogenssiiua-
tion wenig wahrscheinlichen Agios — voll und ganz ihm
zu. Méglicherweise hiitte er sich gar die Zuteilung von
Vorzugsaktien ausbedungen.

'® So auch v Greyerz (FN 10), mil Verweis aul Art. 675

Abs. 1 OR.

Nach Art. 12 SIG kann zwar ein Erfassgesuch gestellt

werden, sofern der Zuschuss sanierungshalber erfolgt;

gemilss stindiger Praxis wird cin solcher Erlass jedoch
nur dann gewdhrt, wenn Fremdkapital und Eigenkapital
in einem verniinftigen Verhiltnis zueinander stehen (vgl.

EFD 29.6.1982 in Praxis der Bundessteuern, N 10 zu

Art. 12 S13), was ja in den meisten problematischen

Fillen gerade nicht der Fall sein diirlie.

B Art. 725 Abs. 2 Satz 2 a. E. OR,; vgl. fiir dic qualifizierten
Anforderungen — namentlich eine damit verbundene
Stundungsabrede —, die an einen derartigen Rangriick-
tritt zu stellen sind Backl (FIN 13), N 1703 und U. Beh-
aisch, Aktonidrsdarlehen und Rangriickiritt: zivil- und
stenerrechiliche Konsequenzen, Pritor 1993, 1 T,
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nierung anfallenden Verluste zu schaffen ? und zu ver-
hindern, dass die Gesellschaft stiindig an der Grenze
zur Uberschuldung operieren muss®, Fihrt ein
Hauptaktionir seiner liquidititshedirftigen und er-
kennbar bereits iiberschuldeten Gesellschaft neue
Geldmitiel in Form von Darlehen zu, so ist folglich
nach den Grundsiitzen von Treu und Glauben im
Geschiftsverkehr davon auszugehen, mit dieser Dar-
lehensgewihrung werde stillschweigend ein Rang-
riicktritt in der Hdéhe der Unterdeckung der Fremd-
mitte] zuziglich der bis zum Erfolg der Sanierung
anfallenden Verluste vereinbart?!,

Im Vergleich zu den mit einer Qualifizierung als
Kapitaleinlage verbundenen Schwierigkeiten er-
scheint die Annahme eines stillschweigenden Rang-
riicktritts als weniger problematisch. Zunichst erge-
ben sich keine unerwiinschten Probleme bei der Riick-
zahlung der nachrangigen Darlehen, da weder ein
Generalversammlungsbeschluss noch die Einhaltung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ndtig ist. Auch
steuerrechtlich hat ein Rangriicktritt in der Repel
keine nachteiligen Folgen®. In der Folge ist die An-
nahme eines stillschweigenden Rangriicktrittes der
Umgualifizierung in eine Kapitaleinlage vorzuziehen.

6. Wirkung auf die Haftung der verantwortlichen
Organe

Unabhéingig von der gewihlien Konstruktion
stellt sich u, a. die weitere Frage, ob die — im nach-
hinein erfolgende — Annahme eines konkludenten
Rangriicktrittes bzw. die Umqualifizierung in Eigen-
kapital anch zugunsten der verantwortlichen — for-

¥ Obwoh! dies der Gesetzgeber dem Wortlaut der Bestim-
mung nach nicht zwingend vorzuschreiben scheint, Mit
Blick auf den vorne erwihnten Grundsatz, dass ohne
Eigenkapital eine Fortsetzung der Geschiftstitigkeit un-
zulissig isi, ergiibe die Auslegung nach dem Wortlaut
aber ein systemwidriges Resultat.

W Mit dem fiir die Orpane unangenehmen Risiko, unter
Umstiinden persdnlich fiir zumindest einen Teil der
Glidubigeraus{ille einstehen zu miissen.

#1 Zu diskutieren wire allenfalls, ob der Darlehensgeber

zum Beweis zuzulassen sei, dass die von ihm gewithrien

Darlehen diesen Betrag, d. h. Unterdeckung zuziiglich

der unter Bericksichtigung des bisherigen Geschiftsver-

laufes realistischerweise zu erwartenden Verluste, iiber-
steigen. Im Normalfail, namentlich im Konkurs, diirfte
dieser Beweis ex post ohnehin nur fusserst schwierig zu
erbringen sein. Das Obergericht Ziirich scheint cine sol-
che Differenzierung jedoch implizit abzulchnen; vgl

Oberperichtsentscheid 8. 13.

Vgl. immerhin zur Problematik von Rangriicktritien zwi-

schen Schwestergeselischaflen Behnisch (FN 18), 51T,

mellen oder faktischen — Organe wirkt, m. a. W.
diese — gleichsam riickwirkend — von der Pflicht zur
Bilanzdeponierung und der entsprechenden Haftung
bei Unterlassung dieser Massnahme zu befreien ver-
mag. M. E. ist diese Frage konsequenterweise zu beja-
hen, sofern die gewihrten Darlehen ausreichen, um
die Uberschuldung zu beseitigen. Insbesondere diirfte
es dann unter Berlicksichtigung der Nachrangigkeit
der gewiihrten Darlehen im Normalfall wohl auch an
einem durch die Unterlassung der Bilanzdeponierung
addquat kausal verursachten Schaden fehlen.

7. Konzernrechtliche Erwigungen

Das zu besprechende Urteil geht davon aus, dass
zwischen Darlehensgeberin und Darlehensnehmerin
ein Konzernverhiilinis bestanden habe. Das kodifi-
zierte schweizerische Gesellschaftsrecht kennt den Be-
griff des Konzerns erst seit der Revision von 1991,
Gemiss Art. 663e Abs. 1 OR gelien Gesellschaften als
Glieder eines Konzerns, wenn sie durch Stimmen-
mehrheit oder auf andere Weise unter einheitlicher
Leitung zusammengefasst werden, Was unter dem
Begriff der einheitlichen Leitung zu verstehen ist, 1dsst
der Gesetzgeber allerdings offen®. Im vorliegenden
Fall begriindet das Obergericht das Vorliegen eines
Konzernverhiltnisses bzw. einer einheitlichen Lei-
tung einerseits mit der Tatsache, dass die F. AG sidmt-
liche Aktien der A. Finanz AG und der A.R. AG hielt
und andererseits K. in allen drei Gesellschaften als
Verwaltungsrat mit Einzelunterschrift fungierte. Ent-
scheidungsrelevant war demnach vorliegend nicht das
konkrete Verhalten der zustiindigen Konzernorgane,
d. h. das einheitliche Leiten mittels konkreier Weisun-
gen — bspw. die Anweisung an die A. Finanz AG,
ihrer sanierungsbediirftigen Schwestergesellschaft
Darlehen zu pewihren —, das zentrale Verwalien der
liguiden Mittel oder zumindest das Aulfsiellen von
Richtlinien in einzelnen Bereichen (Finanzen, Marke-
ting, Forschung etc.), sondern bereits das Bestehen

3 Die Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom
23.2.1983 (BBI 1983 11 745(F) [ihrt aus, einheitliche
Leitung lHege ssicher dann vor, wenn die Unternehmens-
politik der einen Gesellschaft dureh die Organe der ande-
ren bestimmt wird, wenn also eine Gesellschaft den Lei-
tungsorpanen der anderen Weisungen erteilen kann, oder
wenn die Leitungsorgane dieser Gesellschaft sich zumin-
dest nach den Vorstellungen, Plinen oder Anregungen
der anderen Gesellschaft richien miissen» (818); vgl. zum
Begrill der einheitlichen Leitung auch B. Slongo, Der
Begriff der einheitlichen Leitung als Bestandteil des Kon-
zernbegriffs, Ziirich 1980, 185 ff.
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einer entsprechenden Struktur, namentlich die teil-
weise Identitit der Gesellschaftsorgane?’, welche eine
einheitliche Leitung erméglicht.

8. Sanierumngsdarlehen zwischen
Konzerngesellschaften

Das Zircher Obergericht spricht sich in seinen
Erwiigongen im weiteren dahingehend aus, dass es in
Konzernverhaltnissen flir die Beurteilung der Rechts-
missbriuchlichkeit einer Riickforderung gewiihrter
Darlehen keine Rolle spiele, ob das Darlehen «von
der Muttergesellschaft direkt oder von einer wirt-
schaltlich und rechtlich eng mit ihr verflochtenen
Schwestergesellschaf{l» gewéhrt worden sei®. Die An-
nahme eines konkludenten Rangriicktrittes? hat also
im Konzernverbund auch dann zu erfolgen — und
dies ist wohl der entscheidende Unterschied zum
Nichtkonzern -~ wenn die darlehensgewiihrende Ge-
sellschaft an der -Darlehensnehmerin nicht kapital-
missig beteiligt ist. Dem ist im Grundsatz durchaus
zuzustimmen. Das Bundesgericht hat in einem neue-
ren Entscheid anerkannt, dass im Konzern ein fakti-
scher Beistandszwang zwischen den einzelnen Kon-
zerngesellschafien bestehen kann, der sich nicht unbe-
dingt an den bestehenden Beteilipungsverhiltnissen
orientiert*’. Im erwihnten Entscheid wurde im Falle
eines Bankkonzerns ausgefiihrt, ein Konzernglied
konne «auch ohne rechtliche Verpflichtung und ohne
Beteilipungsverhiltnis . . . unter Umstinden gezwun-
gen sein, die Zahlungsfhigkeit der Konzerngeseli-
schaften . . . zu erhalten und fiir deren Verbindlichkei-
ten einzustehen»?®, Was das Bundesgericht an besagter
Stelle ausfithrt, muss iiber den Bankkonzern hinaus in
all jenen Fillen gelten, wo die liquiden Mittel des
Konzerns zentral verwaltet werden oder alle bzw.
zumindest ein gewichtiger Teil der Konzerngesell-
schaften vom gleichen Kreditinstitut bzw. von den
pleichen Haupigliubigern Kredite bezogen haben.
Auch dort gilt nimlich, dass «die Insolvenz eines
Gliedes zum Vertranensentzug gegeniiber den ande-
ren Gliedern fiihrt»®. Dementsprechend [Gihrt auch

¥ Vol in diesern Zusammenhang auch BGE 116 1b 331 F,
wo das Bundesgericht {iir die Beurteilung der Intensitil
eirer Konzernbezichung u. a. auch auf die personelle
Verflechtung zwischen den Organen abstellte (E. 3a).

2 Obergerichisentscheid S, 13,

Bzw. nach der obergerichtlichen Lésung die Behandlung

als Eigenkapital.

7 BGE 116 b 331 {T.

X BGE li6 Ib 338, E. 2b.

# BGE 116 1b 337, E. 2.

das Obergericht aus, der Konzernerfolg hange «nicht
zuletzt vom Uberleben des gefiihrdeten oder gar iiber-
schuldeten Konzernmitgliedes ab» ¢, Solche konzern-
interne Beistandsleistungen an sanierungsbediirftige
Konzernmitglieder sind daher unabhingig von der
bestehenden Beteilipungsstruktur kritisch aufihre Ri-
sikokapitalqualitit zu priifen.

9. Zuliissigkeitsgrenzen konzerninterner
Sanierungsleistungen

Das Bundesgericht liess allerdings im erwidhnten
Entscheid offen, unter welchen Umstinden und wie-
weit eine derartipe Beistandspflicht zwischen Konzern-
(schwester)gesellschaften vom Gesellschafiszweck der
unterstiitzenden Gesellschaft gedeckt und damit zu-
lissig ist?'. Namentlich dann, wenn die unterstiitzende
Konzerngesellschaft durch die Sanierungsleistungen
in Form von nachrangigen Darlehen an ihre Schwe-
stergesellschaft selbst in den Gefahrenbereich der
Uberschuldung geriit, ist wohl von der Unzulissigkeit
der Beistandsleistung auszugehen. Es bleibt die Frage,
welches die adiquaten Rechtsfolgen sind, wenn ein
zwischen Konzerngesellschaften pewdlrtes Darlehen
im nachhinein zufolge seiner Risikokapitalqualitiit als
nachrangig eingestuft werden muss, sich die Darle-
hensgewihrung aber gleichzeitig wegen der Vermé-
genssituation der leistenden Gesellschaft als klar nicht
mehr von deren Gesellschaftszweck gedeckt und da-
mit als widerrechtlich darstellt. Soll es bei der Haftung
der verantwortlichen Gesellschaftsorgane sein Bewen-
den haben oder sollte dariiber hinaus der beistehen-
den Gesellschaft — bzw. im Konkurs ihrer Masse —
ein irgendwie gearteter Riickflorderungsanspruch
— gesellschaltsrechtlicher* oder vollstreckungsrecht-

3 Obergerichisentscheid S, 10.

3 Vel dazu kritisch und wohl zn restriktiv die Urteilsbe-
sprechung von B. Kleiner{B. Lutz, SZW 1991, 141 1T,
148; vgl. auch P. Forstmoser, Schweizerisches Aktien-
recht, Bd. 1, Zirich 1981, § 1 N 239, der auf die vom
Gesetzgeber sanktionierte Ausrichtung auf die langfristi-
gen Gesellschaftsinteressen hinweist; zu diesen langlTisti-
gen Interessen kann m. E. je nach Situation auch die
zufolge des {berlebens der Schwestergesellschafl «geret-
teten Gruppenbonitit zihlen; die Zuliissigkeit eines Mit-
ieleinsatzes zum langfristigen indirekten Nutzen der Ge-
sellschaft bejahend auch B. Kleiner, Rechisstellung der
AG im wirtschaftlichen Umfeld, FS Vischer, Ziirich
1983, 567 {1, 573 {I. Asfiihrlich zur Zulissigkeil von kon-
zerninternen Sanierungsleisiungen und Sicherungsge-
schiiften H. Graf, Vertrige zwischen Konzerngesellschaf-
ten, Bern 1988, 142 {f.

In Frage kiime insbesondere ein Ritcklorderungsanspruch
gemiiss Art. 678 Abs. 2 OR; zur Auslegung dieser Bestim-
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licher3 Natur — zustehen? Hier jedenfalls hat es sich
das Obergericht zu einfach gemacht, wenn es mit
Verweis auf den erstinstanzlichen Entscheid einen An-
spruch der leistenden Gesellschalt gestiitzt auf
Art, 288 SchK.G mangels Benachteilipung ihrer Gliiu-
biger ohne nihere Priifung ablehnt**. Vielmehr stellt
sich doch letztlich beim Konlkurs mehrerer Konzern-
gesellschaften die Frape, welche Gldubigergruppe auf
Kosten weicher anderen — und in welchem Mass —
von einer Korrekturmassnahme, wie sie die Annahme
eines konkludenten Rangriicktrittes oder die Umqua-
lifizierung in Eigenkapital darstellt, profitieren soll.
Ausgehend vom Postulat der Gleichberechtigung der

mung Bdckdi (FN 13), N 1428 [.; vgl. dazu auch U. Beh-
nisch, Verdeckte Gewinnausschilittungen, ST 1993,
379 1., 380.

3 vgl. Art. 28511, SchKG; zur paulianischen Anfechtung
von Konzerniransaktionen ausfiihrlich H. Peter, L'ac-
tion révocataire dans les groupes de sociétés, SZW 1989
1 {f;; zur paulianischen Anfechtbarkeit eines Rangriick-
trittes auch Béckli (FN 13), N 1709.

3 Obergerichtsentscheid S. 14; bekanntlich setzt ein An-
spruch gemiss Art. 288 SchKG im subjektiven Tatbe-
stand nur voraus, dass dem leistenden Gemeinschuldner
bei der Verfolgung seiner an sich legitimen Absichten
— hier das Uberleben der Schwestergesellschait sicher-
zustellen — die Maéglichkeit einer Schildigung seiner
Gléubiger bewusst sein musste (vgl. H. Fritzsche, Schuld-
betreibung und Konkurs, Bd.II, Ziirich 1968, 283);
andererseits diirlte die weitere Voraussetzung der Er-
kennbarkeit dieser Schidigungsméglichkeit fiir die sanie-
rungsbediirftige Gesellschaft im Regelfall auch gegeben
sein, zumindest in {iberblickbaren Konzernverhiltnissen
und sicher wie hier im Falle einer Doppelorganschalft.

Gldubiger im Konkurs?® wire wohl ein Resultat an-
zustreben, das zu etwa gleich hohen Konkursdividen-
den fiir die Glidubiger der einzelnen Konzerngesell-
schaften fithrt. Denn im Fall einer X onzerninsclvenz
ldsst sich eine einseitige Bevorzugung der Glaubiger
der darlehensnehmenden Gesellschaft nicht begriin-
den; vielmehr missen die gleichen Prinzipien, mit
denen sich im Falle der Insolvenz nur einer Gesell-
schaft ein konkludenter Rangriicktritt zu Gunsten der
Glaubiger der einen Gesellschaft erst rechtfertigen
ldsst, auch zu Gunsten derjenigen der anderen gelten:
sowenig auf der einen Seite ohne Risikokapital (wei-
ter)pewirtschaftet werden darf, sowenig darf es auf
der anderen Seite — im Resultat gegenleistungsios —
weggegeben werden. Mithin wire im vorliegenden
Fall zu priifen gewesen, ob und in welchem Umfang
allenfalls die Kollokation der konzerninternen Darle-
hen gutzuheissen gewesen wire, um eine ungefihre
Gleichbehandlung der Glidubiger zu erreichen?®.

Alexander Vogel, Reclhitsanwalit, Ziirich

¥ Vgl K. Ammon, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 5. A. Bern 1993, §35 N 3.

De lege ferenda wire die Einfilhrung eines Konzern-
konkurses iiberlegens- und wohl auch wiinschenswert,
um eine Gleichbehandlung der Gliubiger verschiedener,
finanziell eng verbundener Konzerngesellschaften zu er-
reichen. Héufig ist nimlich die Verteilung der Aktiven
und Passiven auf die einzelnen insolventen Gesellschal-
ten von Zufilligkeiten bestimmt, welche fiir die Mehrheit
der (Klein-)Gldubiger weder voraussehbar noch beein-
[Tussbar sind. Entsprechend zufillig ist denn auch die
Héhe der resultierenden Dividende, ein Umstand, der
rechtspolitisch kaum zu befriedigen vermag,
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