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Rechtsfragen des internationalen Kon-
zernrechts. Beurteilung eines transnational
operierenden (mit einer einzelnen Person als
herrschendem Unternehmer einerseits orga-
nisierten und unter Verwendung einer Kas-
kade von mehreren Holding-Gesellschaften
anderseits strukturierten) Finanz-Konglome-
rates nach schweizerischem Kollisionsrecht,
schweizerischem und deutschem Konzern-
recht sowie dem Recht eines Off-shore-Gebie-
tes.

1. Internationales Trustrecht. Art.
150 und 154 IPRG; Art. 16 IPRG; Art. 18
IPRG i.V.m. Art. 2 ZGB. Kollisionsrechtliche
Qualifikation eines Trusts (hier) nach Gesell-
schaftsrecht. Anwendung des ausldndischen
Rechts von Amtes wegen und Beurteilung des
Trusts nach Guernsey-Law. Kollisionsrechtliche
Qualifikation der Durchgriffs-Problematik bei
Missbrauchshandlungen durch den herrschen-
den Unternehmer (Urteil A.).

2. Fehlendes Gesetzesrecht im
schweizerischen Konzernrecht, Richterrecht
nach Art. 1 ZGB. Rechtsfragen des Konzernin-
teresses bei Sanierungs-Versuchen einer Mutter-
Holding gegeniiber einer Tochter-Holding (Ur-
teil B.1) bzw. einer Schwester-Holding gegen-
tiber einer anderen Schwester-Holding (Urteil
B.2). Widerstandsrecht bzw. Widerstandspflicht
des Verwaltungsrates (VR) von Konzern-Gesell-
schaften gegeniiber dem herrschenden Unter-
nehmer bei groben Verstossen gegen fundamen-
tale Grundsdtze des Aktienrechts, insb. des Gldiu-
bigerschutzes (Urteile B.1/ B.2).

3. Schweizerisches Konzernkollisions-
recht als Richterrecht nach Art. 1 ZGB. Vor-
handenes Gesetzesrecht im anwendbaren
deutschen Konzernrecht. § 117 und § 311/ 317
AktG. Vollkommen-zweiseitige (schweizerische)
Kollisionsnorm der Anwendbarkeit des Rechts
am Sitz der beherrschten Gesellschaft, insb. im
Hinblick auf den Schutz der Minderheitsaktio-
ndre und Gldubiger. Schadenersatzpflicht bei
unzuldssiger Einflussnahme nach § 117 des deut-
schen AktG; Haftung fiir die Veranlassung eines
abhdngigen Unternehmens zu einem nachteili-
gen Rechtsgeschdft durch den herrschenden Un-
ternehmer nach § 311 i.V.m. § 317 des deutschen
AktG; jedoch Widerstandsrecht bzw. Wider-
standspflicht des VR einer unteren Konzern-Ge-
sellschaft gegeniiber dem herrschenden Unter-
nehmer des Konzerns bei groben Verstossen ge-
gen fundamentale Grundsdtze des Aktienrechts,
insb. des Gldaubigerschutzes (Urteile C.1/ C.2).

4. Ubersicht:
Urteil A: Einzelrichter im beschleunigten Ver-
fahren am Bezirksgericht Ziirich (Proz. Nr.
FB920075), Urteil vom 1. Februar 1994 in Sa-
chen OD-Bank en liquidation gegen Konkurs-
masse des WKR betreffend Kollokation (im
Konkurs WKR). Kein Rechtsmittelverfahren,
rechtskraftig.
Urteil B.1: Einzelrichter im beschleunigten Ver-
fahren am Bezirksgericht Ziirich (Prozess Nr.
FB930111), Urteil vom 30. November 1994 in
Sachen OH-AG in Nachlassliquidation gegen
Konkursmasse WKR betreffend Eigentumsan-
sprache (Aussonderung im Konkurs WKR).
Rechtskriftig nach Riickzug der Berufung (II.
Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zii-
rich (Proz. Nr. NF950005), Beschluss vom 18.
Februar 1997).
Urteil B.2: Einzelrichter im beschleunigten Ver-
fahren am Bezirksgericht Ziirich (Proz. Nr.
FB930112), Urteil vom 30. November 1994 in
Sachen OB-AG in Nachlassliquidation gegen
Konkursmasse WKR betreffend Eigentumsan-
sprache (Aussonderung im Konkurs WKR).
Rechtskriftig nach Riickzug der Berufung (II.
Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zii-
rich (Proz. Nr. NF950004), Beschluss vom 18.
Februar 1997).
Urteil C.1: Obergericht des Kantons Ziirich, 1.
Zivilkammer (Proz. Nr. L1940001), Urteil vom
24. April 1996 in Sachen HA-AG gegen Kon-
kursmasse WKR betreffend Kollokation. Rechts-
kréftig nach Abweisung einer Nichtigkeitsbe-
schwerde gegen dieses Urteil (Kassationsgericht
des Kantons Ziirich (Proz. Nr. 96/246Z), Be-
schluss vom 20. August 1999).
Urteil C.2: Kassationsgericht des Kantons Zii-
rich (Proz. Nr. 96/246Z), Beschluss vom 20. Au-
gust 1999.

Sachverhalte zu den fiinf Urteilen (we-
sentlich gekiirzt):

Am 4. September 1991 verfiigte der Kon-
kursrichter des Bezirkes Ziirich die Konkurser-
offnung tiber den Gemeinschuldner WKR (Pri-
vatkonkurs nach Art. 191 SchKG). Dieser hatte
in den Jahren zuvor ein Finanz-Konglomerat,
den O-Konzern, begriindet, mit iiber hundert in-
einander verschachtelten Holding-, Beteili-
gungs- und Finanzierungs-Gesellschaften, die ih-
rerseits versuchten, tatsdchlich werthaltige In-
dustrie- und Dienstleistungs-Unternehmen an
sich zu ziehen. WKR sicherte sich seine Recht-
stellung als herrschender Unternehmer mit
Mehrheitsbeteiligungen, jedoch ohne Beherr-
schungsvertrage zwischen den jeweiligen Ober-
und Unter-Gesellschaften, wodurch ein fakti-
scher Konzern entstand. An der Spitze dieses O-
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Konzerns stand neben der OB-AG die OH-AG,
deren Mehrheits-Aktienpaket (sowie weitere Be-
teiligungen) WKR vom europédischen Kontinent
in ein off-shore-Gebiet verlegte und dem (nach
Guernsey-Law errichteten) WKR Trust einver-
leibte.

A. Die OD-Bank en liquidation (Kla-
gerin im Urteil A) ist eine untere Konzern-Ge-
sellschaft, deren Aktien liber mehrere Zwischen-
Gesellschaften vom WKR-Trust gehalten wur-
den. Die Beklagte (Konkursmasse WKR) wies
die Kollokation der kldgerischen Forderung mit
der Begriindung der wirtschaftlichen Identitét
zwischen Glaubiger (Kldgerin) und Schuldner
(Gemeinschuldner WKR) ab.

Die Klagerin versucht formell mit einer
sog. positiven Kollokationsklage gleichwohl am
Haftungssubstrat der Konkursmasse teilzuneh-
men. Sie begriindet ihre Forderung materiell mit
einem Darlehen, das sie dem Gemeinschuldner
gewdhrt habe. Der Einzelrichter weist die Klage
mit mehreren Eventual-Begriindungen ab. Dabei
wird insbesondere Rechtsmissbrauch und Nich-
tigkeit des Off-shore-Trusts, in dem die Rechte
zur Beherrschung des O-Konzerns liegen, festge-
stellt (nachfolgend Urteil A).

B. Klagerinnen in den Urteilen B.1
und B.2 sind die OH-4G und die OB-AG mit Sitz
in Bern. Die OH-AG (im Mehrheitsbesitz des
herrschenden Unternechmers WKR und spéteren
Gemeinschuldners) war die Mutter-Holding der
OB-AG und der OSEC Ltd. (diese mit Sitz auf
Cayman), welche als Tochter-Holding weitere
Beteiligungen hielten. Im Dezember 1990 waren
die OH-AG in der Hohe von mehr als 320 Milli-
onen Franken, die OB-AG mit etwa 150 Millio-
nen Franken und die OSEC Ltd. auf Cayman in
der Hohe von mehr als 308 Millionen Franken
iiberschuldet, obwohl die OH-AG und die OB-
AG werthaltige Beteiligungen besassen, u.a. in
Form von 5'111 (OH-AG) bzw. 10'000 (OB-AG)
Namenaktien des S-Industriekonzerns mit
Hauptsitz in der Schweiz.

Am 29. Januar 1991 gewéhrte die BPB-
Bank dem Gemeinschuldner WKR ein personli-
ches Darlehen von 50 Millionen Franken, dessen
Valuta am 31. Januar 1991 in der Héhe von 49,5
Millionen Franken iiber die BSI-Bank auf ein
Konto der OSEC Ltd. (Cayman) transferiert
wurde. Als Sicherheit erhielt die BPB-Bank die
der OH-AG und der OB-AG gehdrenden 15'111
Namenaktien des S-Industrickonzerns, die neben
weiteren werthaltigen Papieren in das Depot des
Gemeinschuldners bei der kreditierenden BPB-
Bank gelegt wurden. Diese Transaktion wurde
ermoglicht durch die Mitwirkung von

Verwaltungsriten der OH-AG und der OB-AG.
Spater, am 25. Mérz 1991, gab WKR zuhanden
der BPB-Bank die Erklérung ab, wonach die Na-
menaktien durch die OH-AG und die OB-AG
"on a fiduciary basis" in sein Depot transferiert
worden seien.

Im Prozess beanspruchen die OH-AG und
die OB-AG in Nachlassliquidation als Kldgerin-
nen von der Beklagten (Konkursmasse WKR)
das Eigentum an den fraglichen 15'111 Namen-
aktien des S-Industriekonzerns, bzw. deren Sur-
rogat im Gesamtwert von rund hundert Millionen
Franken, da die Beklagte im Privatkonkurs des
WKR die Namenaktien zur Konkursmasse gezo-
gen hatte (nachfolgend Urteile B.1/ B.2).

C. Klagerin in den Urteilen C.1 und
C.2 ist die HA-AG mit Sitz in Deutschland. In ih-
rer iiber hundertjdhrigen Geschichte entwickelte
sich die HA-AG zu einem Misch-Konzern mit
Beteiligungen an Industrie- und Dienstleistungs-
Unternehmen, u.a. zu hundert Prozent an der
T&J-Gesellschaft mit Sitz in Deutschland sowie
(nach der Ubernahme durch den O-Konzern) an
der HA-Ltd. mit Sitz auf Cayman Islands. Uber
ein Mehrheits-Aktienpaket von vorerst 51 Pro-
zent und anschliessend iiber den sog. NAR-
Kredit gelang es der OH-AG bzw. dem O-Kon-
zern in den Jahren 1989/90 mittels mehrerer Zwi-
schen-Holdinggesellschaften und mit Fremdka-
pital von 97 Prozent in den Besitz des HA-
Konzerns zu gelangen. Die Forderungen der HA-
AG gegen WKR personlich stiitzen sich im We-
sentlichen auf dessen Stellung als herrschender
Unternehmer des O-Konzerns.

Die erste Forderung begriindet die HA-
AG mit einem Darlehen ihrer Tochter-Gesell-
schaft T&J vom 21. Dezember 1990 iiber 15 Mil-
lionen DM an die ANB-Bank mit Sitz auf den
Bahamas, deren Aktien von Drittpersonen treu-
hinderisch im Namen von WKR gehalten wur-
den. Das Darlehen wurde der kldgerischen Toch-
ter-Gesellschaft nicht zurlickbezahlt und die
ANB-Bank im Friihjahr 1991 auf den Bahamas
liquidiert. Die zweite Forderung begriindet die
HA-AG mit einem Forderungs-Kauf (Zession)
ihrer Tochter-Gesellschaft HA-Ltd. in der Hohe
von zwei Millionen US-Dollar. Eine Ur-Urenkel-
Gesellschaft der OH-AG mit Sitz in Delaware/
USA (CC-Gesellschaft, Verkduferin) hatte einer
"ADA Ltd." (Kéuferin) 427'178 Aktien einer
"ADA N.V." verkauft. Die Gesellschaft des O-
Konzerns (CC-Gesellschaft, Zedent) liess sich
den Preis der Aktien von der Gesellschaft des
HA-Konzerns (HA-Ltd., Zessionar) zwar bezah-
len, die "ADA Ltd." (debitor cessus) honorierte
die zedierte Forderung jedoch nicht und blieb sie
schuldig (nachfolgend Urteile C.1/ C.2).
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Aus den Erwiigungen (je Erw. Ziff. IV.):

Urteil A.

Mit der vorliegenden Klage macht die
Klagerin (OD-Bank en liquidation) geltend, die
von ihr im Konkurs iiber den Gemeinschuldner
WKR angemeldete Forderung sei zu Unrecht
nicht kolloziert worden und verlangt deren Auf-
nahme in den Kollokationsplan. Die Beklagte,
d.h. die Konkursmasse des WKR, vertritt demge-
geniiber den Standpunkt, die strittige kldgerische
Forderung sei eine Forderung des Gemein-
schuldners gegen sich selbst und kénne als sol-
che wegen wirtschaftlicher Identitdit von Gldubi-
gerin und Gemeinschuldner in der laufenden
Vollstreckung keine Beriicksichtigung finden.
Die Kreditgewéhrung der Kldgerin an WKR an
sich ist unbestritten.

Nachfolgend ist entsprechend den Partei-
vorbringen auf die Sachverhalts- und Rechtsfra-
gen der Beteiligungsverhéltnisse an der Kldgerin
und der Machtstellung WKRs (Erwdgung
Ziff.1.), der Rechtstellung der Kldgerin im Ver-
haltnis zum WKR Trust (Erwédgung Ziff.2.) und
zu WKR personlich (Erwagung Ziff.3.), sodann
auf das kldgerische Darlehen an WKR (Erwi-
gung Ziff.4) sowie schliesslich auf die Geltung
des Rechtsmissbrauchsverbots bei internationa-
len Konzernverhiltnissen (Erwédgung Ziff.5.)
einzugehen.

1 Rechtliche und wirtschaftliche Be-
teiligungsstruktur

Die Klédgerin gibt an, seit 1990 seien ihr
die Beteiligungsverhiltnisse an ihrer Mutterge-
sellschaft, der BB-Gesellschaft, nicht mehr be-
kannt gewesen und die Struktur der Beteiligun-
gen sei bis heute nicht geniigend nachgewiesen.
Sie zweifelt insbesondere an, dass die Aktien der
Muttergesellschaft der BB-Gesellschaft, ndmlich
jene der AA-Gesellschaft, tatsdchlich im WKR
Trust liegen. Die Beklagte betrachtet die von ihr
aufgezeigte Beteiligungsstruktur als erwiesen
und vertritt die Ansicht, dass diese auch der Kla-
gerin mehrheitlich bekannt gewesen sein musste.

Nachfolgend sind die Beteiligungsver-
héltnisse im massgeblichen Zeitpunkt der Ur-
teilsfallung (§ 188 Abs. 1 ZPO) zu erortern (Ziff.
1.1.) und ist zu priifen, inwieweit die Kligerin
bzw. die fiir sie handelnden Organe jeweils iiber
diese im Bilde waren (Ziff. 1.2.).

1.1 Rechtstellung der Kldgerin

Unbestritten ist, dass die BB-Gesellschaft
mit Sitz in Genf seit 1983 Alleinaktiondrin der
Kldgerin (OD-Bank en liquidation) ist. Die Kli-
gerin fiihrt in ihrer Replik an, die Darstellung der
Beklagten, wonach ihre Muttergesellschaft eine
hundertprozentige Tochter der AA-Gesellschaft

sein solle, sei neu fiir sie und werde bestritten. In
Widerspruch zu den Ausfiihrungen in der Replik
legt die Kldgerin hingegen in der Klageschrift
noch ohne Vorbehalte dar, einziger Aktionér der
BB-Gesellschaft sei die AA-Gesellschaft. Auch
in ihrer Stellungnahme zu den Duplikbeilagen
geht die Klédgerin davon aus, dass die BB-
Gesellschaft zur AA-Gesellschaft gehort. Dass
die BB-Gesellschaft der AA-Gesellschaft gehort,
folgt auch aus dem Protokoll der Generalver-
sammlung der BB-Gesellschaft vom 29. Juni
1992 und wird durch die beiden Schreiben A.s an
B. von der BB-Gesellschaft bestdtigt. Aufgrund
der Gesamtheit der geschilderten Umstédnde kann
daher auch als erstellt gelten, dass die Mutterge-
sellschaft der Kldgerin, die BB-Gesellschaft,
eine Tochtergesellschaft der AA-Gesellschaft ist.

Aus der Griindungsurkunde des WKR
Trusts und den Anweisungen WKRs zur Um-
schreibung der Aktien ergibt sich sodann, dass
das gesamte liberierte Aktienkapital der AA-
Gesellschaft in den WKR Trust eingebracht
wurde. Die von der Klagerin dazu vorerst allge-
mein vorgebrachten Zweifel und Bestreitungen
werden durch die klare Aussage in der Trustur-
kunde entkriftet (first schedule). Dies scheint die
Klédgerin denn auch nach Einsicht in die Trustur-
kunde nicht mehr zu bestreiten. Uberdies sind
auch die diesbeziiglichen kldgerischen Vorbrin-
gen widerspriichlich, bezeichnet doch die Klige-
rin selbst den WKR Trust in der Replik als ein-
getragenen Eigentiimer ihrer Aktien, bezweifelt
aber kurz danach, dass der WKR Trust wirklich
Eigentiimer ihrer Aktien sei.

Somit ist die aktuelle Beteiligungsstruk-
tur in der Form, wie sie von der Beklagten an-
lasslich der zweiten Glaubigerversammlung im
Konkurs WKRs dargelegt wurde, erstellt: Es be-
steht eine Kette hundertprozentiger Beteiligun-
gen (mit Ausnahme allfilliger Pflichtaktien) vom
WKR Trust an der AA-Gesellschaft, von der AA-
Gesellschaft an der BB-Gesellschaft und von der
BB-Gesellschaft an der Kldgerin.

1.2 Machtstellung WKRs

Der massgebliche tatsdchliche Einfluss
WKRs auf die Kldgerin und damit seine Macht-
stellung war dieser mindestens bis Ende 1990 be-
kannt. Dies ergibt sich aus den Korrespondenzen
zwischen der Kldgerin bzw. deren Verwaltungs-
rat B. und WKR. WKR wurde dabei weitgehend
in die Geschéftstétigkeit einbezogen. Offen blei-
ben kann dabei, ob der Kldgerin auch jederzeit
die genaue formale Beteiligungsstruktur bekannt
war. Vorliegend von Bedeutung ist vor allem,
dass WKR bzw. teilweise der WKR Trust bis Ende
1990 von der Kldgerin als oder wie deren direk-
ter oder indirekter Hauptaktiondr oder Wei-
sungsbefugter betrachtet und behandelt wurden
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und dass die Kreditvergabe der Kldgerin an
WKR, welche durch die Konsolidierung der Kre-
dite mit schriftlichem Vertrag vom 25. Septem-
ber 1990 eine Festlegung erfuhr, in diese Zeit-
spanne fiel.

Ob die Klégerin erst aufgrund der Schrei-
ben A.s an B. vom 22. Oktober 1991 und vom 10.
Juli 1992 Kenntnis davon erhalten hat, dass die
Aktien der BB-Gesellschaft der AA-Gesellschaft
gehdren, kann vorliegend dahingestellt bleiben.
Immerhin ist anzumerken, dass auch die Be-
klagte einrdumt, dass die Kldgerin iiber die recht-
liche Struktur des WKR Trusts wohl nur ungenii-
gend im Bild gewesen sei.

2. WKR Trust und Rechtstellung der
Kldgerin

2.1  Internationales Privatrecht

Wie bereits dargelegt, ist die Kldgerin
dem Vermogen des WKR Trust zuzuordnen. Der
WKR Trust ist in Guernsey domiziliert und ge-
maéss der Trusturkunde dem Recht Guernseys un-
terstellt. Da der WKR Trust als rechtlich bedeut-
samer Teil des in Frage stehenden Lebenssach-
verhaltes einen Auslandbezug aufweist, liegt ein
internationaler Sachverhalt vor (SCHWANDER
Ivo, Einfiihrung in das Internationale Privat-
recht, Allgemeiner Teil, St.Gallen 1990, N 49).
Demzufolge ist vorgéngig das fiir die Beurtei-
lung der Giiltigkeit des WKR Trusts anwendbare
Recht gemdss IPRG zu bestimmen (Art. 1 Abs. 1
lit. b IPRG).

2.1.1 Qualifikation des Trusts

a) In der schweizerischen Rechtsord-
nung hat der Trust des Common Law kein Ge-
genstiick. Aufgrund dieser Systemliicke des
schweizerischen materiellen Rechts entsteht ein
Qualifikationsproblem. Es erscheint dabei
schwierig, einen allgemein anwendbaren Ansatz
zur Losung von Qualifikationsproblemen zu fin-
den. Demzufolge stehen die teleologische Be-
trachtungsweise und die Qualifikation aufgrund
eines Funktionsvergleiches im Vordergrund
(SCHWANDER, a.a.0., N 265 ff.).

Der Trust findet im angelséchsischen
Rechtskreis in verschiedensten Gebieten Ver-
wendung. Ein Trust kann starke Auswirkungen
auf vermogensrechtlichem, familienrechtlichem
bzw. erbrechtlichem Gebiet haben (KLEIN, F.E.,
in: Das neue Bundesgesetz iiber das Internatio-
nale Privatrecht in der praktischen Anwendung,
Ziirich 1990, S. 86). Dementsprechend vielfiltig
sind die Erscheinungsformen eines Trusts, und es
fallt selbst englischen Juristen nicht leicht, eine
allgemein verwendbare Definition eines Trusts
zu geben (vgl. BAKER, P.V./LANGAN, P.ST.,
Snell's Principles of Equity, 28th ed., London
1982, S. 90). Auch Art. 2e der Haager Uberein-
kunft zum Trust vom 1. Juli 1985 hat auf eine

eigentliche Definition verzichtet und listet statt-
dessen gewisse Charakteristiken des Trusts auf.

b) Im Vordergrund steht vorliegend
die Frage, ob der WKR Trust als Gesellschaft im
Sinne des IPRG betrachtet werden kann. Nach
Art. 150 Abs. 1 IPRG gelten als Gesellschaften
im Sinne des IPRG organisierte Personenzusam-
menschliisse und organisierte Vermdégenseinhei-
ten.

Nicht alle Trustarten sind unter den Be-
griff der 'organisierten Vermogenseinheit' zu fas-
sen und damit dem Gesellschaftsstatut zuzuord-
nen (Botschaft zum Bundesgesetz iiber das Inter-
nationale Privatrecht vom 10. November 1982,
S. 176). Einerseits sind formelle Erfordernisse
einzuhalten, damit von einer 'organisierten Ver-
mogenseinheit' gesprochen werden kann. Ander-
seits hat der Einsatzbereich des Trusts die An-
wendung des Gesellschaftstatutes zu rechtferti-
gen: Damit der Trust dem Erfordernis der 'orga-
nisierten Vermdgenseinheit' im Sinne von Art.
150 Abs. 1 IPRG zu geniigen vermag, diirfte in
formeller Hinsicht zu fordern sein, dass der Trust
schriftlich und ausdriicklich gegriindet wurde. Es
hat sich demnach um einen 'express trust' zu han-
deln. Der WKR Trust, der durch Trusturkunde
vom 28. Mirz 1988 gegriindet wurde, entspricht
diesem Erfordernis.

Zweck des WKR Trusts ist die Verwal-
tung und Fiihrung einer konzernartigen Struktur
von Gesellschaften. Die durch die Trusterrich-
tung aufgeworfenen Fragen des Familien-, Erb-
und Sachenrechts bleiben beim WKR Trust im
Hintergrund. Der WKR Trust nimmt somit die
Stellung einer Holdinggesellschaft ein. Diese
massgebliche Funktion des WKR Trusts recht-
fertigt die Anwendung des Gesellschaftsstatuts.
Das Halten und Verwalten von Beteiligungen ist
als vorwiegend gesellschaftsrechtlicher Natur zu
werten.

c) Aufgrund seiner Ausgestaltung
und Verwendung ist der WKR Trust daher unter
das Gesellschaftsstatut (Art. 150 ff. IPRG) zu
subsumieren.

2.1.2 Anwendbares Guernsey-Law

a) Nach Art. 154 Abs. 1 IPRG unter-
stehen Gesellschaften dem Recht des Staates,
nach dessen Vorschriften sie organisiert sind,
wenn sie die darin vorgeschriebenen Publizitits-
oder Registrierungsvorschriften dieses Rechts er-
fiillen oder, falls solche Vorschriften nicht beste-
hen, wenn sie sich nach dem Recht dieses Staates
organisiert haben. Mit dieser Bestimmung be-
kennt sich das IPRG zur Inkorporationstheorie.
Das Bundesgericht bekriftigte diesbeziiglich,
dass kein Raum fiir den Vorbehalt des fiktiven
Sitzes besteht, da sonst die Absicht des Gesetz-
gebers missachtet sei (BGE 112 II 494 ff., insb.
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S. 500 f.). Von der Inkorporationstheorie kdnne
allenfalls bloss aufgrund von Bestimmungen des
allgemeinen Teils des IPRG abgewichen werden.

Nach dem Text der Trusturkunde wurde
der WKR Trust geméss den Gesetzen von Guern-
sey begriindet und wurde das Recht von Guern-
sey als anwendbares Recht bezeichnet. Das
Recht von Guernsey sieht keine speziellen Pub-
lizitdts- oder Registrierungsvorschriften fiir die
Begriindung eines einfachen Trusts vor (Art. 6.
(1) Trusts (Guernsey) Law, 1989). Da der WKR
Trust gemiss Trusturkunde nach dem Recht
Guernseys organisiert wurde, kommt auf diesen
das Recht von Guernsey zur Anwendung (Art.
154 Abs. I IPRG).

b) Der Inhalt des anzuwendenden
auslédndischen Rechts ist von Amtes wegen fest-
zustellen (Art. 16 IPRG). Die Kanalinsel Guern-
sey gehort als "dependency” zum British Empire,
jedoch nicht zu Grossbritannien. Guernsey hat -
wie Jersey - eine eigenstdndige Rechtsordnung.
Gerade im Trustrecht kommt indessen der engli-
schen Rechtsprechung, die sich seit dem Mittel-
alter entwickelt hat, auf den Channel Islands ent-
scheidende Bedeutung zu. Besonders zu beach-
ten ist zudem die Rechtsentwicklung in Jersey,
welche dhnlich wie jene Guernsey's verlaufen ist.
Sowohl Jersey als auch Guernsey haben das
Trustrecht erst kiirzlich kodifiziert: Jersey als
Trusts (Jersey) Law 1984 und Guernsey als
Trusts (Guernsey) Law, 1989.

2.2 Frage der Giiltigkeit des WKR
Trusts

Bei der Errichtung eines Trusts erfolgt
eine Eigentumsiibertragung vom Settlor auf den
Trustee. Der Trustee erwirbt 'legal ownership' am
Trustvermdgen. Er hat das Eigentum fiir einen
Begiinstigten ('beneficiary') zu halten. Dieser er-
wirbt am selben Vermogen 'equitable ow-
nership'. Diese Eigentumsspaltung ist das Kenn-
zeichen des Trusts. Das Trustvermégen wird un-
ter die Kontrolle des Trustee gebracht. hm ob-
liegt es, das Trustvermdgen zu verwalten und
dartiber zu verfligen. Die Griindungsurkunde
kann als Verfassung des Trusts betrachtet wer-
den. Der Settlor hat bei ihrer Gestaltung grosse
Freiheit; er kann ein rechtliches Gebilde nach
seinen Wiinschen und Vorstellungen schaffen.
Die Grenzen dieser Gestaltungsfreiheit sind erst
die Verletzung der Moral, der 'public policy'
(was grundsdtzlich dem kontinentalen ordre
public entspricht) und die Missachtung von Ge-
setzesbestimmungen. Wenn ein an sich giiltiger
Trust gegen diese Grundsdtze verstdsst, ist er
rechtlich nicht durchsetzbar (Snell's Principles of
Equity, 28th ed., London 1982, S. 91).

Fiir die Beurteilung der Giiltigkeit des
WKR Trusts ist nachfolgend zu priifen, ob die in

der Trusturkunde des WKR Trusts niedergeleg-
ten wesentlichen Bestimmungen iiber dessen Ge-
staltung mit den Grundsdtzen des Trustrechts
vereinbar sind (Erwigung Ziff. 2.2.1.) und ob bei
Errichtung und Fithrung des Trusts die erforder-
liche Trustabsicht des Settlors vorhanden war
(Erwigung Ziff. 2.2.2.). Als Ergebnis ist
schliesslich die Ungiiltigkeit des WKR Trusts
festzuhalten (Erwédgung Ziff. 2.2.3.).

2.2.1 Rechtsnatur des WKR Trusts

Der Gemeinschuldner WKR setzte sich
selber als ersten Begiinstigten des WKR Trust
ein. Diese Personalunion wird vom Trustrecht
hingenommen. Da auch die anderen Begiinstig-
ten Privatpersonen sind, handelt es sich um einen
'private trust'.

Mit der Trustgriindung verliert der Settlor
nicht alle Einflussmdglichkeiten. Der Settlor hat
indessen alle Befugnisse, die er sich vorbehalten
will, in der Trusturkunde ausdriicklich aufzuzih-
len. WKRs Vorbehalte, allenfalls aus dem Kreis
der Begiinstigten auszuscheiden oder einen
neuen Trustee zu bestimmen, falls der urspriing-
liche ausscheiden sollte, sind daher zuldssig.

Ein Trustee hat bei der Ausfiihrung seiner
Pflichten die Trusturkunde und die Grundsitze
der Equity zu beachten (Snell's Principles of
Equity, 28th ed., London 1982, S. 232). Die
Klausel, der Trustee habe die Verwaltung des
Trustvermdgens im besten Interesse fiir die Be-
giinstigten vorzunehmen, entspricht den Grunds-
dtzen der Equity, welche die Begiinstigten vor
Ubergriffen des Trustees auf das Trustvermdgen
schiitzen. Falls ein Trustee seinen Pflichten nicht
nachkommt, also einen 'breach of trust' begeht,
kann er von den Beneficiaries zur Verantwortung
gezogen werden (Snell's Principles of Equity,
28th ed., London 1982, S. 90 ff. und S. 281 ff.).
Im {ibrigen raumte WKR den Trustees uneinge-
schrianktes Ermessen ein, was den WKR Trust als
'discretionary trust', erscheinen lasst.

Es finden sich in der Trusturkunde auch
des weitern keine dem Trustrecht widersprechen-
den Klauseln. Ebensowenig ergeben sich aus der
Trusturkunde Hinweise auf formelle Méngel des
WKR Trusts. Die in der Trusturkunde niederge-
legten Bestimmungen stehen damit der Rechts-
giiltigkeit des WKR Trusts als 'express private
trust' nicht entgegen.

2.2.2  Anforderungen nach Guernsey-
Law

Damit ein Trust giiltig ist, sind indessen
nicht bloss objektive Erfordernisse bei der Trust-
griindung und -gestaltung zu erfiillen. Dariiber
hinaus muss der Settlor tatséchlich die Absicht
gehabt haben, einen Trust zu griinden. Eine be-
stimmte Ausdrucksform oder gar die Erwdhnung
des Wortes 'Trust' ist dabei nicht erforderlich
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(RIDDAL, The Law of Trusts, 4th ed., London
1992, S.22 und 34 f.). Durch die in formaler Hin-
sicht einwandfreie Errichtung des Trusts entsteht
die Vermutung, dass der Settlor die Absicht, den
Trust zu errichten, tatsdchlich hatte und die recht-
lichen Auswirkungen des Trusts, die sog.
Trustidee, befolgen will.

Zeigt sich indessen aufgrund des Verhal-
tens des Settlors, dass dieser der Trustidee nicht
nachlebt, ist seine angeblich bestehende Trustab-
sicht zu hinterfragen. Dabei ist aufgrund dusserer
Tatsachen auf das Vorhandensein oder Fehlen
der Trustabsicht zu schliessen. Es ist dabei 'on
the whole', unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde, zu entscheiden (Snell's Principles of
Equity, 28th ed., London 1982, S. 114).

a) Im Entscheid in Sachen Clothilde
Rahman versus Chase Bank (CI) Trust Co Ltd
and Others vom 6. Juni 1991 fiihrte der Royal
Court of Jersey dazu aus, dass der Settlor namens
Kamel Abdel Rahman keine Absicht hatte, sich
an die Trustidee zu halten. Bei der rechtlichen
Wiirdigung bezeichnete das Gericht den Trust als
'sham on the facts', als - aufgrund der tatsichli-
chen Verhiéltnisse - blosses Scheingebilde. Auf-
grund der gesamten Beweislage kam das Gericht
zum Schluss, es habe keine giiltige Ubertragung
der Befugnisse und Aufgaben auf den Trustee
stattgefunden und dem Trustee sei die Kontrolle
iiber das Trustvermdgen nicht iibertragen wor-
den.

Kamel Abdel Rahman betrachtete das
Trustvermdgen als ihm gehoérend. Er behielt sich
die Moglichkeit vor, Vermogenswerte des Trusts
zu sich zuriickzuholen. Ohne das Wissen des
Trustee nahm er Vermdgensdispositionen vor.
So verminderte er das Trustvermdgen ohne Wis-
sen des Trustee um eine Million Dollar. Eine
Vermogensverfiigung dieser Art wiederholte
sich mindestens einmal. Er hatte nach Belieben
die Moglichkeit, mittels brieflichen oder telepho-
nischen Anweisungen (mit darauffolgender
schriftlicher Bestétigung) das Trustvermogen zu
verteilen. Dabei spielte es keine Rolle, ob die
Auszahlung Kamel Abdel Rahman selbst oder
Dritten zugute kam, oder ob es sich um Darle-
hensgewihrungen durch den Trust handelte. Ka-
mel Abdel Rahman kontrollierte die Fithrung und
Verwaltung des Trusts. Er behielt das Investiti-
onsmanagement des Trusts in seiner Hand. In-
vestitionsentscheide wurden von einem Berater,
einem Vertrauten oder gar vom Kamel Abdel
Rahman selbst getroffen. Als der Trustee bei der
Chase Manhattan Bank (Schweiz) ein Konto er-
offnete, wurde in einer Klausel folgendes verein-
bart: "The Bank may make or change invest-
ments upon receipt of instructions given by
Kamal Abdel Rahman".

Im Mai 1978 machte Kamel Abdel
Rahman die Advicorp SA zum neuen Berater des
Trust in Investitionsfragen. Das Mandat fiir die
Advicorp SA wurde mit folgender Umschrei-
bung unterzeichnet: "The undersigned Kamel
Abdel Rahman in my capacity and on behalf of
Kamel Abdel Rahman Trust". Dem Trustee
schrieb Kamel Abdel Rahman, er verlagere kraft
seiner Befugnisse als Settlor das Trustvermogen
zur Schweizerischen Volksbank.

Aufgrund der dominierenden Stellung des
Settlors Kamel Abdel Rahman war der Trustee
eine Randfigur. Briefwechsel, an denen er betei-
ligt war, hatten (abgesehen von wenigen Ausnah-
men) den Zweck, ihn {iber die Bewegungen des
Trustvermogens auf dem laufenden zu halten.
Der Trustee nahm auf die Kontrolle des Trustver-
mogens keinen Einfluss. Er habe sich nicht erin-
nern konnen, als Trustee je eine Investitionsent-
scheidung gefillt zu haben. Er unterliess es ent-
gegen seinen Pflichten als Trustee, Auszahlun-
gen (‘appointments') aus dem Trustvermdgen
vorzunehmen. Der Trustee wurde nur auf Ge-
heiss Kamel Abdel Rahmans tdtig. Er konnte vor
Gericht nicht eine Gelegenheit erwahnen, bei der
er die Anweisung Kamel Abdel Rahman nicht
befolgte. Er entwickelte damit kein eigenstindi-
ges Denken ('independent judgement'). Aufgrund
dieser Sachlage erkldrte der Royal Court of Jer-
sey den Trust fiir ungiiltig.

b) Vorliegend sind das Verhalten und
der Einfluss WKRs in bezug auf den WKR Trust
zu wiirdigen. Dabei ist insbesondere zu priifen,
ob die Gesamtheit der Umstidnde - vergleichbar
dem Fall in Sachen Kamel Abdel Rahman Trust
- darauf schliessen lassen, dass der Settlor WKR
die Trustidee beim WKR Trust nicht verwirk-
lichte bzw. nie verwirklichen wollte.

aa)  Laut der Trusturkunde des WKR
Trusts wie auch nach den allgemeinen Prinzipien
des Trustrechts obliegt die Verwaltung des Trust-
vermogens ausschliesslich dem Trustee. In seiner
Stellung als Begiinstigter des Trusts hatte WKR
keine Befugnis, in die Geschéfte des Trustee ein-
zugreifen. Eine solche wiére ihm grundsitzlich
nur im Falle eines 'breach of trust' zugestanden.
Ebensowenig stand ihm in seiner Eigenschaft als
Settlor eine Befugnis zu, in die Geschifte des
Trusts einzugreifen oder diese zu fiihren. Seine
Befugnisse als Settlor wurden in der Trustur-
kunde abschliessend niedergelegt und diese ent-
hélt keine Bestimmung, welche ihn in irgendwel-
cher Form zur Verwaltung und Verfiigung tiber
das Trustvermdgens berechtigen wiirde. Offen
gelassen werden kann dabei vorliegend, ob sol-
che Bestimmungen an sich zuléssig wéren. Den-
noch nahm WKR mehrfach Handlungen vor, wel-
che allein dem Trustee zugestanden wdren.
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So erteilte WKR Vollmacht zur Vertre-
tung von Aktien der BB-Gesellschaft an deren
Generalversammlung. Am 23. September 1988,
also rund sechs Monate nach der Errichtung des
Trusts und der Ubertragung der Aktien an den
Trustee, bevollméchtigte er B. (VR der Kldgerin)
zur Vertretung von 498 Aktien fiir die General-
versammlung vom 13. Oktober 1988. WKR un-
terschrieb die Vollmacht und fiigte bei, er handle
als Inhaber ('titulaire') dieser Aktien. Dieser Ein-
griff WKRs war kein Einzelfall. 1989 wurde wie-
derum eine Vollmacht fiir B. ausgestellt. Zwar
unterschrieb C. (Trustee des WKR Trusts) fiir
den WKR Trust, aber WKRs Unterschrift er-
schien ebenfalls, und zwar unter dem Vermerk
"einverstanden". Dasselbe wiederholte sich im
darauffolgenden Jahr.

Wer einer Vollmacht den Vermerk "ein-
verstanden" beifiigt, beeinflusst die Entscheid-
findung. Dass B. als VR der Kligerin die Voll-
macht an WKR und nicht an den Trustee C.
sandte, kann blosser Zufall sein; es kann indessen
auch ein Hinweis dafiir sein, dass WKR die Ent-
scheidungen traf, wéhrend C. - &dhnlich dem
Trustee im Fall Rahman - bloss WKRs Weisun-
gen ausfiihrte. WKR musste wissen, dass er nach
der Griindung des Trusts zu solchen Eingriffen
nicht mehr befugt war, hatte er doch in der
Trusturkunde die Aufgabe der Fithrung und Kon-
trolle der vom Trust kontrollierten Gesellschaf-
ten dem Trustee iibertragen. Dass er dennoch sol-
che Handlungen vornahm, ist ihm als grobe
Missachtung der Grundsdtze des Trustrechts an-
zulasten.

Am 12. Dezember 1988 informierte die
BSI-Bank den Trustee C., dass sie WKR person-
lich einen Kredit im Betrag von 14 Millionen
Franken gewédhrt habe, der durch (dem WKR
Trust gehorende) 140'000 Namenaktien der OH-
AG gesichert sei. Am 14. Dezember 1988 er-
klarte C. hierzu sein Einverstdndnis. Aufgrund
der Trusturkunde war der Trustee befugt, das
Trustvermdgen als  Sicherheit einzusetzen
(schedule 3 clause 8 und 9). Da der dazu befugte
Trustee C. das Einverstindnis zu dieser Kredit-
gewihrung gab, wurde grundsétzlich den Trust-
grundsitzen Folge geleistet. Anzumerken ist
aber, dass die Verwendung des Trustvermogens
zur Sicherung von Krediten in der ausschliessli-
chen Befugnis des Trustee liegt. Wenn daher der
Trustee erst am 14. Dezember sein Einverstind-
nis gab, nachdem die Bank schon am 12. Dezem-
ber schrieb, sie habe die Kredite (bereits) ge-
wihrt, stellt sich immerhin die Frage, ob das Ein-
verstindnis des Trustee allenfalls als blosse
Formlichkeit erscheint, die massgebenden Ent-
scheide und Verfiigungen aber von WKR vorge-
nommen wurden.

Augenfilliger war die aktive Rolle WKRs
bei der Kreditbestellung durch die BKB-Bank.
Diese teilte WKR mit Schreiben vom 27. April
1989 mit, der bestehende Kredit iiber 40 Millio-
nen Franken kdnne weitergefiihrt werden, wobei
400'000 Namenaktien der OH-AG als Sicherheit
dienen wiirden. Im Falle dieser Kreditgewdhrung
erklarte sich WKR selber mit den vorgeschlage-
nen Konditionen einverstanden. Die Pfandbestel-
lung wurde am 9. Mai 1989 von WKR als Pfand-
geber unterzeichnet. - Dies ungeachtet dessen,
dass die verpfandeten Aktien dem WKR Trust
gehorten und auf C., den Trustee, lauteten. Mit
dieser Verfiigung iiber dem WKR Trust gehd-
rende Aktien verstiess WKR gegen die Grunds-
dtze des Trustrechts und die von ihm in der
Trusturkunde vorgenommene Kompetenzvertei-
lung.

Ein weiterer Hinweis fiir WKRs Einfluss-
nahme auf die Filhrung des WKR Trust ist die
"Traktandenliste fiir unsere néchste Bespre-
chung", datiert vom 18. Dezember 1990, welche
B. als VR der Kldagerin WKR zustellte. Traktan-
den der Besprechung waren u.a. die Abschliisse
und Zukunft der BB-Gesellschaft und der Kldge-
rin. Aus der Traktandenliste geht nicht hervor, ob
an dieser Besprechung neben WKR und B. noch
weitere Personen teilnahmen. Die von B. einlei-
tend verwendete Formulierung: "Sehr geehrter
Herr WKR, darf ich Thnen folgende Traktanden-
liste fiir unsere nichste Besprechung unterbrei-
ten?" zeigt, dass bei dieser Besprechung WKR
eine bedeutende Rolle zukam. Hervorzuheben ist
insbesondere auch, dass die Einladung zu dieser
Besprechung fast drei Jahre nach der Griindung
des WKR Trusts und der (indirekten, weil iiber
die AA-Gesellschaft erfolgten) Einbringung der
Aktien der BB-Gesellschaft und der Klagerin in
den WKR Trust erfolgte. WKR wurde also auch
1990 noch in die Geschifte von Gesellschaften
einbezogen, welche dem WKR Trust gehorten.
Diese Kompetenz wire aber nach der Trustur-
kunde dem Trustee zugestanden.

bb)  Charakteristisches Wesensmerk-
mal eines Trust ist, dass dessen Begriinder ('sett-
lor') sein Vermégen auf den Trust iibertrdgt und
damit sein eigenes Eigentum und seine Verfii-
gungsmacht iiber die betroffenen Vermogens-
werte aufgibt. Das Verhalten WKRs deutet je-
doch darauf hin, dass er in gewissem Umfang
weiterhin iiber die in den Trust eingebrachten
Werte verfligte und ldsst damit auch erhebliche
Zweifel autkommen, ob WKR gewillt war, diese
Voraussetzungen des Trusts zu verwirklichen.
Einer Telefonnotiz von D., einem Vertreter der
Revisionsgesellschaft, vom 26. Oktober 1989 ist
zu entnehmen, dass WKR diesem gegeniiber
demn Trust als 'blosses Treuhandverhéltnis'
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bezeichnete, wobei - geméss WKR - die Aktiven
ebensogut von einer Bank treuhénderisch gehal-
ten werden konnten. In einer Zusammenstellung
der Aktiven und Passiven WKRs per 31. Dezem-
ber 1988 erscheint als Posten 1610 "Dr. C.,
Rubrik WKR-Trust: Fr. 920'160'001.--." Dieser
Bilanzposten machte den Hauptteil der Aktiven
des nachmaligen Gemeinschuldners aus. WKR
wies hier also das Trustvermégen als sein eige-
nes aus.

Diese Umsténde legen den Schluss nahe,
dass WKR entweder die grundsétzlichen Folgen
einer Trustgriindung unbekannt waren oder dass
er diese nicht wahrhaben wollte. Zweifel am Wil-
len WKRs, den Trust rechtsgiiltig zu begriinden
und zu verwirklichen, stellen sich auch aufgrund
der Modalititen der Vereinbarung zur Ubertra-
gung des Trustvermdgens ein. Im Vertrag betref-
fend die Ubertragung der das Trustvermogen bil-
denden Aktienpakete auf den Trustee C. wurde
festgelegt, dass "unsere Rechtsbeziehung" (zwi-
schen WKR und C.) schweizerischem Recht un-
terstehe. In der Trusturkunde erkldrte WKR in-
dessen das Recht Guernsey's fiir anwendbar. Die
Ubertragung der Aktienpakete hatte aber fiir die
Begriindung des WKR Trust zentrale Bedeutung,
enthielt sie doch die Einbringung des Trustver-
mogens durch den Settlor. Es erscheint daher
problematisch, diese fiir den Trust massgebende
Rechtsbeziehung ausdriicklich schweizerischem
Recht zu unterstellen, wéihrend als auf den Trust
anwendbares Recht jenes von Guernsey aus-
driicklich vorgesehen wird. Auf die Frage der
Beachtlichkeit der Rechtswahl braucht im iibri-
gen vorliegend nicht eingegangen zu werden.
Die widerspriichlichen Rechtswahl-Erklarungen
wurden am selben Tag, am 29. Mérz 1988, ge-
troffen. Dies lasst die Moglichkeit eines blossen
Irrtums oder einer Fliichtigkeit gerade auch auf-
grund der Bedeutung des Geschiftes als eher ge-
ring erscheinen. Vielmehr muss von einer be-
wussten Handlung WKRs ausgegangen werden.
Dies lasst aber ebenfalls darauf schliessen, dass
WKR die entsprechenden grundsétzlichen Vo-
raussetzungen und Rechtsfolgen einer Trustgriin-
dung nicht kannte oder dass er durch die wider-
spriichliche Vereinbarung seine wahren Absich-
ten verschleiern wollte.

2.2.3  Ungiiltigkeit des WKR Trusts

Selbst wenn WKR - anders als Kamel Ab-
del Rahman im Fall des Royal Court of Jersey -
kein Trustvermodgen direkt in seinen eigenen
Vermogensbereich zuriickverschoben hat, waren
seine Ubergriffe und Verstosse gegen die
Grundsitze des Trust zahlreich.

a) Obwohl WKR weder als Begriin-
der noch als Begiinstigter des WKR Trust Befug-
nisse hatte, dessen Geschéfte zu fiihren, ibte er

mehrfach dessen Geschifte aus. Dies wére je-
doch alleine dem Trustee zugestanden. Aus dem
Verhalten WKRs geht auch hervor, dass ihm die
Trustidee als solche nicht geniigend bekannt war,
oder dass er dieser nicht nachleben und sich nicht
an die rechtlichen Folgen der Griindung des
WKR Trust halten wollte. WKR behandelte
iiberdies das Trustvermdgen mehrfach und unzu-
lassigerweise wie sein eigenes Vermogen. Auf-
grund dieser Umstinde ist der WKR Trust dem-
nach mangels Trustabsicht des Settlors WKR fiir
ungiiltig zu qualifizieren,

b) In BGE 112 II 494 ff. priifte das
Bundesgericht die Bedeutung von Art. 17 IPRG
im Zusammenhang mit dem fiir Gesellschaften
allgemein geltenden Inkorporationsprinzip im
Sinne von Art. 154 IPRG. Das Bundesgericht
stellte fest, dass Art. 17 IPRG eine allgemeine
Grenze der Inkorporationstheorie darstellt. Wenn
die Sitten und Empfindungen des schweizeri-
schen Rechts in unertriglichem Mass verletzt
sind, ist vom an sich anwendbaren ausldndischen
Recht abzusehen, oder einer ausldndischen Ge-
sellschaft die Rechtspersonlichkeit abzuerken-
nen (BGE 112 11 494 ff., 501 f.).

Da die vorstehenden Erwédgungen zum
Ergebnis fiihrten, dass der WKR Trust nach dem
anwendbaren Recht von Guernsey ungiiltig ist,
eriibrigt sich eine Beurteilung, ob im vorliegen-
den Fall der negative ordre public im Sinne von
Art. 17 IPRG zu beriicksichtigen ist.

c) Die Rechtsfolgen der Ungiiltigkeit
eines Trusts und der damit verbundene Entscheid
iiber das Eigentum am Vermogen, welches in den
Trust eingebracht wurde bzw. werden sollte, sind
je nach Art, Umsténden und Zeitpunkt des Ein-
tritts des Ungiiltigkeitsgrundes unterschiedlich
(RIDDAL, The Law of Trusts, 4th ed., London
1992, S. 50): Das Vermogen kann den Begiins-
tigten (beneficiaries) direkt zufallen, dem Trustee
ungeteilt zukommen, dem Settlor verbleiben oder
gilt als vom Trustee zugunsten des Settlors gehal-
ten.

WKR ist sowohl Settlor als auch erster
Beneficiary des WKR Trust. Demzufolge fillt
das dem (ungiiltigen) Trust eingebrachte bzw.
zugeschriebene Vermogen entweder an WKR
selbst (zuriick), wird von den aktuellen Trustees
zu seinen Gunsten gehalten oder steht in deren
vollem Eigentum. Fiir die nachfolgenden Erwi-
gungen zum Durchgriff (Ziff.3.) wird im Haupt-
standpunkt davon ausgegangen, dass das fragli-
che Vermogen infolge der Ungiiltigkeit des
WKR Trust im ungeteilten Eigentum WKRs
steht. Damit erscheint WKR als Eigenttimer der
Aktien der AA-Gesellschaft, welche ihrerseits
die Muttergesellschaft der BB-Gesellschaft, also
der Alleinaktiondrin der Klagerin, ist.
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3. WKR persénlich und Rechtstel-
lung der Kligerin

Die Beklagte macht geltend, es bestehe
eine wirtschaftliche Identitit zwischen WKR und
der Klagerin. Infolge von deren rechtsmiss-
briauchlichen Auswirkungen rechtfertige sich
vorliegend ein Durchgriff und miisse die rechtli-
che Selbstandigkeit der Klagerin und ihrer Mut-
tergesellschaften unbeachtet bleiben.

3.1.  Internationales Privatrecht

3.1.1 Qualifikation der Durchgriffs-
problematik

Zur Beurteilung steht vorliegend das Ver-
héltnis zwischen dem Eigentimer der AA-
Gesellschaft mit Sitz auf Guernsey und der von
dieser tiber eine weitere Gesellschaft (BB-
Gesellschaft) mit Sitz in Genf gehaltenen Klige-
rin bzw. die rechtliche Selbstindigkeit dieser Ge-
sellschaften. Das strittige Rechtsverhiltnis weist
somit einen Auslandbezug auf, weshalb vorgén-
gig das anwendbare Recht zu bestimmen ist.

Die schweizerische Lehre und Praxis
fasst den Durchgriff iiberwiegend als Qualifika-
tionsproblem im Sinne von Art. 2 ZGB auf. Die
ausnahmsweise Nichtbeachtung der rechtlichen
Selbstandigkeit juristischer Personen, wie sie
von der Beklagten vorliegend geltend gemacht
wird, kann dementsprechend nur unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsmissbrauchs und des Prin-
zips von Treu und Glauben erfolgen. Diese
Grundsitze gehoren zweifellos zum positiven
ordre public Als solcher Anwendungsfall tragen-
der Grundsétze des schweizerischen Rechts ist
das Institut des Durchgriffs bzw. der einem sol-
chen zugrundeliegende Art. 2 ZGB in bezug auf
den vorliegend zur Beurteilung stehenden Sach-
verhalt als eine loi d'application immédiate im
Sinne von Art. 18 IPRG aufzufassen. Diese Qua-
lifikation lésst sich insbesondere auch insofern
rechtfertigen, als der zur Frage stehende Sach-
verhalt im {iibrigen wie auch die vorliegende
Klage, welche ein inldndisches Zwangsvollstre-
ckungsverfahren betrifft, in weiten Teilen Bin-
nenbezug aufweisen. Demzufolge ist die Frage
nach der Zuldssigkeit eines Durchgriffs nach
schweizerischem Recht zu beurteilen.

3.1.2 Anwendbares schweizerisches
Recht

Die rechtliche Selbsténdigkeit gehdrt zum
Wesen einer juristischen Person. Im schweizeri-
schen Gesellschaftsrecht ist dieser Grundsatz der
rechtlichen Selbstindigkeit fest verankert und es
wird von der klaren und vollstindigen rechtli-
chen und tatsichlichen Trennung der Gesell-
schaft von ihren Gesellschaftern ausgegangen.

Besteht jedoch zwischen einer juristi-
schen Person und ihrem Eigentlimer wirtschaftli-
che Identitdt, kann deren formalrechtliche

Selbstindigkeit dann keine Beachtung finden,
wenn die Diskrepanz zwischen juristischer
Formgebung und wirtschaftlicher Realitdiit miss-
brduchlich ausgenutzt wird. Diesfalls kann der
Richter die Rechtsform der juristischen Person
ignorieren und durch sie hindurch auf den wirt-
schaftlich mit ihr identischen Eigentiimer greifen
(DurchgrifY).

Die Rechtsfolgen eines Durchgriffes kon-
nen nicht generell umschrieben werden. Allge-
mein ausgedriickt wird das Trennungsprinzip
durchbrochen (vgl. FORSTMOSER, Schweizeri-
sches Aktienrecht I, Ziirich 1981, § 1 N 131 ff.).
Konkret konnen die Rechtsfolgen nur im Einzel-
fall bezeichnet werden. Vorliegend wiirde die
Bejahung eines Durchgriffstatbestandes zur
Nichtbeachtung der rechtlichen Selbstindigkeit
der Kldgerin und ihrer Muttergesellschaften fiih-
ren. Die Forderung der Kldgerin aus dem Darle-
hen an WKR konnte daher infolge der wirtschaft-
lichen Identitdt von Glaubiger (Kldgerin) und
Schuldner (WKR) in der laufenden Zwangsvoll-
streckung keine Aufnahme und Beriicksichti-
gung finden. Damit wire die positive Kollokati-
onsklage abzuweisen, ohne dass vorgingig die
Forderung im tibrigen noch in Bestand und Um-
fang tiberpriift werden miisste.

3.2. Frage des aktienrechtlichen
Durchgriffs

3.2.1 Wirtschaftliches  Abhdngigkeits-
verhdltnis

Das Bestehen eines wirtschaftlichen Ab-
héngigkeitsverhdltnisses ist notwendige, aller-
dings nicht ausreichende Voraussetzung des
Durchgriffs. Das Abhéngigkeitsverhiltnis beruht
in der Regel auf Aktienbesitz. Die in Frage ste-
hende Beherrschung hat massgebend zu sein
(BK-MERz, Art. 2 ZGB, N 286 ff.; FORSTMOSER,
Schweizerisches Aktienrecht I, Ziirich 1981, § 1
N 114 £)). In der Kette der beherrschenden Betei-
ligungen stehen zwischen WKR und der Klége-
rin zwei Holding-Gesellschaften, die AA-
Gesellschaft und die BB-Gesellschaft. Das erfor-
derliche Abhéngigkeitsverhéltnis braucht indes-
sen nicht auf direktem Aktienbesitz zu beruhen.
Falls ein indirektes Beteiligungsverhéltnis vor-
liegt, ist die Rolle der dazwischen liegenden Ge-
sellschaften zu priifen.

Die AA-Gesellschaft hat sich jederzeit
dusserst passiv verhalten. Die Secretaries Ltd
(Guernsey), welche behauptet, sie sei als Sitz der
AA-Gesellschaft eingetragen, konnte iiber deren
Vermogensverhéltnisse keinerlei Angaben ma-
chen. Die von A. in seinem Schreiben an die BB-
Gesellschaft genannten Direktoren der AA-
Gesellschaft traten nie in Erscheinung. Wer Ver-
waltungsrat der AA-Gesellschaft ist, blieb eben-
falls unklar. Die Gesellschaft nahm keinen
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Einfluss auf die BB-Gesellschaft, trotz ihrer Stel-
lung als Alleinaktionédrin. An der Generalver-
sammlung der BB-Gesellschaft vom 29. Juni
1991 {iibte die AA-Gesellschaft ihr Stimmrecht
nicht aus. B., der einzige Verwaltungsrat der BB-
Gesellschaft, fasste mit seiner Pflichtaktie die
Generalversammlungsbeschliisse.  Bis  zum
Schreiben vom 22. Oktober 1991 wusste die BB-
Gesellschaft {iberdies nach ihren eigenen Anga-
ben nicht, dass sie der AA-Gesellschaft gehorte.

Die BB-Gesellschaft ihrerseits wird von
der Klédgerin selbst als gemischte Holding be-
zeichnet, welche die Beteiligung an der Kligerin
halt und daneben Dienstleistungen erbrachte.

Demnach erscheinen die A4-Gesellschaft
und die BB-Gesellschaft vorliegend als Holding-
gesellschaften, welche der Bejahung des erfor-
derlichen Abhdngigkeitsverhdltnisses zwischen
WKR und der Kldgerin nicht entgegenstehen.

3.2.2  Identitdt der wirtschaftlichen Inte-
ressen

Weitere Voraussetzung fiir einen Durch-
griff ist die Identitét der wirtschafilichen Interes-
sen (FORSTMOSER, Schweizerisches Aktienrecht
I, Ziirich 1981, § 1 N 116). In Konzernen sind die
wirtschaftlichen Interessen der Konzerngesell-
schaften hiufig gleichgeschaltet. Der Konzern ist
dann ein iibergeordnetes wirtschaftliches Gan-
zes, wobei es gilt, den Gewinn des Konzerns zu
maximieren. Die Gesellschaften des Konzerns
werden zur Forderung des Gesamtinteresses ein-
gesetzt; dabei wird in Kauf genommen, dass ih-
ren Einzelinteressen entgegengewirkt wird
(DRUEY, Aufgaben eines Konzernrechts, ZSR
1980 II 273 ff,, insb. S. 281 f.). Die Beziehung
einer Gesellschaft zum beherrschenden Aktionar
kann hingegen auch anderer Art sein. Gleichge-
richtete Interessen sind ebenfalls denkbar. Indes-
sen unterliegen die Aktiondre mitunter der Ver-
suchung, das Sondervermdgen der Gesellschaft
fiir ihre privaten Zwecke zu verwenden (BOCKLI,
Aktienrechtliches Sondervermdgen und Darle-
hen an Aktiondre, FS Frank Vischer, Ziirich
1983, 527 ff., 531).

Das Ausmass der Kreditgewédhrung durch
die Kldgerin an WKR weist die enge Verflech-
tung zwischen der Kldgerin und WKR aus, lasst
aber allein betrachtet die Annahme der Identitét
der wirtschaftlichen Interessen noch nicht zu.
Wird zusétzlich beriicksichtigt, dass die Klagerin
nach ihren eigenen Angaben bei der Finanzie-
rung von WKR-Unternehmungen mithalf, kon-
nen innerhalb der Struktur der von WKR kontrol-
lierten Gesellschaften und ihm selbst mindestens
gewisse wirtschaftlich identische Interessen be-
jaht werden.

Zusétzlich ist bei der Priifung der Identitét
der wirtschaftlichen Interessen aber auch zu

beriicksichtigen, dass sich die Klagerin seit 1978
in Liquidation befindet. Ihr Endzweck ist damit
nicht mehr die gewinnstrebige Verfolgung wirt-
schaftlicher Ziele, sondern besteht darin, die
noch laufenden Geschifte zu erledigen, Ver-
pflichtungen zu erfiillen und ihre Tatigkeit allge-
mein zum Abschluss zu bringen. Daher sind die
Massstébe fiir eine Bejahung des Kriteriums der
Identitét der wirtschaftlichen Interessen geringer
anzusetzen. Vorliegend ist dabei ausserdem
anzu- merken, dass infolge der langen Dauer der
Liquidation und der im Ausmass betrichtlichen
Kreditgewdhrung der Kldgerin an WKR nicht
klar ersichtlich ist, wieweit die Kldgerin in dieser
Hinsicht den ihr aufgegebenen (Liquidations-)
Zweck erfiillte und den damit verbundenen eige-
nen Interessen nachkam. Hier kann die Meinung
vertreten werden, dass die Kldgerin eben vorwie-
gend nicht ihre eigenen Interessen, sondern die-
jenigen des beherrschenden Aktiondrs WKR
wahrnahm.

Damit ist vorliegend die fiir einen Durch-
griff erforderliche Identitdt der wirtschaftlichen
Interessen zu bejahen.

3.2.3 Rechtliche Selbstindigkeit der
Kldgerin

Es ist kaum mdglich, allgemeingiiltige
Regeln zum Durchgriff aufzustellen. Ob ein
Durchgriff erfolgen soll, kann nur aufgrund der
Umstdnde des Einzelfalls beurteilt werden. Da-
bei ist eine Interessenabwigung vorzunehmen
zwischen der Einhaltung des Grundsatzes der
Selbstiandigkeit juristischer Personen und dem
Verbot des Rechtsmissbrauchs im Sinne von Art.
2 ZGB. Beim Entscheid, ob sich ein Durchgriff
rechtfertigt, sind auch allféllige Drittinteressen in
Betracht zu ziehen (FORSTMOSER, Schweizeri-
sches Aktienrecht I, Ziirich 1981, § 1 N 117 -
135). Da der Durchgriff eine ausnahmsweise
Nichtbeachtung der Selbststdndigkeit der juristi-
schen Person darstellt und somit eine gewisse 'ul-
tima ratio Funktion' aufweist, sollte er im Inte-
resse der Rechtssicherheit eher eine Ausnahme
bleiben.

Im vorliegenden Fall steht nicht die Ver-
wendung einer juristischen Person zum Zwecke
des Entzuges von Haftungssubstrat und des Ent-
gehens von Verpflichtungen und damit ein
Durchgriff zwecks Haftungserstreckung zur
Frage. Eine solche Verwendung der Kligerin
durch WKR in der Absicht, eigenen Verpflichtun-
gen zu entgehen oder persénlichen Vorteil zu er-
langen, ist auch weder dargelegt worden noch
erwiesen. Die Beklagte bringt im wesentlichen
vor, dass eine Zulassung der Forderung im Er-
gebnis dazu fiihren wiirde, dass WKR als Ge-
meinschuldner aus dem eigenen Konkurs unge-
rechtfertigt eine Dividende bezieht (Teilnahme
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der effektiv dem Gemeinschuldner gehorenden
Klagerin in der Kollokation). Damit wiirde die
Dividende der (iibrigen) Glaubiger des Gemein-
schuldners zu dessen Vorteil geschmalert.

Wie vorstehend (Ziff. 3.2.1.) gezeigt,
kann das erforderliche Abhéngigkeitsverhdltnis
der Kligerin von WKR trotz den zwischenge-
schalteten Gesellschaften bejaht werden. Aus
diesem Grunde ist denn auch die Argumentation
der Beklagten, wonach WKR selbst eine an die
Klagerin geleistete Konkursdividende indirekt
bezichen wiirde, zumindest in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise, nachvollziehbar. Nicht jeder
Umstand, der zwar unter bestimmter Betrach-
tungsweise unbefriedigend oder widerspriichlich
erscheinen mag, kann aber zur Nichtbeachtung
der rechtlichen Selbstindigkeit von juristischen
Personen fiihren. Ein Durchgriff kann nur dann
erfolgen, wenn eine H&ufung ungewdhnlicher
Umstinde und Verhaltensweisen nachgewiesen
ist und wenn eine Beachtung der rechtlichen
Selbstindigkeit der in Frage stehenden juristi-
schen Personen offensichtlich stossend wiére.

Diese Voraussetzungen sind aber vorlie-
gend nicht erfiillt und werden von der Beklagten
auch nicht geniigend dargetan. Die rechtliche
Selbstandigkeit der Kldgerin an sich wurde nicht
grundsitzlich bestritten oder entkriftet. Selbst
wenn der massgebliche tatsichliche Einfluss
WKRs auf die Kligerin bis zum Jahre 1991 als
erstellt gelten kann, wird dadurch die rechtliche
Selbstiandigkeit der Kldgerin und ihrer Mutter
noch nicht fundiert in Frage gestellt. Fiir die Zeit
nach 1991 wurde kein weiterer direkter Einfluss
WKRs auf die Geschidfte der Kldgerin nachge-
wiesen. Unter diesem Blickwinkel besteht zum
massgebenden heutigen Zeitpunkt (§ 188 ZPO)
demzufolge kein Anlass, an der Selbstindigkeit
der Kldgerin zu zweifeln. Im {ibrigen hat die K14-
gerin auch frither eine gewisse eigenstindige
Funktion innerhalb WKRs Imperium ausgeiibt.
Die Beklagte gibt diesbeziiglich selbst an, die
Klagerin habe WKR als Instrument zur Finanzie-
rung von Transaktionen und zum Erwerb von
Beteiligungen gedient. Diese Verwendung der
Klagerin ist zwar angesichts ihres Liquidations-
status als zweck- und funktionswidrig zu bewer-
ten, vermag aber an sich noch keine missbrauch-
liche Verwendung der Kligerin aufzuzeigen. Der
Erwerb der Kldgerin durch WKR und die entwi-
ckelten Geschdftsbeziehungen vermogen somit in
der dargelegten Form keinen Durchgriff zu
rechtfertigen.

Der Grundsatz der Beachtung der rechtli-
chen Selbsténdigkeit der Kldagerin und ihrer Mut-
tergesellschaften hat auch Beachtung zu finden,
obwohl sich die Klégerin in Liquidation befindet.
Die Liquidation ist noch nicht abgeschlossen und

es kann zum heutigen Zeitpunkt keine verbindli-
che Aussage tliber deren Abschluss und Ergebnis
getitigt werden. Umgekehrt féllt ins Gewicht,
dass die Klédgerin noch Verpflichtungen gegen-
iiber anderen Gldubigern zu erfiillen hat. Eine
Nichtbeachtung der rechtlichen Selbsténdigkeit
der Klagerin kann somit auch in ihrem Liquida-
tionsstatus und den damit einhergehenden Um-
stinden keine Rechtfertigung finden. Allerdings
ist diesbeziiglich kritisch anzumerken, das die
Dauer der Liquidation doch als ungewdhnlich
lang bezeichnet werden muss. Jedoch vermag
auch dieser Umstand eine Nichtbeachtung der
rechtlichen Selbstandigkeit der Kldgerin nicht zu
rechtfertigen.

Hinzuweisen ist ausserdem auf die
Rechtsnatur der Kollokationsklage. Mit einer
solchen wird der Entscheid dariiber angestrebt, in
welcher Form und in welchem Umfang die strei-
tigen Glaubigeranspriiche am Verwertungserlos
teilhaben sollen. Der diesbeziigliche Entscheid
wird getroffen, nachdem vorfrageweise Bestand,
Rang und Umfang der in Frage stehenden Forde-
rung materiellrechtlich nach den Grundsitzen
des Zivilprozesses iiberpriift wurden. Entspre-
chend ist vorliegend das Verhiltnis WKRs zur
Klédgerin zu beurteilen und darauf gestiitzt zu
priifen, ob die rechtliche Selbstindigkeit der Kl-
gerin beziiglich ihrer Darlehensforderung keine
Beriicksichtigung finden kann. Das Ergebnis der
Teilnahme einer Forderung im Vollstreckungs-
verfahren kann hingegen als solches bei der Prii-
fung der materiellen Vorfrage nicht bewertet
oder vorweggenommen werden.

Anzumerken gilt schliesslich, dass die
Beklagte, obwohl sie die Kldgerin als wirtschaft-
lich identisch mit dem Gemeinschuldner betrach-
tet, keine direkten Schritte unternahm, um die
Aktien oder Aktiven der Kligerin zur Konkurs-
masse zu ziehen. Darin ist ihr ein gewisser Wi-
derspruch in ihrem eigenen Verhalten anzulas-
ten. Die Konkursverwaltung strengte nach ihren
Angaben zwar ein Verfahren beziiglich Ungiil-
tigerkldrung des WKR Trust an. Ob die Beklagte
bei positivem Ausgang dieses Verfahrens auch
effektiv Verfiigungsmacht iiber die Vermdgens-
werte des WKR Trust erhilt, kann vorliegend
nicht beurteilt werden. Da jedoch bei Einleitung
des Verfahrens auf Guernsey dessen Ausgang je-
denfalls ungewiss war, wire der zusétzliche Ver-
such eines direkten Zugriffes auf die Aktien oder
Aktiven der Klédgerin mit Sitz in der Schweiz
wohl verfahrensmissig geboten und vertretbar
gewesen.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass
vorliegend keine solche Héufung ungewohnli-
cher Verhaltensweisen nachgewiesen ist, welche
einen  Durchgriff  rechtfertigen  wiirden.
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Demzufolge ist die Selbstindigkeit der Kldgerin
und ihrer Muttergesellschaften zu beachten und
kann keine Identitit zwischen dem Gemein-
schuldner und der Kldgerin angenommen wer-
den.

3.3 WKR und WKR Trust

In den vorstehenden Erwidgungen zum
Durchgriff wurde von der Ungiiltigkeit des Wer-
ner Kurt WKR Trusts ausgegangen (Ziff. 2.2.3.)
und angenommen, dass das bezeichnete Trust-
vermodgen daher im Eigentum WKRs steht. ...
Die Parteien selbst dusserten sich im ibrigen
nicht zu den Rechtsfolgen der Ungiiltigkeit des
Trusts, gingen aber offenbar ebenfalls davon aus,
dass diesfalls das Vermdgen WKR zusteht.

Die vorstechenden Erwdgungen zum
Durchgriff wiirden im Ergebnis gleich ausfallen,
wenn die Giiltigkeit des WKR Trusts bejaht wor-
den wire oder wenn zwar von der Ungiiltigkeit
des WKR Trusts, nicht aber vom ungeteilten Ei-
gentum WKRs am bezeichneten Trustvermdgen
ausgegangen wiirde (vgl. dazu vorne Ziff.
2.2.3.c). Im Rahmen einer solchen Eventualbe-
griindung konnte bereits das fiir einen Durchgriff
erforderliche Abhingigkeitsverhéltnis nicht oder
nur beschréinkt bejaht werden. Die {ibrigen Erwé-
gungen zum Durchgriff wiirden unverdndert gel-
ten, soweit sie noch anzubringen wiren. Auch im
Rahmen einer solchen Eventualbegriindung wire
daher von der rechtlichen Selbstindigkeit der
Klagerin auszugehen. ...

4. (Anmerkung: In der Folge jedoch
gleichwohl Abweisung der positiven Kollokati-
onsklage ausserhalb der konzernrechtlichen Be-
griindung. Feststellung der Zweckwidrigkeit des
kldgerischen Darlehens an den Gemeinschuldner
WKR, dem ein in der Hohe sténdig variierendes
Darlehen von rund acht Millionen Franken wih-
rend Jahren ohne schriftliche Unterlagen "ste-
hen" gelassen wurde. Dies verstiess gegen den
Liquidationszweck der Kldgerin. Die Eidgends-
sische Bankenkommission (EBK) hatte der Kla-
gerin iiber zehn Jahre zuvor die Banklizenz ent-
zogen, mit der Auflage, umgehend die Liquida-
tion der Gesellschaft einzuleiten. Die Liquidation
wurde jedoch nicht vollzogen; vielmehr wurde
die Klédgerin faktisch als "Kontoposten" des O-
Konzerns verwendet, was gegen den Liquidati-
onszweck verstiess).

5. Rechtsmissbrauchsverbot als po-
sitiver ordre public

Im vorliegenden Fall wurde unter Erwa-
gung Ziff. 3 ein (direkter) Durchgriff im Sinne
von Art. 2 Abs. 2 ZGB unter Zugrundelegung der
von Lehre und Praxis zum Durchgriffstatbestand
entwickelten Kriterien verneint.

Die Beziehung einer juristischen Person
zur ihren (indirekten) Aktiondren ist jedoch nicht

alleine unter dem Gesichtspunkt eines allfélligen
Durchgriffs zu wiirdigen. Der Rechtsschutz kann
allgemein und einer juristischen Person im be-
sonderen selbst bei Beachtung ihrer Selbstindig-
keit verweigert werden, wenn dessen Gewéhrung
zu einem offensichtlich stossenden Ergebnis fiih-
ren wiirde. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn die faktische Machtstellung einerseits und
die normative Rechtstellung anderseits in einem
offenbaren Missverhéltnis stehen und das in
Frage stehende Rechtsverhiltnis im Ubermass
beherrscht (vgl. dazu HOMBURGER ERIC, Recht
und private Wirtschaftmacht, Ziirich 1993, 33-
35).

Art. 2 ZGB in seiner ganzen Tragweite
und in der Gesamtheit seiner Anwendungsfille
verpflichtet den Richter, das Ergebnis einzelner
Erwégungen im Hinblick auf die Gesamtheit der
dargelegten Umstande zu wiirdigen. Rechtsmiss-
brauch im Zusammenhang mit juristischen Per-
sonen konkretisiert sich nicht alleine im Anwen-
dungsfall des direkten Durchgriffs. Es sind viel-
mehr weitere Fille denkbar, in welchen der
Rechtsschutz zu verweigern ist, ohne dass ein
Durchgriff vorgenommen werden miisste oder
konnte (vgl. zu den allgemeinen Grundsitzen:
ZELLER ERNST, Treu und Glauben und Rechts-
missbrauchsverbot, Ziirich 1981, 313 ff.). Der
Grundsatz des Rechtsmissbrauchsverbots entfal-
tet dabei nicht bloss bei nationalen, sondern zu-
nehmend auch bei transnationalen Rechtsverhélt-
nissen seine volle Wirkung. Die positivrechtliche
Grundlage  hiefur ist gegeben (a.M.:
HOMBURGER, a.a.0., S. 33, FN 10.). Das Rechts-
missbrauchsverbot ist nicht nur ein materiell-
rechtliches Prinzip, vielmehr als positiver ordre
public auch ein kollisionsrechtliches Prinzip im
Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB in Verbindung mit
Art. 18 IPRG.

Vorliegend wire eine solche Wiirdigung -
im Sinne einer Eventualbegriindung - insbeson-
dere dann vorzunehmen gewesen, wenn der Be-
stand der kldgerischen Forderung gegen WKR
(entgegen Erw. Ziff. 4) hatte bejaht werden miis-
sen. Bei einem solchen Ausgang wire die Frage
zu beurteilen gewesen, ob eine Forderung am
Konkursergebnis hitte teilnehmen koénnen, die
wirtschaftlich betrachtet dem konkursiten Ge-
meinschuldner zuzurechnen ist.

Eine solche Teilnahme wire verneint
worden. Die rechtliche Méglichkeit internatio-
naler Konzernstrukturen darf nicht zur Ver-
schleierung der Tatsache fiihren, dass der
Schuldner zum Nachteil der Gldubiger gegen
sich selbst Forderungen geltend machen kénnte.
Eine andere Entscheidung wiirde nichts anderes
als die Zulassung zweckwidriger Verwendung
internationaler ~Konzernstrukturen bedeuten.
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Zudem konnte der Gemeinschuldner im vorlie-
genden Fall von der Territorialitét der Verfiigung
des Konkursrichters vom 4. September 1991
(Konkurserdffnung im Privatkonkurs WKR) und
der nicht sichergestellten Entscheidharmonie im
internationalen Bereich Nutzen ziehen. Solchen
Vorkehren darf indessen kein Vorschub geleistet
und muss die Unterstiitzung versagt bleiben. Die
Zulassung der vorliegend geltend gemachten
Forderung wire daher auch in Anwendung von
Art. 2 Abs. 2 ZGB in Verbindung mit Art. 18
IPRG (Rechtsmissbrauchsverbot als loi d'appli-
cation immédiate) mit den entsprechenden Wer-
tungen verweigert worden. (Auch diese Erwi-
gung fithrte zur Abweisung der Klage).

Urteil B.1

Mit der vorliegenden Klage macht die
OH-AG in Nachlassliquidation (Kldgerin) gel-
tend, die von ihr im Konkurs iiber WKR ange-
meldete Eigentumsansprache sei zu Unrecht ab-
gewiesen worden. Die Konkursmasse WKR (Be-
klagte) vertritt demgegeniiber den Standpunkt,
die strittigen Aktien (des S-Industriekonzerns)
bzw. deren Surrogat stiinden im fiduziarischen
Eigentum des Gemeinschuldners und seien dem-
zufolge nicht aus der Konkursmasse auszuson-
dern.

Der entsprechend den Parteivorbringen
im einzelnen vorzunehmenden Wiirdigung der
Sachverhalts- und Rechtsfragen, welche sich im
Zusammenhang mit der in Frage stehenden Ak-
tientransaktion stellen, ist eine grundsdtzliche
Beurteilung und Wertung der Handlungsweise
WKRs sowie deren Auswirkungen zugrunde zu
legen. Dieses Vorgehen erweist sich als unab-
dingbar, da es einerseits eine einheitliche Beur-
teilung der vielen oft bewusst undurchschaubar
und damit rechtlich kaum fassbar gestalteten
Handlungen des Gemeinschuldners erlaubt und
anderseits seine stets gleichbleibende Taktik of-
fenlegt.

1.1  Offenlegung der Wertentscheide
als Grundlage fiir die rechtliche Wiirdigung

1.1.1 1Inbezug auf das Phdnomen priva-
ter wirtschaftlicher Macht verlangt die Erfiillung
der Aufgaben des Rechts als staatliches Ord-
nungsprinzip immer wieder nach einer materiel-
len, wertenden Stellungnahme (ausfiihrlich: E.
HOMBURGER, Recht und private Wirtschafts-
macht, Zirich 1993, 62 ff.). In der Wahrneh-
mung gesetzgeberischer Verantwortung gleich
wie in der richterlichen Beurteilung des konkre-
ten Falles ist jeweils zu entscheiden, unter wel-
chen Voraussetzungen und wie das verfiigbare
juristische Instrumentarium eingesetzt werden
soll. Wesentliche Voraussetzungen fiir die Erfas-
sung von Natur und Tragweite der Aufgabe,

private wirtschaftliche Macht zu beschrénken, ist
es, die mogliche Machtrelevanz von Rechtsnor-
men aufzudecken. Das wiederum erfordert
griindliche Abklérung der unter diesem Gesichts-
punkt erheblichen Sachverhalte, damit die je zu-
standigen Instanzen ihre Entscheidungen in vol-
ler Kenntnis der massgebenden Umstinde treffen
konnen. Gerade im Bereich der Rechtsform der
Aktiengesellschaft als potentieller Machttriger
"par excellence” und hier umso mehr bei Formen
von Unternehmensbeteiligungen und -zusam-
menschliissen im Rahmen des Konzerns fiihrt die
Ausiibung der Privatautonomie meist in Rich-
tung auf die Bildung oder die Verstarkung priva-
ter wirtschaftlicher Macht. Diese Entwicklung
vollzieht sich in der Regel wihrend einer linge-
ren Zeitspanne und durchléuft verschiedene Pha-
sen. Es fragt sich deshalb, in welchem Entwick-
lungsstadium das Recht gefordert ist (E.
HOMBURGER, a.a.0., 63 f., 66).

Dadurch, dass der Gesetzgeber die
Rechtsform der Aktiengesellschaft unter sehr
leicht zu erfiillenden Bedingungen jedermann
zur Verfiigung stellt sowie dadurch, dass auch
die konzernierte Aktiengesellschaft weitestge-
hend zugelassen, ja (im schweizerischen Recht)
de lege lata nicht einmal durch spezifische Nor-
men erfasst ist, wird der Zugang zum Aufbau
wirtschaftlicher Machtstellungen unter Verwen-
dung dieser Rechtsform weit gedffnet. Die erst
durch den Richter auf Missbrauchstatbestinde
aufgrund von Art. 2 Abs. 2 ZGB reagierende
Rechtsordnung (hierzu sogleich 1.1.2) erfasst da-
mit eine - wie zu zeigen sein wird - extreme pri-
vate wirtschaftliche Machtausiibung wie die hier
vorliegende auf jeden Fall erst retrospektiv und
damit (zu) spét.

1.1.2 Grundlage fiir das Vorgehen im
vorliegenden Verfahren ist Art. 1 Abs. 2 ZGB,
wonach dem Richter bei Fehlen einer gesetzli-
chen oder gewohnheitsrechtlichen Bestimmung
die Pflicht zukommt, nach der Regel zu entschei-
den, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde. Da-
bei hat er nicht nach Willkiir, Zufall oder blossem
Gefiihl vorzugehen, sondern sich von allgemei-
nen, objektiven Beweggriinden leiten zu lassen.
Er hat dabei eine (generell-abstrakte) Regel zu
finden, nicht nur einen (individuell-konkreten)
Einzelfall zu entscheiden.

Dieses Vorgehen gilt geméss h.L. unum-
schriankt zur Fiillung von sog. echten Liicken
(statt vieler: TUOR/SCHNYDER, Das Schweizeri-
sche ZGB, 10.A., Ziirich 1986, 40 f.). Der Rich-
ter ist sodann auch in Féllen von sog. unechten,
rechtspolitischen Liicken zur kreativen Recht-
schopfung aufgerufen, etwa in Féllen offensicht-
lich ungentigender gesetzlicher Normierung, wo
sich die Verhéltnisse seit Erlass eines Gesetzes
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derart gewandelt haben, dass die fragliche Vor-
schrift unter legislativpolitischem, realistischem
oder ethischem Gesichtspunkt nicht mehr zu be-
friedigen vermag; - oder wie dies bereits .
Burckhardt ausgefiihrt hat: "das im echten Sinn
liickenhafte Gesetz gentigt nicht dem Begriff des
Rechts; das im unechten Sinn liickenhafte Gesetz
geniigt nicht der Idee des Rechts" (zit. bei BK-
MEIER-HAYOZ, Art. 1 ZGB N 278).

Das schweizerische Privatrecht anerkennt
unechte Liicken, soweit die Anwendung vorhan-
dener und deshalb grundsitzlich anzuwendender
Gebotsinhalte als missbrduchlich erscheint. Die
positivrechtliche Anerkennung der rechtspoliti-
schen Liicken ist m.a.W. auf Art. 2 Abs. 2 ZGB
zu griinden und erfasst nur krasse Félle von Un-
vollkommenheiten (BK-MEIER-HAYOZ, Art. 1
ZGB N 296).

Methodisch ist dabei wie folgt vorzuge-
hen: Vom Richter aufzustellen ist eine Regel,
d.h. eine generelle und abstrakte Norm, unter die
der individuelle und konkrete Sachverhalt zu
subsumieren ist. Hierzu ist vorab die Interessen-
lage zu eruieren, abzuwédgen und kritisch zu wiir-
digen; zu orientieren hat sich der Richter dabei
(wie der gute Gesetzgeber) an zwei Massstiben:
an einem ethischen und an einem realistischen
(BK-MEIER-HAYOZ, Art. 1 ZGB N 322). Diesen
Masstiben gemdss werden im folgenden zwei
richterliche Wertentscheide getroffen und als
solche offengelegt. Wie bereits die Bezirksan-
waltschaft Ziirich in der Einstellungsverfiigung
einer Strafanzeige der OH-AG wegen Kredit-
schiadigung sinngemass erkannte, sind dabei die
zur Erlduterung herangezogenen Begriffe aus der
Welt des Abenteuers und des Dramas nicht un-
angemessen, um das ans Licht gekommene Han-
deln der Beteiligten zu beschreiben.

1.2. Ausgangspunkt: WKR als "Raider"

1.2.1 Der Financier WKR war im fiir die
vorliegenden Verfahren massgeblichen Zeitraum
bis Ende Februar 1991 Mehrheitsaktionir sowie
Delegierter und Président der OH-AG, die Unter-
nehmensbeteiligungen hielt und handelte. Diese
wiederum war unter anderem zu einhundert Pro-
zent an der OB-AG sowie an der OSEC Ltd. be-
teiligt. Wie in anderen Unternehmen mit derarti-
gen Fithrungs- und Besitzesverhéltnissen brachte
dies auch beim O-Konzern eine Monokultur mit
sich, in der die Unternehmensleitung geprigt
wurde von einer Hauptfigur, mit der etwa auch
Banken ausschliesslich verhandeln wollten. Der
Schluss liegt somit nahe, fiir die Priifung der vor-
liegend geltend gemachten Anspriiche grund-
sdtzlich von der Person WKRs als Konzernleiter
mit den entsprechenden positivrechtlich normier-
ten Aufgaben, Rechten und Pflichten auszuge-
hen.

Es wird in der Folge allerdings zu zeigen
sein, dass - entgegen dieser idealtypischen Kon-
struktion eines klassischen "Industriekapiténs" -
von der Person WKRs ... als sog. "Raider" aus-
zugehen sein wird. Das eingereichte Aktenmate-
rial im vorliegenden Verfahren sowie gezogene
Schliisse aus den Erwigungen der vom hiesigen
Gericht bereits ergangenen Entscheide in Sachen
"OC Ltd. gegen Konkursmasse des WKR", vor
allem aber in Sachen "OD-Bank en liquidation
gegen Konkursmasse des WKR" (Anm.: vorste-
hend Urteil A.) fihren ndmlich - zusammen mit
gerichtsnotorischer Kenntnis - weg von dem
durch das gesetzliche Normengefiige zumindest
marginal erfassten Konzernleiter hin zu einer Art
modernem Freibeuter, der sich bei seinen Beute-
ziigen Methoden an der Grenze der geltenden
Rechtsordnung bedient ...

1.2.2 Die Wirkungsweise des Raiders
wurde im Wirtschaftsalltag durch Ubernahmen
der Kontrollmacht iiber Aktiengesellschaften ge-
gen deren Willen, sog. "Unfriendly Takeover"
bekannt (hierzu und zum Begriff des Raiders:
WALTER R. SCHLUEP, Lauterkeitsrechtliche As-
pekte des "Unfriendly Takeover", SAG 3/88, 89
m.w.H.). Dariiber hinaus ist die Wirkungsweise
des Raiders geprégt von einer detailliert geplan-
ten typischen Finanzierungsstrategie, die zur sys-
tematischen Aushohlung gesunder Unterneh-
men, zur Plinderung derer Liquidititsreserven
etc., fihrt und damit simtliche Tatigkeiten des
Raiders beherrscht. Aus heutiger Sicht und mit
dem heute zur Verfiigung stehenden Hinter-
grundwissen lassen sich WKRs ebenso durch-
sichtige wie gerissene Verschiebungs-, Ver-
schleierungs- und Tauschungsmandver durch-
schauen. Sie kénnen als das erkannt werden, was
sie von Anfang bis Ende mehrheitlich waren:
Missbrauchliche Manipulationen ... zur Ver-
schleierung seiner meist prekdren Eigenmittel-
und Liquiditdtssituation. Fiir die weitere Beurtei-
lung ist deshalb vorab klarzustellen, dass die
Handlungen WKRs im vorliegenden Fall unter
dem Gesichtspunkt seiner Raiderstellung und da-
mit rechtsmissbrdauchlich bzw. ausserhalb géingi-
ger positivrechtlich normierter Bereiche zu beur-
teilen sein werden.

1.3.  Auswirkungen auf von WKR vor-

genommene Transaktionen

1.3.1 Die von WKR vorgenommenen
Transaktionen erweisen sich gemeinhin als in ih-
rem Ablauf relativ komplex, nicht vollig durch-
schaubar sowie in ihren Beweggriinden nicht auf
Anbhieb einleuchtend. Aus der geschilderten Wir-
kungsweise als Raider wird vorweg jedoch zu-
mindest klar, dass dessen Transaktionen (und
Aktionen, die dahinter stehen) ausschliesslich
auf den geldmaéssigen Vorteil des Raiders und
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deshalb derart egoistisch angelegt sind, dass die
legitimen und legalen Interessen der iibrigen am
gemeinsamen Unternehmen Beteiligten (Aktio-
nére, Glaubiger und Arbeitnehmer) in den Hin-
tergrund treten.

1.3.2 Soweit iiberblickbar hat WKR in
seinem gesamten Werdegang nie irgendwelche
Industrie-Innovationen initiiert, durchgefiihrt,
geschweige denn zum Erfolg gebracht. Diese
Feststellung trifft schon auf seine fritheren Enga-
gements etwa bei den Unternehmen B-AG oder
ACMV-AG zu. Aus beliebig auszudehnenden
Nachforschungen in diese Richtung lésst sich ab-
leiten, dass auch der gesamte O-Konzern mit sei-
nen zahlreichen Ablegern lediglich dazu benutzt
wurde, um bestehende Industriewerte und damit
von anderer Seite erarbeitete Substanz zu benut-
zen. Diese Feststellungen fithren zum zwingen-
den Schluss einer ersten Wertentscheidung:
WKR tdtigte auch Transaktionen fiir den O-Kon-
zern stets in eigenem Interesse und zu eigenem
Vorteil.

1.4.  Beurteilung der Struktur des O-
Konzerns

1.4.1 Als Konzerne werden nachfol-
gend Gruppen rechtlich selbstidndig bleibender,
jedoch unter einheitlicher Fiihrung und Ge-
schéftspolitik, "einheitlichem Willen" unterwor-
fener Gesellschaften verstanden (vgl. die Le-
galdefinition in Art. 663e Abs. 1 OR). Solche
Konzerne werden unter Einsatz verschiedenster
Mittel gebildet, so namentlich durch Personal-
union in den Fiihrungsspitzen der verschiedenen
Gesellschaften. Vorliegend wird vom O-Kon-
zern als einem faktischen Konzern infolge Kapi-
talmehrheit auszugehen sein (statt vieler: GUHL/
KUMMER/ DRUEY, Das schweizerische Obligati-
onenrecht, 8.A., Zirich 1991, 622 f; C.
BAUDENBACHER, Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, OR II, Basel/ Frankfurt a.M.,
Vorbem. zu Art. 620 OR N 19).

1.4.2  Die schweizerische Gesetzgebung
kennt kein gesetzlich kodifiziertes Konzernrecht
(weiterfiilhrend etwa L. HANDSCHIN, Der Kon-
zern im geltenden schweizerischen Privatrecht,
Zirich 1994, 22). Festzuhalten ist immerhin,
dass der Konzern als solcher nicht rechtsfahig ist.
Das geltende schweizerische Aktienrecht geht
vielmehr noch immer von der Fiktion unabhéin-
giger und nur im eigenen Interesse gefiihrten Ge-
sellschaften aus. Das massgebende Abgren-
zungskriterium zwischen einer von der Mutter-
AG beherrschten Tochter-AG und einer blossen
Zweigniederlassung liegt denn de lege lata auch
in der Aufrechterhaltung der rechtlichen Selb-
standigkeit der Tochtergesellschaft (BGE 115 Ib
61). Zwar hat der Gesetzgeber mit dem neuen
Aktienrecht erstmals die wirtschaftliche Realitét

des Konzerns ausdriicklich anerkannt. Verschie-
dene Problemkreise sind indessen ungeldst ge-
blieben und noch immer fehlen iiber weite Stre-
cken aktienrechtliche Normen, die dem atypi-
schen Charakter konzernierter Aktiengesell-
schaften gerecht werden. Die bestehenden Lii-
cken sind deshalb heute vom Richter im Sinne
von Art. 1 Abs. 2 ZGB zu fiillen (vgl. Kritik R.
VON BUREN, in: von Biiren/Hausheer/Wiegand,
Grundfragen des neuen Aktienrechts, Bern 1993,
66; M. AMSTUTZ, Konzernorganisationsrecht,
Bern 1993, 207 ff., 211 f.; A. MEIER-HAYOZ/ P.
FORSTMOSER, Grundriss des schweizerischen
Gesellschaftsrechts, 7.A., Bern 1993, 445 sowie
neuerdings die Vorschlige gemiss Schlussbe-
richt vom 24. September 1993 der "GROUPE DE
REFLEXION Gesellschaftsrecht" des EJPD).

1.4.3 Im Rahmen des Konzernzusam-
menhanges kommt der Inferessenwahrungs-
pflicht der Einzelgesellschaften geméss h.L. und
Praxis entscheidende Bedeutung zu: Die Verbin-
dung von Aktiengesellschaften in einem Kon-
zern befreit die Verwaltung nicht von ihrer
Pflicht, die Interessen der Tochtergesellschaft
auch im Verhiltnis zur Mutter-Gesellschaft
wahrzunehmen. Die Tochter-Gesellschaft wie-
derum hat die Geschéfte grundsitzlich im eige-
nen Interesse und nicht in dem der Unterneh-
mensgruppe zu leiten. In der wirtschaftlichen
Faktizitét verstirkt sich indessen die Interessens-
verschmelzung von Mutter- und Tochter-Gesell-
schaft mit dem Mass der betrieblichen Einord-
nung der Tochter in den Konzern. Jede Form von
Dauerverbindung bringt, wachsend mit deren In-
tensitét, den Gesichtspunkt ins Spiel, dass die In-
teressenwiirdigung sich nicht auf den einzelnen
Akt oder die einzelne Angelegenheit beschrin-
ken darf, sondern dass die Vorteile aus der Dau-
erbeziehung als solcher zu beriicksichtigen sind.
Deshalb kann der einzelne Vorgang fiir eine
Tochter nachteilig sein, ldsst sich aber als strate-
gisches Kalkiil innerhalb des ganzen Verhéltnis-
ses begriinden, weil Kompensation erwartet wer-
den kann oder einfach, weil sich das Wohl des
iibrigen Konzerns wegen der bestehenden Ver-
flechtungen reflektiv auch als Nutzen der Einzel-
gesellschaft auswirkt. Dennoch gilt es vorab im
Einklang mit der h.L. verdeutlichend festzuhal-
ten: Auch bei vollstandiger Domination und Ein-
setzung der Tochter-Gesellschaft im Dienst des
Ganzen kann in der Regel beansprucht werden,
dass die Interessen der Tochter gewahrt werden
(J.N. DRUEY, Aufgaben eines Konzernrechts,
ZSR 1980 II, 305; A. MEIER-HAYOZ/ P.
FORSTMOSER, a.a.0., 441; ferner L. HANDSCHIN,
a.a.0., 108).

1.4.4 Um das Verhiltnis von Ober- zu
Unter-Gesellschaft im Konzernverbund néher
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auszuleuchten, sind diesem folgende idealtypi-
sche Pflichten zugrundezulegen: Das geschifts-
fiihrende Organ der beherrschenden Aktienge-
sellschaft hat zar Wahrnehmung seiner Konzern-
macht einer eigentlichen Konzernleitungspflicht
zu geniigen (hierzu M. AMSTUTZ, a.a.O., 363,
376, 380 ohne weitere Entsprechung in der h.L.).
Als Richtlinien zu einer Beurteilung haben die -
auf das Leitbild eines autonomen Unternehmens
zugeschnittenen - Art. 716a OR und Art. 717
Abs. 1 OR zu gelten, die dem Verwaltungsrat die
Oberleitung der Gesellschaft anvertrauen und ihn
dazu anhalten, diese Aufgabe mit aller Sorgfalt
und unter Wahrung der Gesellschaftsinteressen
in guten Treuen zu erfiillen.

Umgekehrt lasst sich die Abhdngigkeit
der beherrschten Aktiengesellschaft im Konzern-
verbund iiber verschiedene Mittel begriinden (im
einzelnen: M. AMSTUTZ, a.a.0., 390 ff.). Fiir den
vorliegenden Fall geniigt die Betrachtung der 45-
héingigkeit durch Stimmenmacht. In den Handen
des unternehmerischen Aktionidrs ist dies eine
Konzernmacht, welche die Beherrschung der Ge-
neralversammlung, des obersten Organs der Ak-
tiengesellschaft (Art. 698 Abs. 1 OR), erlaubt.
Dadurch wiederum vermittelt sie die Befugnis,
einerseits die anderen Organe zu bestellen und
anderseits einen entscheidenden Einfluss auf den
Statuteninhalt auszuiiben (Art. 698 Abs. 2 OR).
Insbesondere das Organbestimmungsrecht er-
moglicht dem herrschenden Unternehmen, die
Geschiftspolitik der abhéngigen Gesellschaft
faktisch zu kontrollieren: "Der Wink mit der Ab-
berufung diirfte bei den Mitgliedern der Verwal-
tung zumeist seine Wirkung nicht verfehlen und
sie dazu veranlassen, die Geschéfte nach den An-
weisungen des Hauptaktiondrs zu fithren" (A.
VON PLANTA, Die Haftung des Hauptaktionérs,
Basel/ Frankfurt a.M. 1980, 10). Damit wird das
Recht auf Organbestellung de facto ermoglicht,
was wiederum im Grundsatz mit dem Prinzip der
eigenverantwortlichen Geschiftsfiihrung der
Verwaltung (Art. 717 Abs. 1 OR) nicht vereinbar
ist.

Die Erreichung des Gesellschaftszweckes
liegt im Gesellschaftsinteresse und ist zugleich
oberste Aufgabe der gesellschaftlichen Organe
(Art. 717 Abs. 1 OR). Stellt nun der statutarische
Zweck die Gesellschaft in den Dienst eines Kon-
zerns, so muss die Verwaltung mit allen ihren zur
Verfiigung stehenden Mitteln dieses Ziel verfol-
gen. Selbst in dieser extremen Ausprigung ist da-
bei jedoch ihre Eigenverantwortlichkeit (Art. 717
Abs. 1 i.V.m. Art. 754 OR) keinesfalls aufgeho-
ben. Das bedeutet, dass sie weiterhin den regu-
ldren Pflichten des Aktienrechts untersteht, dass
folglich ihre formal-juristische Stellung unverdn-
dert bleibt. Die Tochterverwaltung hat in eigener

Regie zu entscheiden, wie sie am besten dem
Konzern dienlich sein soll. Die abhingige Toch-
ter ist also nicht zur Dienstleistung an die Mutter,
sondern zu aktiver Mithilfe bei der Realisierung
des Konzerns verpflichtet. Mutter- und Tochter-
verwaltung planen und realisieren zusammen -
beide aber jeweils in weitgehender Eigenverant-
wortlichkeit - die Durchfiihrung des Konzerns
(M. AMSTUTZ, a.a.0., 402 ff.).

Einheitliche Leitung darf nach Umfang
und Intensitdt nur insoweit ausgeiibt werden, als
das Ausgleichssystem, das aus einer konzernspe-
zifischen Interpretation des Geschéftsfithrungs-
statuts der rechtswirksam in den Unternehmens-
verbund eingegliederten Tochter-Gesellschaft
(Art. 716 ff. OR) gewonnen wurde, nicht in sei-
ner Funktionsfahigkeit beeintrachtigt wird. Kon-
zernmdssige Beeinflussung ist demnach nur inso-
weit legitim, wie die damit einhergehenden Be-
nach- teiligungen ausgeglichen werden. Nimmt
die Konzernmacht ein Ausmass an, das dem
Funktionieren des Systems abtraglich ist, so kon-
nen die ihretwegen der Tochter-Gesellschaft zu-
gefligten Nachteile unméglich wettgemacht wer-
den. Die Grenze der legitimen Konzerngewalt
liegt m.a.W. da, wo die Tochter-Gesellschaft den
Status eines selbstindigen Unternehmenstrégers
verliert, der imstande ist, sein Schicksal aus eige-
ner Kraft zu bewiltigen (vgl. M. AMSTUTZ,
a.a.0., 442; F. VON PLANTA, Der Interessenkon-
flikt des Verwaltungsrates der abhéngigen Kon-
zerngesellschaft, Ziirich 1988, 153 ff.).

1.4.5 Bei einem Gebilde wie dem O-
Konzern finden sich diese Leitgedanken zum
Verhéltnis von Mutter- zu Tochter-Gesellschaft
innerhalb der Konzernstruktur &usserst unzu-
reichend verwirklicht: Aufgrund der ausgefiihr-
ten tatsdchlich vorherrschenden Machtstrukturen
steht einzig die Person des heutigen Gemein-
schuldners WKR im Zentrum. Zwar wird eine
gesellschaftsrechtliche Konzernstruktur durch-
aus aufgebaut und benutzt, vom Raider aber als
Werkzeug fiir seine personlichen Zwecke miss-
braucht.

Die Stellung WKRs im O-Konzern ist in
jeder Beziehung als iiberragend zu qualifizieren.
Er hat die juristische Selbstandigkeit der einzel-
nen Unternehmungseinheiten nie geniigend be-
achtet. Vielmehr entsteht der Eindruck, er habe
keinen Unterschied zwischen seiner personlichen
Vermdgenssphédre und jener, seiner Fithrung an-
vertrauten, Gesellschaften gemacht. Als Haupt-
aktiondr der OH-AG betrachtete er denn auch die
Publikumsaktiondre nicht als Miteigentiimer,
sondern eher als weitere Geldgeber. Als Ver-
gleich fiir die verschachtelte Struktur, die benutz-
ten Finanzierungsinstrumente, die Verbindungen
zu den  kreditgebenden = Banken, die
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gegenseitigen Abhéngigkeiten und Garantien in
ihrer Haufung bietet die griechische Mythologie
die Geschichte des Konig Midas an. Offensicht-
lich sind alle Kreditgeber davon ausgegangen,
dass alles, was WKR anfasse, zu Gold werde
(vgl. dazu: Sachwalterbericht der Revisionsge-
sellschaft iiber die OH-AG in Nachlassstundung
vom 2. Oktober 1991; zit. in NZZ vom 12. Okto-
ber 1991).

Aufgrund seines erdriickenden Stimmen-
gewichts im O-Konzern schaltete und waltete
WKR uneingeschrankt und autoritéir. Er verhan-
delte mit wem er wollte, er entschied, wie es ihm
passte, er kaufte, verkaufte, verpfandete und ver-
schob Firmen der Gruppe und entbldsste sie ihres
Liquiditéts- und Kreditpotentials, ohne irgend je-
manden zu fragen, weder seine "Generaldirekto-
ren" noch die betroffenen Firmenleitungen. Da-
mit betrieb er eine ganz auf seine personlichen
Interessen ausgerichtete Fait-accompli-Politik
ohne Beachtung der einzelnen rechtlichen Ein-
heiten (vgl. Sachwalterbericht).

1.4.6 Doch trotz Annahme der Raider-
Figur an der Spitze wird die dargestellte Struktur
des O-Konzerns nicht ginzlich in Frage gestellt,
sondern nur insofern ausser Kraft gesetzt, als es
Tatigkeiten von WKR personlich zu beurteilen
gilt. Die {ibrigen handelnden Organe der einzel-
nen Gesellschaften aber, soweit ihnen von WKR
iiberhaupt noch Handlungsspielraum zugebilligt
wird, befinden sich fiir die nachfolgende Beurtei-
lung der Handlungen im Einzelfall weiterhin in-
nerhalb der Konzernstruktur und unterliegen
grundsétzlich den daraus folgenden Rechten und
Pflichten.

Im ausgefiihrten dramatischen Interes-
senkonflikt abhédngiger Verwaltungsrdte, die als
Organe der abhdingigen Gesellschaft einerseits
deren Interessen zu vertreten, gleichzeitig aber
die Konzerninteressen wahrzunehmen haben,
bietet das geltende Normgefiige keine Handhabe.
Der h.L. und den dargestellten Leitgedanken ge-
mass diirfen bzw. miissen im Rahmen des Ermes-
sens etwa Weisungen der Ober-Gesellschaft be-
folgt werden, nicht aber dann, wenn die eigene
Gesellschaft dadurch geschiadigt wiirde (vgl.
vorne 14.2. ff; A. MEIER-HAYOZ/ P.
FORSTMOSER, a.a.0., 441; K. TAPPOLET, Schran-
ken konzernmaéssiger Abhangigkeit im schweize-
rischen Aktienrecht, Ziirich 1973, 76 ff.). Insge-
samt wird dieses zentrale, dem Konzern inhi-
rente Problem vom Gesetzgeber einfach offen ge-
lassen. Es wird insbesondere versdaumt, die Stel-
lung des Machtbetroffenen durch gesetztes Recht
zu stirken. Eine fallweise Losung des Problems
hat demnach durch den Richter in pflichtgemas-
ser Liickenfiillung zu erfolgen (vgl. Kritik R.
VON BUREN, in: von Biiren/ Hausheer/ Wiegand,

Grundfragen des neuen Aktienrechts, Bern 1993,
59; E. HOMBURGER, a.a.0., 67; F. VON PLANTA,
a.a.0., 156).

1.4.7 Wiewohl die grundsétzliche Ab-
hingigkeit von Personen in Organstellungen in
Tochter-Gesellschaften des O-Konzerns von der
Mutter-Gesellschaft und damit von WKR unbe-
stritten ist, wird deshalb fiir die weitere Beurtei-
lung des Sachverhaltes im Sinne einer zweiten
Wertentscheidung daran festzuhalten sein, dass
es objektiv betrachtet in bestimmten Fillen ein
Widerstandsrecht bzw. eine Widerstandspflicht
des "Belehnten" gegeniiber dem "Lehensherr",
d.h., der Tochter-Gesellschaft gegeniiber dem
Mutterhaus, der Einzelgesellschaft gegeniiber
der Konzernleitung gibt. Mindestens insoweit
behilt als Kriterium und Mass das formelle Ge-
sellschaftsrecht fiir die Beurteilung der Handlun-
gen der Einzelgesellschaften seine Giiltigkeit. In
dieser Antinomie zwischen wirtschafts- und
machtpolitischer Fremdbestimmung und grund-
sdtzlicher rechtlicher Selbstindigkeit der abhén-
gigen Gesellschaft bleibt es jedoch der Abkld-
rung im Einzelfall iberlassen, inwieweit die ei-
gene Interessenwahrnehmung und damit die
Wahrnehmung eines Widerstandsrechts gegen
die Obergesellschaft WKR personlich den Orga-
nen der Einzelgesellschaft moglich war.

2. Interessenlage der beteiligten Parteien
zum Zeitpunkt der strittigen Transaktionen

2.1  Aufgrund vorstehender Erwigun-
gen, welche unter Beizug der Akten und der ge-
richtlichen Kenntnis des gesamten Prozess-Kom-
plexes zum Schluss fiihren, WKR habe den O-
Konzern als Mittel fiir seine privaten Zwecke be-
nutzt ..., ist auch im vorliegenden Fall anzuneh-
men, die Kreditaufnahme bei der BPB-Bank sei
nicht im Interesse des O-Konzerns erfolgt. Im
einzelnen ist nun zu priifen, ob diese aufgrund ei-
nes Wertentscheides getroffene allgemeine Re-
gelung auch aufgrund des erstellten Sachverhal-
tes im vorliegenden Fall standhilt.

2.2 Wihrend die Beklagte davon aus-
geht, WKR habe im Interesse der OSEC Ltd. und
damit des O-Konzerns gehandelt, ist die Klégerin
der Auffassung, er habe private Interessen ver-
folgt.

Dem von der Kldgerin eingereichten
Kontokorrentauszug ist eindeutig zu entnehmen,
dass WKR die bei der BPB-Bank aufgenomme-
nen Darlehensvaluta auf sein Kontokorrent bei
der OSEC Ltd. transferieren und gleichzeitig mit
eigenen Schulden verrechnen liess. Entgegen der
Auffassung der Beklagten ist nicht davon auszu-
gehen, dass die aus dieser Verrechnung resultie-
rende Schuldenreduktion WKRs gegeniiber der
OSEC Ltd. lediglich "eine natiirliche Folge des
Geldflusses" darstellt, mit dem "BPB-Kredit



Aus: ZR 98/1999 S. 225-259 — Internationales Konzernrecht — Einzelrichter/ Obergericht/ KassGer 18

nichts zu tun hat" und fiir das vorliegende Ver-
fahren irrelevant ist. Durch die erfolgte Verrech-
nung ist vielmehr und offensichtlich fiir WKR ein
finanzieller Vorteil entstanden, da sich durch die
Transaktion seine privaten Schulden bei der
OSEC Ltd. reduzierten, ohne dass er dafiir eigene
Mittel aufwenden musste. Die OSEC Ltd. hinge-
gen erhielt zwar liquide Mittel, jedoch verrin-
gerte sich der Kontokorrentbestand auf WKRs
Konto gleichzeitig um den gleichen Betrag zu ih-
ren Lasten, so dass fiir sie keinerlei finanzielle
Besserstellung aus der Uberweisung resultierte.
Dies unabhingig davon, ob sie iliber die Darle-
hensvaluta in der Folge selbstidndig verfiigen
konnte, wie die Beklagte vorbringt, oder ob ihr,
wie es die Kldgerin darstellt, WKR diesbeziigli-
che Vorschriften machte. In beiden Féllen wirkte
sich infolge der Verrechnung die ganze Transak-
tion fiir die OSEC Ltd. sowie den iibrigen O-
Konzern lediglich dergestalt aus, dass der Kldge-
rin (OH-AG) und der OB-AG zumindest vo-
riibergehend Aktiven entzogen wurden, ohne dass
innerhalb des Konzerns einer Gesellschaft tat-
sdchlich finanzielle Vorteile erwachsen wéren. ...
Unabhéngig vom Entscheid {iber die Zuldssigkeit
der Verrechnung ist fiir den vorliegenden Fall
ausschlaggebend, dass zum Zeitpunkt der Trans-
aktionen WKR nicht die Absicht hatte, das Dar-
lehen zu Gunsten einer Konzern-Gesellschaft zu
verwenden, sondern zu seinem personlichen
Vorteil nutzte, indem er private Schulden bei der
OSEC Ltd. abbaute und somit aus seiner Sicht in
eigenem Interesse und auf eigene Rechnung han-
delte.

3. Giiltigkeit einer allfillig geschlos-
senen Treuhandabrede?

3.1 Wesentliche Bestandteile einer
Treuhandabrede

Beim Treuhandgeschéft handelt es sich
um einen besonderen Vertragstyp, auf den je-
doch zumindest teilweise die Regeln des Auf-
tragsrechts Anwendung finden (vgl. BGE 99 11
397). Hauptsichlichen Vertragsinhalt bildet der
Rechtshandlungsauftrag an den Fiduziar, ein Ge-
schift in eigenem Namen, aber im Interesse und
fiir Rechnung des Treugebers vorzunehmen
(OR-WEBER, 1.A., Art. 394 N 11).

3.2 Indizien fiir den Abschluss eines
Treuhandvertrages zwischen der Kligerin und
WKR

3.2.1 Wie die Beklagte vorbringt, kann
ein Treuhandvertrag im Zivilrecht auch formlos
abgeschlossen werden. Ob vorliegend ein miind-
licher Vertrag abgeschlossen wurde oder nicht,
kann aufgrund der eingereichten Unterlagen we-
der bewiesen noch ausgeschlossen werden. Ins-
gesamt ist der Kldgerin darin beizupflichten, dass
eine miindliche Treuhandabrede in Anbetracht

der Grosse des Geschiftes als dusserst unge-
wohnlich erscheint. Dies um so mehr, als die Be-
klagte selber mehrfach geltend macht, an den
Transaktionen seien stets Juristen beteiligt gewe-
sen. Die Beklagte betrachtet den Abschluss einer
miindlichen Treuhandabrede und gestiitzt darauf
den fiduziarischen Eigentumsiibergang der Ak-
tien aufgrund der Umsténde als naheliegend. Tat-
séchlich geht aus den von WKR mit der BPB-
Bank aufgesetzten Dokumenten hervor, dass als
Darlehenssicherheit Aktien aus WKRs Eigentum
verpfandet werden sollten. Hingegen ist die Dar-
stellung der Beklagten, wonach Vertreter der
Klagerin gegeniiber der BPB-Bank sogar vorga-
ben, die 5'111 Aktien des S-Industriekonzerns
stiinden bereits im Eigentum WKRs, durch kei-
nerlei Unterlagen belegt. Im Gegenteil schreibt
E. in seinem "Memorandum" vom 1. Februar
1991 eindeutig, er habe gegeniiber der BPB-
Bank erwihnt, dass die fraglichen Aktien nicht
im Eigentum WKRs stiinden. Die Klausel im Kre-
ditvertrag, wonach die Aktien "owned by the bor-
rower and blank endorsed" seien, ist kein Beweis
fiir das Vorliegen einer Treuhandabrede und ei-
nen erfolgten Eigentumsiibergang, da den ent-
sprechenden Vertrag nur WKR und BPB-
Bankvertreter unterzeichneten und demzufolge
fiir die Klagerin daraus keine Bindung resultieren
kann. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist
auch im "Amendment Nr. 1" keine Bestitigung
der fraglichen Klausel durch Vertreter der Klage-
rin erfolgt. Zwar ist das Schreiben vom klégeri-
schen Verwaltungsratsmitglied F. unterzeichnet,
dieser handelte dabei jedoch geméss Begleittext
zusammen mit E. eindeutig als Privatbevoll-
méchtigter WKRs und somit nicht fiir die Klage-
rin (OH-AG).

Auch der Umstand, dass Vertreter der
OH-AG die Entnahme der Aktienzertifikate des
S-Industriekonzerns aus dem Depot der OH-AG
bei der BKB-Bank und anschliessend ihre Einlie-
ferung in das personliche Depot WKRs bei der
BPB-Bank veranlassten, begriindet noch nicht
die Vermutung, dass die Kldgerin einen Treu-
handvertrag abschliessen wollte. Das Schreiben
an die BKB-Bank vom 30. Januar 1991 wurde
von F. und G., beide Verwaltungsrite der Klage-
rin mit Kollektivunterschriftsberechtigung zu
zweit, rechtsgiiltig unterzeichnet. Inhaltlich be-
schrinkt es sich auf die Weisung an die BKB-
Bank, die Zertifikate an einen Boten der Kladgerin
auszuhéndigen und enthédlt keinerlei Angaben
iiber die weitere Verwendung der Aktienzertifi-
kate. Eine implizite Genehmigung des treuhén-
derischen Kredites kann entgegen der Ansicht
der Beklagten darin noch nicht gesehen werden.
Der Brief an die BPB-Bank vom 30. Januar 1991
mit der Anweisung, die Zertifikate auf WKRs
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personliches Depot einzuliefern, stammt von
Vertretern der OB-AG, einer Tochter-Gesell-
schaft der Klagerin. Es erscheint zum einen als
fraglich, inwieweit ein solches Schreiben Rechts-
wirkungen fiir die Kldgerin entfalten kann, zum
anderen ist nicht ersichtlich, ob der Mitunter-
zeichnende H. fiir eine Anweisung der vorliegen-
den Art iiberhaupt berechtigt war. Diese Fragen
konnen indes offen bleiben, da sich aus dem In-
halt dieses Dokuments keine ausreichenden Indi-
zien fiir die Annahme eines Treuhandverhéltnis-
ses zwischen der Kldgerin und WKR ergeben.

3.2.2 Die von der Beklagten als schrift-
liche Grundlagen fir eine Treuhandabrede ein-
gereichten Dokumente erscheinen in Anbetracht
der Hohe der Betrige und der Geschéftsgewandt-
heit der beteiligten Personen als &usserst unzu-
langliche Grundlagen einer ernstgemeinten
schriftlichen Treuhandabrede. Alle entstanden
erst mehrere Wochen nach erfolgter Aktientrans-
aktion und sind ausnahmslos von der Kldgerin an
die BPB-Bank und nicht an WKR gerichtet. Ob
solche nachtriglich aufgesetzten Schriftstiicke
grundsitzlich eine zuvor erfolgte Transaktion in
ein Treuhandgeschédft umwandeln kénnen und
im Nachhinein einen giiltigen Eigentumsiiber-
gang bewirken und, ob vorliegend der konkrete
Inhalt der Dokumente eine geniigende Grundlage
fiir einen Treuhandvertrag darstellt, erscheint als
fraglich, kann indes dahingestellt bleiben, da,
wie zu zeigen sein wird, eine giiltige Treuhand-
abrede unabhingig von allfillig existierenden
Vertragsdokumenten nicht erfolgte.

3.3 Fehlen des zum Vertragsschluss
notwendigen Konsenses

3.3.1 Nachdem aufgrund obgenannter
Erwidgungen (vorne Erw. Ziff. 1.) feststeht, dass
WKR grundsétzlich nicht als Konzernherr im iib-
lichen Sinne betrachtet werden kann und auch
bei der vorliegend strittigen Transaktion nicht im
Konzerninteresse handelte, ist davon auszuge-
hen, dass er nie beabsichtigte, einen Treuhand-
vertrag abzuschliessen, sondern dass die Darle-
hensaufnahme bei der BPB-Bank lediglich im ei-
genen Interesse erfolgte.

3.3.2 Indem die Klédgerin ausfiihrt, ge-
nau die Verwaltungsrite, welche nach Auffas-
sung der Beklagten die Kldgerin als Treugeberin
verpflichteten, hitten im Januar/Februar 1991 in
diversen Geschéften zum Nachteil verschiedener
Gesellschaften des O-Konzerns WKRs Interes-
sen verfolgt, deutet sie an, ein allenfalls schein-
bar vorliegender Treuhandvertrag wire auch sei-
tens der damals handelnden kldgerischen Organe
nicht im Gesellschaftsinteresse, sondern in dem-
jenigen WKRs geschlossen worden. Demgegen-
iiber macht die Beklagte geltend, die gesamten
Transaktionen  seien  ausschliesslich  im

Konzerninteresse und damit auch im Interesse
der Klagerin erfolgt.

Aufgrund der verfiigbaren Informationen
liegt zwar die Vermutung nahe, die beteiligten
Verwaltungsrite, deren Unterschriften mit gros-
ser Regelmissigkeit in verschiedenen undurch-
sichtigen Transaktionen WKRs fiir die OH-AG
oder eine andere Gesellschaft des O-Konzerns
auftauchen, seien tatsiachlich Interessenvertreter
WKRs gewesen. Ein eindeutiges Urteil dariiber
ist indes nicht mehr moglich, weshalb auf den
vorstehend (Erw. Ziff. 1.4.4.) getroffenen zwei-
ten Wertentscheid zurlickzukommen ist. Unab-
hingig davon, ob der gesamte O-Konzern als In-
strument WKRs zur Finanzierung seiner privaten
Interessen betrachtet wird, handelt es sich bei der
Klédgerin um eine Gesellschaft, welche als Akti-
engesellschaft im Sinne des Obligationenrechts
gemiss den gesetzlichen Vorschriften statuiert
wurde und in den Anwendungsbereich des
schweizerischen Gesellschaftsrechts fdllt. Ge-
mass Art. 717 Abs. 1 OR haben Mitglieder des
Verwaltungsrates ihre Aufgaben mit aller Sorg-
falt zu erfiillen und die Interessen der Gesell-
schaft in guten Treuen zu wahren. Demzufolge
ist davon auszugehen, dass die fiir die Klégerin
handelnden Verwaltungsriate einen allfélligen
Treuhandvertrag nur unter Beachtung des Ge-
sellschaftsinteresses der Kligerin abschlossen.
Dies bedeutet, dass die Verwendung des Darle-
hens der BPB-Bank im Gesellschafts- oder allen-
falls im Konzern-Interesse unabdingbare Vo-
raussetzung fiir den Vertragsschluss sein musste.

3.3.3 Es stellt sich angesichts der ver-
schiedenen Interessen, welche die beteiligten
Parteien verfolgten, die Frage, ob zwischen ihnen
iiberhaupt ein Treuhandvertrag geschlossen wer-
den konnte oder ob der dazu notwendige Kon-
sens im Sinne von Art. 1 Abs. 1 OR fehlte.

Fehlender Konsens beziiglich eines we-
sentlichen Vertragselementes kann aus einem
Missverstidndnis zwischen den Parteien resultie-
ren oder der fehlenden Erorterung des betreffen-
den Punktes zuzuschreiben sein. In jedem Fall
hat der dadurch entstandene Dissens das Nicht-
zustandekommen des beabsichtigten Vertrages
zur Folge (OR-BUCHER, 1.A., Art. 1 N 22). Auch
die Meinung der Parteien, einen Vertrag ge-
schlossen zu haben, vermag den fehlenden Kon-
sens nicht zu ersetzen und 16st keine Vertrags-
wirkungen aus. Dies bedeutet, dass erbrachte
Leistungen zuriickzuerstatten sind. Wenn die
Leistungen bereits ins Vermogen des Empfan-
gers libergegangen sind, kdnnen sie nach den Re-
geln der ungerechtfertigten Bereicherung kondi-
ziert werden. Sachleistungen, die noch als solche
gesondert vorhanden sind, sind zu vindizieren
(OR-BUCHER, 1.A., Art. 1 N 42 ft.).
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Bei den gesetzlich geregelten Vertragsty-
pen ist der Mindestinhalt, iiber den die Parteien
Einigung erzielen miissen, damit ein Vertrag zu-
standekommen kann, in der Regel in der Le-
galdefinition des Vertragstyps enthalten. Bei In-
nominatkontrakten muss wenigstens der Sinn des
Vertrages erkennbar sein. Beim Treuhandvertrag
bildet der Rechtshandlungsauftrag an den Fidu-
ziar, ein Geschéft in eigenem Namen, aber im In-
teresse und fiir Rechnung des Treugebers vorzu-
nehmen, den hauptsdchlichen Vertragsinhalt
(vgl. vornstehend Erw. Ziff. 3.1.). Da die OH-
AG und WKR offensichtlich beziiglich der
Frage, in wessen Interesse und auf wessen Rech-
nung WKR bei der Verwendung des Darlehens
tatig werden sollte, keine Einigung erzielen
konnten, fehlt es vorliegend am Konsens beziig-
lich eines wesentlichen Vertragsbestandteils. Die
Klagerin unterzeichnete die Dokumente, welche
die Beklagte als schriftliche Treuhandvertridge
wertet und die von einer Einlieferung der Aktien
auf Reys Konto "on a fiduciary basis" sprechen,
erst, nachdem WKR bereits in seinem Interesse
tiber das Darlehen verfiigt hatte. Das bedeutet je-
doch nicht, dass die Kldgerin im Wissen um die
Verwendung des Geldes einem Treuhandvertrag
nach wie vor ausdriicklich zustimmte und des-
halb ein Konsens vorlag, da den zustindigen Or-
ganen der Kligerin trotz ihrer konzernmaissigen
Verbundenheit zu diesem Zeitpunkt WKRs Kon-
tokorrentausziige bei der OSEC Ltd. nicht be-
kannt sein mussten. Auch vom Verwaltungsrat
der Mutter-Gesellschaft kann nicht erwartet wer-
den, dass ihm sdmtliche Transaktionen der Toch-
ter-Gesellschaft auf allen Konti zur Kenntnis ge-
langen. Somit trat der Dissens erst klar zutage,
als die Konkursverwaltung namens der Beklag-
ten in ihrer Verfiigung vom 25. Oktober 1993
Verrechnung erklarte.

Demzufolge wire auch bei Vorliegen
rechtsgentigender Unterlagen, welche den Ab-
schluss eines Vertrages belegen konnten, ein ver-
meintlich geschlossener Treuhandvertrag als
nicht zustandegekommen zu betrachten und da-
mit ungiiltig.

4. Nichtigkeit eines allfillig abge-
schlossenen Treuhandvertrages auch bei Han-
deln im Konzerninteresse

Der Vollstidndigkeit halber ist im Sinne
einer Eventual-Begriindung auszufiihren, wes-
halb auch kein Treuhandvertrag abgeschlossen
werden konnte, wenn der Darstellung der Be-
klagten folgend angenommen wiirde, WKR habe
im Konzerninteresse gehandelt.

4.1  Das Konzerninteresse im schwei-
zerischen Recht

Zwar wird das Konzerninteresse im Ge-
setz nicht erwdhnt, doch wird in der Lehre die

Frage nach seiner Existenz vorwiegend positiv
beantwortet, indem davon ausgegangen wird,
dass die im Konzern gewliinschte wirtschaftliche
Einheit immer erst erreichbar ist, wenn die Kon-
zernglieder in ihrer Willensbildung nicht mehr
vollig frei sind. Insbesondere umfasst die einheit-
liche Leitung auch meist die Bestimmungsmacht
im Finanzbereich (WALTER R. SCHLUEP, Privat-
rechtliche Probleme der Unternehmenskonzent-
ration und -kooperation, ZSR 1973 11, 273, 284;
J.N. DRUEY, a.a.0., N 124).

Die Einheitsbehandlung eines Konzerns
ist begrenzt durch die Tatsache, dass jede Kon-
zerngesellschaft rechtlich selbstindig bleiben
muss. Das bedeutet, dass der Konzern ungeachtet
aller bestehenden wirtschaftlichen Abhingigkei-
ten nie eine rechtliche Einheit darstellt (im ein-
zelnen vorstehend Ziff. 1.4.2.; ferner H. GRAF,
Vertrdge zwischen Konzerngesellschaften, Bern
1988, 18).

4.2 Weisungsrecht der Konzernlei-
tung im Konzerninteresse

4.2.1 Die zwischen den einzelnen Kon-
zern-Gesellschaften bestehende gegenseitige
Abhingigkeit bedingt eine Koordination ihrer
Tatigkeiten und macht es im Interesse aller betei-
ligten Gesellschaften unumgénglich, dass die
Konzernleitung gewisse Informationen und Wei-
sungen an die Geschéftsfiihrungsorgane der
Konzernglieder mitgibt (BK-GAUTSCHI, 3.A.,
Art. 394-406 OR, Art. 397 OR N 13 b). Da je-
doch die Untergesellschaften ihre rechtliche
Selbsténdigkeit bewahren, ist das Weisungsrecht
der Konzernleitung insofern beschréinkt, als die
geschiftsfilhrenden Organe der Tochter-Gesell-
schaften bei all ihren Handlungen ihre Sorgfalts-
pflicht gegeniiber ihrer Gesellschaft zu wahren
haben. Innerhalb der verschiedenen in einer Ge-
sellschaft aufeinandertreffenden Interessen stellt
somit das Konzerninteresse nur einen - wenn
auch gewichtigen - Aspekt dar. Es hat deshalb im
Einzelfall stets eine Interessenabwigung zu er-
folgen, deren Richtlinie das Gesellschaftsinte-
resse der einzelnen Gesellschaft bildet. Ein
Verstoss gegen das Gesellschaftsinteresse kann
die aktienrechtliche Verantwortlichkeit der han-
delnden Organe zur Folge haben, da ein Kon-
zernorgan zwar Weisungen entgegenzunehmen,
diese jedoch nicht in jedem Fall auszufiihren hat
(H. GRAF, a.a.0., 49 ff.). So stellt eine sachlich
unmotivierte Uberweisung, welche ein Verwal-
tungsrat ausschliesslich auf Weisung der Kon-
zernleitung im Rahmen einer konsolidierten Ge-
schdfisfiihrung tdtigt, eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung dar (BGE 108 Ib 37; 110 Ib 132 f. = Pra
1984, 707 ff,; C. BAUDENBACHER, a.a.0., Vor-
bem. zu Art. 620 OR N 24).

4.2.2 Als absolute Grenze aller



Aus: ZR 98/1999 S. 225-259 — Internationales Konzernrecht — Einzelrichter/ Obergericht/ KassGer 21

gesellschaftlichen Tétigkeit ist stets zu beachten,
dass Rechtshandlungen nichtig sind, sofern sie
gegen den Gesellschaftszweck verstossen. Bei
Aktiengesellschaften, die wie die Kldgerin wirt-
schaftliche Ziele verfolgen, besteht der End-
zweck in aller Regel im Erzielen von Gewinn (P.
FORSTMOSER, Schweizerisches Aktienrecht, Bd.
1, Zirich 1981, 10 und 63 f.; mit Einschrankun-
gen auch giiltig fiir Einzelgesellschaften inner-
halb des Konzerns: H. GRAF, a.a.0., 153 f.). Da-
mit folglich eine Handlung vom Endzweck ge-
deckt ist, miissen der Gesellschaft unmittelbar
oder mittelbar wirtschaftliche Vorteile daraus er-
wachsen. Im konkreten Fall erfordert die Frage,
ob ein Verstoss gegen den Gesellschaftszweck
vorliegt, einen Ermessensentscheid. Ausserhalb
des Ermessensspielraums liegen Rechtshandlun-
gen jedoch stets, wenn sie mit verniinftigen
Uberlegungen nicht mehr vereinbar sind und zu
einem Schaden des Unternehmens fiihren (C.
SCHREIBER, Die Zweckbindung bei der Aktien-
gesellschaft, Diss. Ziirich 1974, 11). Einen
Verstoss gegen den Endzweck einer Gesellschaft
bilden etwa unentgeltliche Vermégenszuwendun-
gen, auch Liberalititen genannt, sowie die fakti-
sche Liquidation der Gesellschaft durch freiwil-
lige Verdusserung des Gesellschaftsvermogens
(ZK-BURGI, Art. 698-738 OR; Art. 718 OR N 5;
H. GRAF, a.a.0., 67; C. SCHREIBER, a.a.0., 12).

Von Liberalititen wird gesprochen, wenn
eine Gesellschaft durch die Vornahme von
Rechtshandlungen bewusst und ohne wirtschaft-
liche Notwendigkeit langerfristig auf Gewinn
verzichtet oder eine geldwerte Leistung erbringt,
die ihr Reinvermdgen vermindert, ohne dass der
Mittelabgang aus ihrer Sicht geschéftsmissig be-
griindet wire. Demzufolge liegt keine Liberalitit
vor, wenn mit der erbrachten Leistung bestimmte
Interessen der Gesellschaft gefordert werden sol-
len oder die Leistung in Erwartung einer spiteren
Gegenleistung erfolgt. Von einer freiwilligen
Verdusserung des Gesellschaftsvermogens, wel-
che die faktische Liquidation der Gesellschaft
bedeutet, kann gesprochen werden, wenn so viele
Aktiva einer Gesellschaft verkauft werden, dass
das Erreichen des Gesellschaftszwecks mit dem
verbliebenen Gesellschaftsvermogen kiinftig
ausgeschlossen ist.

4.3. Sanierungsleistungspflicht innerhalb
des Konzerns?

4.3.1 Nicht jedes Rechtsgeschift, wel-
ches fiir eine Konzerngesellschaft abgeschlossen
wird, ohne dass dieser daraus offensichtliche
Vorteile resultieren, verstdsst gegen die Gesell-
schaftsinteressen oder gar den Gesellschafts-
zweck: Im Rahmen der verschiedenen Rechtsbe-
ziehungen innerhalb des Konzerns kann sich her-
ausstellen, dass ein Geschift isoliert betrachtet

fiir eine Konzerngesellschaft zwar nachteilig er-
scheint, die Vorteile der Konzernzugehorigkeit
aber so gross sind, dass die Nachteile des konkre-
ten Geschéftes im Interesse des Weiterbestandes
des Konzerns gerechtfertigt erscheinen (J. N.
DRUEY, a.a.0., 313). So kann etwa die Weisung
der Konzernleitung, einer anderen Konzernge-
sellschaft aus ihren finanziellen Schwierigkeiten
herauszuhelfen, durchaus zuldssig und vom Ge-
sellschaftszweck gedeckt sein, auch wenn der
leistenden Gesellschaft dadurch Mittel entzogen
werden, da aufgrund der engen wirtschaftlichen
Verflechtung im Konzern finanzielle Schwierig-
keiten einzelner Gesellschaften oft Auswirkun-
gen auf die librigen Konzernglieder haben. Die
Sanierung notleidender Gesellschaften mit kon-
zerneigenen Mitteln ist in der Praxis denn auch
kein ungewohnliches strategisches Ziel (H.
GRAF, a.a.0., 111).

4.3.2 Die finanziellen Leistungen kon-
nen in Form eines Sanierungsdarlehens erbracht
werden, sofern die Gesellschaft sich aufgrund
voriibergehender Illiquiditét in einem finanziel-
len Engpass befindet, jedoch nicht in ihrer Exis-
tenz gefdhrdet ist. Die leistende Konzerngesell-
schaft tritt dabei als Fremdkapitalgeberin auf
und erhélt einen entsprechenden Riickforde-
rungsanspruch. Ein solches Darlehen ist in der
Regel problemlos mit dem Gesellschaftszweck
vereinbar. Anders verhilt es sich, wenn die sa-
nierungsbediirftige Gesellschaft iiberschuldet ist,
da diesfalls das Fremdkapital die Aktiven {iber-
steigt und nicht mehr vollstindig gedeckt ist. Die
Gewidhrung eines weiteren Darlehens kann die
entstandenen Verluste nicht beseitigen, sondern
hat lediglich ein weiteres Anwachsen des Fremd-
kapitals zur Folge. Eine Beseitigung der Verluste
ist nur noch mittels nicht riickforderbarer Kapi-
taleinschiisse moglich und die entsprechenden
Sanierungsleistungen bewirken demzufolge fiir
die leistende Partei immer einen Mittelabgang
ohne unmittelbare Gegenleistung. Erbringt eine
Aktiengesellschaft die Leistung, stellt sich des-
halb in jedem konkreten Fall die Frage, ob die er-
brachten Sanierungsleistungen mit dem Gesell-
schaftszweck in Einklang zu bringen und folglich
zuléssig, oder durch diesen nicht mehr gedeckt
und damit unzuléssig sind. Fiir die Beurteilung
der Vereinbarkeit solcher Sanierungsleistungen
mit dem Gesellschaftszweck ist im Einzelfall zu
priifen, ob ihr fiir den Mittelabgang eine Gegen-
leistung in irgendeiner Form, etwa der Aussicht
auf kiinftig verbesserten Gewinn, zufliesst.

4.4. Aktienhingabe durch die Kldgerin als
zuldssige Sanierungsleistung oder als unzulds-
sige Liberalitdt?

Vorab ist in Erinnerung zu rufen, dass
vorliegende  Erorterung im Sinne einer
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Eventualargumentation von der grundsétzlich
verworfenen Pramisse ausgeht, WKR habe als
Konzernherr im herkdmmlichen Sinn gehandelt
und bei der Darlehensaufnahme keine eigenen
Interessen verfolgt, sondern als Beauftragter der
Klagerin den Kredit bei der BPB-Bank einzig zu-
gunsten der OSEC Ltd. aufgenommen. Dennoch
erfolgte die Verpfandung der Namenaktien des
S-Industriekonzerns aus dem Eigentum der Kl&-
gerin fiir ein Darlehen, welches die BPB-Bank
WKR personlich gewéhrte. In Anbetracht dieser
Konstellation ist deshalb zuerst zu priifen, ob
tiberhaupt eine Sanierungsleistung der Klagerin
an die OSEC Ltd. vorliegen kann. Nur wenn dies
grundsitzlich zu bejahen ist, muss die Zuléssig-
keit im Hinblick auf den Gesellschaftszweck der
Klagerin abgeklart werden.

4.4.1 Das Darlehen bei der BPB-Bank
wurde zwar formell durch WKR aufgenommen,
aber da die OH-AG die Pfandsicherheit leistete,
trug sie das ausschliessliche finanzielle Risiko.
Wird weiter angenommen, WKR habe den Kre-
dit gestiitzt auf eine Abrede mit der Kldgerin im
alleinigen Interesse der OSEC Ltd. aufgenom-
men und auch vollstidndig dieser zufliessen las-
sen, kann grundsitzlich bejaht werden, dass die
Verpfandung des genannten Aktienpakets im In-
teresse der OSEC Ltd. stattfand und eine Sanie-
rungsleistung der Kligerin darstellte.

4.4.2 Da die Frage der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit der handelnden kldgerischen
Organe nicht Gegenstand dieses Verfahrens bil-
det, ist vorliegend nur zu priifen, ob die Aktien-
hingabe eine vom Gesellschaftszweck gedeckte
Sanierungsleistung der Klidgerin an die OSEC
Ltd. darstellte oder ob das betreffende Rechtsge-
schift wegen Verstosses gegen den Gesell-
schaftszweck der Kldgerin nichtig war (vgl. BGE
116 Ib 331 ff.; allerdings offengelassen, unter
welchen Umstinden eine Beistandspflicht zwi-
schen Konzerngesellschaften vom Gesellschafts-
zweck der unterstiitzenden Gesellschaft gedeckt
und damit zuléssig ist).

4.4.3 Aus allen dem Gericht eingereich-
ten Unterlagen wird nicht ersichtlich, ob die
Uberweisung des Darlehensbetrages an die
OSEC Ltd. in Form eines Sanierungsdarlehens
oder eines nicht riickforderbaren Kapitalein-
schusses erfolgen sollte. Die daraus resultierende
Undurchschaubarkeit der  vorgenommenen
Transaktionen ist typisch fiir den Handlungsstil
im O-Konzern. Vorliegend wird im Sinne des
eingangs getroffenen zweiten Wertentscheides
(vorstehend Ziff. 1.4.4.) der O-Konzern trotz
WKRs dominierender Stellung als Gebilde im
Sinne der geltenden aktienrechtlichen Normie-
rung betrachtet. Als die Uberweisung der 49,5
Millionen Franken auf ein Konto der OSEC Ltd.

erfolgte, war diese massiv iiberschuldet, wie ein
Bericht ihrer Kontrollstelle belegt. Da, wie be-
reits gezeigt (vorstehend Ziff. 4.3.2.), bei Uber-
schuldung einer Gesellschaft ein Sanierungsdar-
lehen nicht zur Verbesserung der finanziellen Si-
tuation beitragt, ist anzunehmen, eine im Kon-
zerninteresse erfolgte finanzielle Unterstiitzung
der OSEC Ltd. durch die Kldgerin sollte in Form
von nicht riickforderbaren Kapitaleinschiissen
erbracht werden (vgl. Anmerkung zum (unverof-
fentlichten) Urteil OGer ZH vom 19. Januar
1993, in SZW 6/93, 300, 303).

Bei der OSEC Ltd. handelt es sich um
eine Tochter-Gesellschaft der OH-AG, an wel-
cher letztere im Zeitraum der Darlehensauf-
nahme WKRs bei der BPB-Bank hundert Prozent
des Aktienkapitals besass. Grundsétzlich ist da-
von auszugehen, dass eine Mutter-Gesellschaft
als Hauptaktiondrin immer ein Interesse am Wei-
terbestand ihrer Tochter-Gesellschaften hat. Mit
der Erbringung freiwilliger Kapitalleistungen be-
zweckt sie, dem Entstehen noch grosserer Ver-
luste bei der Tochter-Gesellschaft vorzubeugen
(H. GRAF, a.a.0., 119). Ausserdem steht der er-
brachten Leistung der Mutter-Gesellschaft eine
zumindest indirekte Gegenleistung dergestalt ge-
geniiber, dass sich ihre Beteiligung an der Toch-
ter-Gesellschaft im Wert erhoht. Somit kann die
Erbringung solcher Leistungen an eine Tochter-
Gesellschaft als grundsdtzlich vom Gesell-
schaftszweck der Mutter-Gesellschaft gedeckt
und damit zuldssig betrachtet werden.

Gemiss Bericht der unabhingigen Kon-
trollstelle vom 2. Juli 1991 war die OH-AG im
Dezember 1990 in Hohe von mehr als 320 Milli-
onen Franken tiberschuldet. Wie die Beklagte
richtig einwendet, stammt der Kontrollstellenbe-
richt vom Juli 1991, einem Zeitpunkt, in wel-
chem der OH-AG von der Nachlassbehorde an
ihrem Sitz in Bern bereits ein Nachlassvertrag
bewilligt worden war. Thr weiteres Vorbringen,
zum Zeitpunkt der vorliegend zur Diskussion ste-
henden Transaktionen sei die finanzielle Situa-
tion der Gesellschaften des O-Konzerns weder
der Offentlichkeit noch den finanzierenden Ban-
ken bekannt gewesen, ist indessen unbehelflich,
da vorliegend allein der Kenntnisstand der betei-
ligten Parteien massgebend ist. In Anbetracht
der Tatsache, dass die Ubergabe der Aktien in
WKRs Depot bei der BPB-Bank am 31. Januar
1991 erfolgte und die OH-AG Anfang Mirz
1991 in Bern ein Gesuch um Nachlassstundung
stellte, muss, wiederum unter Zugrundelegung
iiblicher gesellschaftsrechtlicher Massstibe, da-
von ausgegangen werden, dass ihre finanzielle
Situation zumindest den zustdndigen Organen
sowie dem Konzernleiter WKR bei Vornahme
der Transaktion hinreichend bekannt war.
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Auch die OSEC Ltd. befand sich zum
Zeitpunkt der vorliegend interessierenden Ver-
mogenstransaktionen in einer desolaten finanzi-
ellen Situation. Geméss Kontrollstellenbericht
war sie im Dezember 1990 in H6he von mehr als
308 Millionen Franken tiberschuldet. Es ist anzu-
nehmen, dass die zustéindigen Organe der Kldge-
rin, welche ja Mutter-Gesellschaft und einzige
Aktionédrin der OSEC Ltd. war, Kenntnis von der
wirtschaftlichen Situation ihrer Tochter-Gesell-
schaft hatten. Dies wird auch von der Beklagten
nicht substantiiert bestritten. Zwar bringt sie vor,
die zustdndigen Organe der Kldgerin seien sich
der Dramatik der finanziellen Lage der Gruppen-
Gesellschaften offensichtlich nicht ausreichend
bewusst gewesen, gleichzeitig aber raumt sie sel-
ber ein, der Verwaltungsrat der Mutter-Gesell-
schaft hitte um die finanzielle Situation der ge-
samten Gruppe wohl wissen miissen. Demzu-
folge ist davon auszugehen, dass den handelnden
Personen schon im Zeitpunkt der Uberweisung
der Aktien in WKRs personliches Depot klar sein
musste, dass durch eine Sanierungsleistung in
der vorliegenden Hohe die Tochter-Gesellschaft
OSEC Ltd. nicht vor dem finanziellen Zusam-
menbruch gerettet werden konnte. Auf jeden Fall
war die Wertsteigerung der sich im Eigentum der
OH-AG (Kléagerin) befindlichen Aktien der
OSEC Ltd. viel kleiner als der Wertverlust durch
die Hingabe der Namenaktien des S-Industrie-
konzerns, welche der Kldgerin Anteile an einem
wirtschaftlich gesunden Unternehmen gewihr-
ten. Demzufolge ist davon auszugehen, dass der
OH-AG durch den Abfluss der Namenaktien des
Schweizer S-Industriekonzerns Werte in der
Hohe von etwa 23 Millionen Franken endgiiltig
entzogen wurden und dieser Vermdégensleistung
ein Wertzuwachs in Form einer bestenfalls gerin-
gen Wertsteigerung der Aktien eines vollig iiber-
schuldeten Unternehmens (mit Sitz auf Cayman)
gegeniiberstand. Die Namenaktien des S-Indust-
rickonzerns stellten neben diversen Beteiligun-
gen an verschiedenen Gesellschaften des O-Kon-
zerns, welche bereits zu diesem Zeitpunkt gerin-
gen tatsdchlichen Wert besassen, eine der we-
sentlichen Unternehmensbeteiligungen der Kla-
gerin dar. Die Weggabe der Aktien durch die ver-
antwortlichen Organe der Kldgerin entsprach so-
mit einer Vermdgensleistung ohne Gegenleis-
tung, stellte demzufolge eine Liberalitdt dar, wel-
che gegen den Gesellschaftszweck verstiess und
ist deshalb als nichtig zu beurteilen.

5. (Zusammenfassende Wiirdigung;
vgl. nachfolgendes Urteil B.2, a.E.).

Urteil B.2
(Analoge Erwégungen wie im Urteil B.1;
Abweichungen betreffen die Stellung der

Klagerin (OB-AG) im O-Konzern, die nicht
Mutter-Gesellschaft, sondern eine Schwester-
Gesellschaft der (ebenfalls) iiberschuldeten
OSEC Ltd. war).

4.4.3 ..Beider OSEC Ltd. (Cayman Is-
lands) handelt es sich um eine Schwester-Gesell-
schaft der OB-AG (Kldigerin). Die Aktien beider
Gesellschaften befanden sich zum Zeitpunkt der
strittigen Aktientransaktion zu hundert Prozent
im Eigentum der Mutter-Gesellschaft OH-AG.
Wihrend im Verhéltnis zwischen Mutter- und
Tochter-Gesellschaft grundsétzlich davon auszu-
gehen ist, dass eine Mutter-Gesellschaft als
Hauptaktiondrin immer ein Interesse am Weiter-
bestand ihrer Tochter-Gesellschaften hat und ih-
rer Kapitalleistung eine zumindest indirekte Ge-
genleistung in der Form gegeniibersteht, dass
sich ihre Beteiligung an der Tochter-Gesellschaft
im Wert erhoht, kann dies im Verhéltnis zwi-
schen Tochter-Gesellschaften untereinander
nicht ohne weiteres bejaht werden. Dennoch
kann die Erbringung von Kapitalleistungen an
andere Tochter-Gesellschaften grundsdtzlich
vom Gesellschaftszweck der Schwester-Gesell-
schaft gedeckt und damit zuldssig sein. So liegt
etwa die finanzielle Unterstiitzung auch im Inte-
resse der leistenden Gesellschaft, wenn ihre ei-
gene Existenz infolge der engen Konzernverbun-
denheit vom Weiterbestand der notleidenden Ge-
sellschaft abhéngt. Ein anderes Motiv fiir die
Leistung kann das Interesse der einzelnen Kon-
zerngesellschaften an der Erhaltung der Kredit-
wirdigkeit des Gesamtkonzerns darstellen.

Gemiss Handelsregisterauszug bestand
der Gesellschaftszweck der OB-AG vor ihrem
Eintritt ins Liquidationsstadium in Erwerb und
Verwaltung von Beteiligungen an anderen Un-
ternehmungen sowie in der Ausfithrung von Ser-
viceleistungen im Immobilien-, Finanz-, Kom-
merz- und Verwaltungsbereich. Da sie von der
OSEC Ltd. keine Aktien besass, war deren Exis-
tenz fiir ihr eigenes Weiterbestehen ohne Bedeu-
tung und resultierte fiir sie aus dem Wertzuwachs
bei der Schwester-Gesellschaft kein direkter
wirtschaftlicher Vorteil. Es stellt sich die Frage,
ob die Aktienhingabe aus der Sicht der Kldgerin
als Konzernglied im Konzerninteresse und damit
im weiteren Sinn auch in ihrem eigenen Interesse
erfolgte und demzufolge zuldssig war oder, ob
sie eine Leistung erbrachte, die gegen den Ge-
sellschaftszweck verstiess und deshalb nichtig
war.

Grundsitzlich kann die Leistung einer
Konzern-Gesellschaft an eine unabhingige
Schwester-Gesellschaft durchaus in ihrem eige-
nen Interesse liegen, weil durch den finanziellen
Zuschuss die Aktien der Schwester-Gesellschaft
eine Wertsteigerung erfahren, die sich auch
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positiv auf die Beteiligung, welche die gemein-
same Mutter-Gesellschaft hilt, niederschldgt. An
deren wirtschaftlichem Wohlergehen ist wiede-
rum die leistende Tochter-Gesellschaft in der Re-
gel ebenfalls interessiert.

Ob die Leistung der Klédgerin tatsachlich
zu einer Verbesserung der finanziellen Lage der
Mutter-Gesellschaft (OH-AG) fiihrte und dem-
gemiss ein mittelbares Interesse der Klédgerin
(OB-AG) an der Unterstiitzung der Schwester-
Gesellschaft (OSEC Ltd.) bejaht werden kann
oder, ob die Aktienhingabe ohne jede Gegenleis-
tung erfolgte und somit eine unzuléssige Libera-
litdt darstellte, ist ohne Bedeutung, da sich die
Unzuldssigkeit der Aktienhingabe vorliegend un-
abhingig davon ergibt. Gemiss Bericht der un-
abhingigen Kontrollstelle vom 2. Juli 1991 war
die OB-AG (Kligerin) im Dezember 1990 in
Hohe von etwa 150 Millionen Franken iiber-
schuldet. Wie die Beklagte richtig einwendet,
stammt der Kontrollstellenbericht vom Juli 1991,
einem Zeitpunkt, in welchem der Klédgerin be-
reits ein Nachlassvertrag bewilligt worden war.
Das weitere Vorbringen der Beklagten, zum
Zeitpunkt der vorliegend zur Diskussion stehen-
den Transaktionen sei die finanzielle Situation
der Gesellschaften des O-Konzerns weder der
Offentlichkeit noch den finanzierenden Banken
bekannt gewesen, ist indessen unbehelflich, da
vorliegend allein der Kenntnisstand der beteilig-
ten Parteien massgebend ist. In Anbetracht der
Tatsache, dass die Ubergabe der Aktien in das
personliche Depot von WKR bei der BPB-Bank
am 31. Januar 1991 erfolgte und die Klagerin An-
fang Mérz 1991 ein Gesuch um Nachlasstundung
stellte, muss, wiederum unter Zugrundelegung
tiblicher gesellschaftsrechtlicher Massstidbe, da-
von ausgegangen werden, dass ihre finanzielle
Situation zumindest den zustdndigen Organen
sowie dem Konzernleiter WKR bereits bekannt
war. Dies wird auch von der Beklagten nicht sub-
stantiiert bestritten. Sie dussert sich nur marginal
iber den Kenntnisstand der verantwortlichen
Verwaltungsrite der Kldgerin und bringt vor, die
zustdndigen Organe der Mutter-Gesellschaft
(OH-AG) seien sich der Dramatik der finanziel-
len Lage der Gruppengesellschaften offensicht-
lich nicht ausreichend bewusst gewesen. Gleich-
zeitig aber rdumt sie selber ein, der Verwaltungs-
rat der Mutter-Gesellschaft hétte um die finanzi-
elle Situation der gesamten Gruppe wohl wissen
miissen. Umso mehr ist anzunehmen, dass dem
Verwaltungsrat der Kldgerin die eigene Lage be-
kannt war.

Auch die OSEC Ltd. befand sich zum
Zeitpunkt der vorliegend in Frage stehenden Ver-
mogenstransaktion in einer desolaten finanziel-
len Situation. Geméss Kontrollstellenbericht war

sie im Dezember 1990 in Héhe von mehr als 308
Millionen Franken tiberschuldet. Ob die zustdn-
digen Organe der Klagerin aufgrund der Kon-
zernbeziehungen tiiber die wirtschaftliche Lage
dieser Schwester-Gesellschaft ebenfalls infor-
miert waren, kann offen bleiben, da das Gesell-
schaftsinteresse der einzelnen Konzern-Gesell-
schaft im Zweifel demjenigen des Gesamtkon-
zerns und der iibrigen Konzerngesellschaften
vorgeht. Die Frage, ob ecine fiir die Kldgerin
nachteilige Handlung durch das Konzerninte-
resse gerechtfertigt werden und damit zuldssig
sein kann, ist demzufolge bei Uberschuldung der
leistenden Gesellschaft stets zu verneinen. Somit
ist davon auszugehen, dass die Organe der Kla-
gerin unabhéngig von ihrer Kenntnis der finanzi-
ellen Lage der OSEC Ltd. angesichts der kldge-
rischen Uberschuldung als erstes Anliegen die
eigene Sanierung verfolgen mussten und nicht
Werte ihres verbliebenen Vermdgens fiir die Ret-
tung anderer Konzerngesellschaften verwenden
durften. Die Hingabe der 10'000 Namenaktien
des S-Industriekonzerns durch den Verwaltungs-
rat der Kligerin widersprach deshalb dem Ge-
sellschaftszweck und ist demzufolge als nichtig
zu beurteilen.

5. Zusammenfassende Wiirdigung

Da aufgrund aller Erwdgungen davon
auszugehen ist, dass (unabhingig von der Inte-
ressenlage der Parteien anldsslich des Aktien-
transfers) das Eigentum an den Namenaktien des
S-Industriekonzerns nicht von der OH-AG
(Anm.: Urteil B.1; bzw. von der OB-AG, Urteil
B.2) auf WKR iibertragen werden konnte, eriib-
rigt sich eine Priifung der Vertretungsberechti-
gung der handelnden Personen anlésslich einzel-
ner Transaktionen ebenso wie die Abklarung der
Frage, ob ein ungiiltiges Insichgeschdft oder eine
Kapitalriicknahme vorlag. Ebenfalls obsolet ge-
worden ist die Frage nach der Giiltigkeit des Ver-
fligungsgeschéfts, da dieses kausal zum zugrun-
deliegenden, nichtigen Verpflichtungsgeschdft
ist. ... (Die Priifung der dem vorliegenden Aus-
sonderungsverfahren zugrundeliegenden materi-
ellrechtlichen Vorfrage fiihrte damit zum Ergeb-
nis, dass das Eigentum am Surrogat der bereits
verwerteten Namenaktien, d.h. an den klagewei-
sen geltend gemachten rund hundert Millionen
Franken den Klédgerinnen (Urteile B.1 und B.2)
zustand. Die Eigentumsansprachen der beiden
Klagerinnen (Aussonderung im Konkurs) wur-
den daher gutgeheissen, womit das Guthaben aus
der Konkursmasse des WKR entlassen wurde).

Urteil C.1

(Mit der vorliegenden positiven Kolloka-
tionsklage macht die HA-AG zwei Forderungen
gegen den Gemeinschuldner WKR als
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ehemaliger herrschender Unternehmer des O-
Konzerns geltend. Beide Forderungen wurden
nach einer Beurteilung des internationalen Kon-
zernrechts mangels Aktivlegitimation der Klage-
rin (HA-AG) abgewiesen, womit diese - im Ge-
gensatz zur teilweisen Gutheissung der klégeri-
schen Forderungen im noch nicht rechtskréfti-
gen, und damit noch nicht ver6ffentlichten Paral-
lelurteil LI1930001 vom gleichen Datum - nicht
kolloziert wurden).

2.1. Kollisionsrecht (IPRG)

Sind im Kollokationsprozess internatio-
nale Sachverhalte vorfrageweise materiell zu
tiberpriifen, ist das fiir die Behandlung der Vor-
frage anwendbare Recht nach dem IPRG zu be-
stimmen. Mit Bezug auf die Forderung geméss
zweitem Rechtsbegehren (Geschift ADA) gehen
die Parteien iibereinstimmend von der Anwend-
barkeit des schweizerischen Rechts aus. Die
nachfolgenden Erwédgungen betreffen somit aus-
schliesslich die Forderung gemaéss erstem Recht-
begehren (Geschift T&J/ANB-Bank).

2.1.1 Die Klédgerin macht zum einen
Anspriiche gegen den Gemeinschuldner in des-
sen Funktion als ihren eigenen Aufsichtsratsvor-
sitzenden geltend. Diese allfillige Haftung aus
Verantwortlichkeit untersteht dem Gesellschafts-
statut im Sinne von Art. 150 ff. IPRG
(BOTSCHAFT, 181). Gemiss Art. 154 IPRG
kommt das Recht zur Anwendung, nach wel-
chem die Gesellschaft organisiert bzw. inkorpo-
riert ist (IPRG-VON PLANTA, Art. 154 N 9). Vor-
liegend ist die Kldgerin in Deutschland domizili-
ert. Demnach kommt deutsches Recht zur An-
wendung.

2.1.2 Sodann macht die Kldgerin An-
spriiche gegen den Gemeinschuldner als Ein-
flussnehmer von aussen auf den klidgerischen
Vorstand (Anstiftung zu gesellschaftsschadigen-
dem Handeln) oder als beherrschendes Unter-
nehmen geltend. Die erste Anspruchsgrundlage
ist als unerlaubte Handlung zu qualifizieren. Ge-
mass Art. 133 IPRG kommt in jedem Fall deut-
sches Recht zur Anwendung.

a) Die Anspruchsgrundlage wegen
Einflussnahme als herrschender_Unternehmer
untersteht dem Gesellschaftsstatut. Das schwei-
zerische materielle Recht kennt (noch) kein Kon-
zernrecht, weshalb die entsprechenden kollisi-
onsrechtlichen Rechtsfragen ebenfalls nicht ge-
regelt sind (IPRG-VON PLANTA, Art. 150 N 6).
Demgegeniiber kennt das deutsche Recht eine
eingehende Konzerngesetzgebung im Aktien-
recht, welches insbesondere die Rechte des be-
herrschten Unternehmens schiitzen soll. Es geht
insbesondere um den Schutz der Minderheitsak-
tiondre und der Glaubiger einer im Inland geméss
nationalem (deutschem) Recht inkorporierten

Aktiengesellschaft. In systematischer Beriick-
sichtigung von Art. 19 IPRG ist dementspre-
chend auf das Beherrschungsverhdltnis jenes
Recht anzuwenden, das zum Schutz der allein
dem nationalen Recht unterworfenen Minder-
heitsaktiondre und Glaubiger geschaffen wurde
und das zur Erreichung dieses Gesetzeszwecks
auch transnationale Wirkung entfalten soll (vgl.
IPRG-MACHLER-ERNE, Art. 19 N 14). Unterste-
hen somit das herrschende Unternehmen und das
beherrschte Unternehmen gemass deren Gesell-
schaftsstatuten verschiedenen nationalen Rechts-
ordnungen, so ist das Recht der abhingigen Ge-
sellschaft anwendbar, da einer abhéngigen (nati-
onalen) Aktiengesellschaft der Schutzstandard
auch im transnationalen Verhiltnis erhalten blei-
ben soll. Anders entscheiden hiesse, die vom na-
tionalen Gesetzgeber getroffenen Wertent-
scheide zwecks Begrenzung wirtschaftlicher
Macht (vgl. nachstehend Erw. Ziff. 3) beziiglich
transnationaler Konzerne faktisch aufzuheben
bzw. zu umgehen, d.h., es gingen die ausglei-
chenden Bemiihungen des Rechts der souveré-
nen Staaten durch quasi-souverdne Entscheide
internationaler Konzerne ins Leere.

b) Da wie bereits erwdhnt das
schweizerische IPRG keine Kollisionsnorm fiir
die Beurteilung internationaler Konzerne enthilt,
ist in Anwendung von Art. 1 ZGB eine neue Kol-
lisionsnorm zu schaffen. Gemaiss den vorstehen-
den Erwédgungen gilt folgende kollisionsrechtli-
che Grundregel: Fiir die Beurteilung des Ver-
héiltnisses zwischen herrschendem und be-
herrschtem Unternehmen ist das Schutzrecht am
Sitz des beherrschten Unternehmens anwendbar.
Das massgebliche Schutzrecht erstreckt sich da-
bei insbesondere auf die Rechte der Unterneh-
mensleitung, der Minderheitsaktiondre und der
Glaubiger des beherrschten Unternehmens ge-
geniiber dem herrschenden Unternehmen. Es
handelt sich um eine vollkommen zweiseitige
Kollisionsnorm in dem Sinne, dass sich ein be-
herrschtes Unternehmen stets auf das an seinem
Sitz geltende Schutzrecht berufen kann, unab-
hingig davon, welche transnationalen Rechtsver-
héltnisse eines internationalen Konzerns vorlie-
gen. Fiir Schweizer Unternehmen in einem Be-
herrschungsverhéltnis gilt damit Schweizer
Recht und dessen Schutzstandard.

2.2  Anwendbares Recht (deutsches
Konzernrecht)

Zusammenfassend ist demnach festzuhal-
ten, dass auf den von der Kldgerin geltend ge-
machten Anspruch aus dem Geschift T&J/
ANB-Bank deutsches Recht, insbesondere Ak-
tienrecht, anwendbar ist. Dem widerspricht im
iibrigen auch die Beklagte nicht. Die Parteien set-
zen sich insbesondere mit drei moglichen
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Anspruchsgrundlagen fiir die kldgerische Forde-
rung gemiss deutschem Aktienrecht auseinan-
der.

2.2.1 Die Klégerin stiitzt ihre Forderung
vorerst auf die Verantwortlichkeit des Aufsichts-
rates fiir getreue Geschiftsfithrung (§ 116 AktG
in Verbindung mit § 93 des deutschen Aktienge-
setzes, nachfolgend AktG). Hierunter féllt vor al-
lem die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrates
im Sinne von § 111 Abs. 1 AktG. Zudem hat der
Aufsichtrat die Pflicht, sich in einer Interessens-
kollision zugunsten seines Unternechmens zu ent-
scheiden (vgl. NJW 1979, 1823 und 1824 ff. so-
wie NJW 1980, 1629). Bei Eintritt eines Scha-
dens wird das Verschulden des Aufsichtsrates
vermutet; er hat sich zu exkulpieren (M. LUTTER,
Rechte und Pflichten des deutschen Aufsichtsra-
tes, in: Grundfragen des neuen Aktienrechts,
Bern 1993, S. 35 {f.).

2.2.2 Sodann stiitzt die Klidgerin ihre
Forderungen auf § 117 AktG. Diese aktienrecht-
liche Norm begriindet eine Schadenersatzpflicht
bei unzuldssiger Einflussnahme einer Person auf
die Verwaltung einer Gesellschaft. Die Haf-
tungsvoraussetzungen dieser Bestimmung sind
die gleichen wie jene von § 317 AktG mit der
Ausnahme, dass bei § 117 AktG der haftende
Personenkreis grosser ist.

2.2.3 Zur Hauptsache ruft die Kldgerin
indessen die Rechtsgrundlage des deutschen
Konzernrechts in § 317 AktG an. Es handelt sich
um eine Haftung fiir die Veranlassung eines ab-
hdngigen Unternehmens zu einem nachteiligen
Rechtsgeschdft durch den herrschenden Unter-
nehmer (§ 311 AktG in Verbindung mit § 317
AktG). Die Parteien haben sich auch mit dieser
Rechtsgrundlage eingehend auseinander gesetzt.
Festzuhalten ist, dass diese Haftungsgrundlage
lediglich eine Veranlassung zu einem nachteili-
gen Rechtsgeschéft und einen Nichtausgleich
durch den herrschenden Unternehmer voraus-
setzt. Ein Verschulden ist dabei nicht erforder-
lich.

Diese Rechtsgrundlage ist fiir den An-
spruch der Klidgerin aus dem Geschift
T&J/ANB-Bank entscheidend. Ist damit ein An-
spruch der Kldgerin begriindet, eriibrigt sich die
Priifung der anderen aktienrechtlichen Voraus-
setzungen.

3. Rechtliche Wiirdigung des Sach-
verhalts (Grundsditze)

Die Beklagte hat im Parallelverfahren
(Anm.: Proz. Nr. L1930001, noch nicht rechts-
kriftig) die Entscheide des Einzelrichters im be-
schleunigten Verfahren des Bezirksgerichts Zii-
rich vom 30. November 1994 zu den Akten ge-
geben (4nm.: Urteile B.1/ B.2 vorstehend). Diese
Entscheide sind damit Inhalt der Akten

geworden. Ein Vergleich jener Rechtsfragen mit
den vorliegenden zeigt auf, dass der schweizeri-
sche Gesetzgeber die massgebenden Fragen des
Konzernrechts (noch) nicht geldst hat. Die Wert-
entscheide in jenen Verfahren erfolgten daher
durch richterliche Liickenfiillung im Sinne von
Art. 1 und 2 ZGB. Die analoge Aufgabe ist im
deutschen Aktienrecht durch den Gesetzgeber
positiv geregelt worden. Es handelt sich um
Wertentscheide zur Beurteilung des Verhaltens
von Personen im Spannungsfeld zwischen Recht
und mdglicher Machtausiibung im aktienrechtli-
chen Konzern. ... Dabei ist daran zu erinnern,
dass Machtausiibung einerseits durch das Recht
begriindet (Gebrauch des Rechts), anderseits
durch das Recht begrenzt wird (Missbrauch des
Rechts).

3.1. Rechtsgrundlagen

... Mit Bezug auf die Machtausiibung
durch einen herrschenden Unternehmer hat da-
her das deutsche Aktienrecht ausgleichende Re-
geln geschaffen (§ 311 AktG in Verbindung mit
§ 317 AktG; vgl. dazu Auswahl der Literatur:
EMMERICH/ SONNENSCHEIN, Konzernrecht, 5.A.,
Miinchen 1993; LUTTER/ KRIEGER, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrates, 3.A. Freiburg/ Br.
1993; FLUME, Juristische Person, Berlin 1993, §
4 1V; GESSLER/ HEFERMEHLER/ KROPFF, Aktien-
gesetz; V.GODIN/ WILHELMI, Kommentar zum
Aktiengesetz, 4.A. Berlin 1971; GROSSFELDER,
Internationales Unternehmesrecht, Heidelberg
1986; L. HANDSCHIN, Der Konzern im geltenden
schweizerischen Privatrecht, Ziirich 1994, S. 10f.
(deutsches Recht); HENN, Handbuch des Aktien-
rechts, Heidelberg 1978; U. HUFFER, Aktienge-
setz, Kommentar, 2.A. Miinchen 1995; TH.
RAISER, Recht der Kapitalgesellschaft, 2.A.
Miinchen 1992; WURDINGER, Aktienrecht und
das Recht der verbundenen Unternehmen, 4.A.
Karlsruhe 1981.).

3.2 Sachverhaltsgrundlagen: der Ge-
meinschuldner

3.2.1 Der Gemeinschuldner war als Fi-
nancier im fiir das vorliegende Verfahren mass-
geblichen Zeitraum bis Ende Februar 1991
Mehrheitsaktiondr sowie Delegierter und Prési-
dent der OH-AG, die Unternehmensbeteiligun-
gen hielt und handelte. Diese wiederum war zu
einhundert Prozent an (u.a.) der OB-AG sowie an
der OSEC Ltd. (Cayman) beteiligt. Aufgrund des
Sachverhaltes ergibt sich, dass die OH-AG {iber
ihre Beteiligungen im internationalen Konzern
einen herrschenden Einfluss auf die Hauptver-
sammlung der HA-AG (Kldgerin) ausiiben
konnte. Wegen der Rechtsstellung als Mehrheits-
aktiondr und Organ der OH-AG bezieht sich der
herrschende Einluss somit auch direkt auf die
Person des Gemeinschuldners. ... (Feststellung
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der Rechte und Pflichten von WKR als Konzern-
leiter) ... Das Verhalten der Person des Gemein-
schuldners im Rahmen des O-Konzerns legt so-
dann aufgrund der vorliegenden Akten den
Schluss nahe, dass nicht von der idealtypischen
Konstruktion eines klassischen "Industriekapi-
tdns", sondern vom Realtypus des sog. Raiders
auszugehen sein wird. Dies gilt - um es hier kon-
kretisierend bereits vorweg zu nehmen - vor al-
lem fiir das "Cash-Management" des Gemein-
schuldners im Rahmen des O-Konzerns. Darauf
ist zuriickzukommen.

3.2.2 Entscheidend ist vorliegend iiber-
dies die Tatsache, dass der Gemeinschuldner ver-
sucht hat, seine Mehrheitsbeteiligung an der OH-
AG im Rahmen einer Off-Shore-Strategie in den
WKR Trust nach Guernsey-Law zu iibertragen
und damit scheinbar unsichtbar zu werden. Dies
ist ein Verhalten, das zumindest nicht typischer-
weise mit jenem eines traditionellen (auch trans-
national operierenden) Konzernfiihrers tiberein-
stimmt. Die Wertung der Person des Gemein-
schuldners als Raider ergibt sich auch aufgrund
dieses Sachverhaltes. Er ist den Parteien des vo-
liegenden Verfahrens im iibrigen bekannt. Es ist
kein Grund ersichtlich, fiir das vorliegende Ver-
fahren von der Beurteilung des (rechtskriftigen)
Entscheides des Einzelrichters im beschleunigten
Verfahren abzuweichen, mit welchem die Zulas-
sigkeit des Durchgriffs durch den WKR Trust auf
die Person des Gemeinschuldners festgestellt
worden ist (4nm.. Urteil A. vorstehend).

3.3 Wertentscheide des deutschen Ge-
setzgebers

3.3.1 Der gesamte von den Parteien un-
terbreitete Sachverhalt zeigt im vorliegenden
Fall auf, dass der Gemeinschuldner im eigenen
Interesse handelte, indem er sich des internatio-
nalen O-Konzerns bediente. Auffallend ist in die-
sem Zusammenhang die unbestrittene Tatsache,
dass der O-Konzern die Beteiligung an der Kld-
gerin mit einer sehr schmalen Eigenkapitalbasis
erwerben konnte.

a) Der Gemeinschuldner errang des-
sen ungeachtet auf diese Weise die aktien- und
konzernrechtlichen Rechte, welche ihm die mas-
sgebende Machtstellung verliehen, die er im ei-
genen Interesse ausliben konnte. Nach deut-
schem Recht ist denn auch eine natiirliche Person
durchaus qualifiziert, als sog. herrschender Un-
ternehmer aufzutreten (SCHNEIDER, Die Perso-
nengesellschaft als herrschendes Unternehmen
im Konzern, ZHR 1979, 485-521). Entscheidend
ist lediglich, dass eine der beiden Parteien des
Beherrschungsverhéltnisses als Aktiengesell-
schaft inkorporiert ist. Dies trifft auf die Klagerin
und ihre Tochter-Gesellschaften (u.a. T&J) zu.
Die Frage kann dabei offen bleiben, ob der

Gemeinschuldner iiber den O-Konzern im Zeit-
punkt der fraglichen Finanz-Transaktionen ne-
ben der Mehrheit in der Hauptversammlung der
Klégerin auch die Mehrheit im Aufsichtsrat hatte
und daher nicht allein "schalten und walten"
konnte, sondern auch auf andere - eigenverant-
wortliche - Personen abstellen musste. Im Auf-
sichtsrat hatte der Gemeinschuldner zumindest
eine starke strategische Minderheit auf seiner
Seite und im Vorstand Personen, welche in ihrer
Mehrheit zum O-Konzern gerechnet werden
miissen. In einer solchen Ausgangs- und Rechts-
lage muss der Gemeinschuldner im Verhéltnis
zur Klagerin und ihrer Gruppe als herrschender
Unternehmer im Sinne des deutschen Konzern-
rechts qualifiziert werden. Die Qualifikation ei-
ner Person als herrschendes Unternehmen gilt
auch dann, wenn der faktische Einfluss als Mehr-
heitsaktiondr auf die Unternehmensleitung des
beherrschten Unternehmens gegeben ist und
wenn versucht wird, diesen Einfluss in ein Treu-
handverhiltnis zu kleiden (vgl. HUFFER, Aktien-
recht, 2.A. Miinchen 1995, § 15 RN 9 a.E.).

Entscheidend ist sodann die in den Erwé-
gungen zum Sachverhalt eingehend dargelegte
Konzernstruktur des O-Konzerns und die Um-
klammerung der Klédgerin in diesem Unterneh-
mens-Konglomerat. Der Gemeinschuldner ver-
schaffte sich durch diese Umklammerung im Er-
gebnis die massgebenden Einflussmoglichkeiten,
welche umfassend und auf Dauer angelegt waren
(vgl. HUFFER, a.a.0. § 17 RN 6-9). Bereits die
Moglichkeit einer solchen Einflussnahme auf
Betriebsentscheide des beherrschten Unterneh-
mens geniigt; eine bewusste Nachteilszufiigung
im Sinne einer subjektiven Haftungsvorausset-
zung ist nicht erforderlich (HUFFER, a.a.O. § 317
RN 5).

b) In normativer Hinsicht kann dem-
nach festgehalten werden: Gemaiss einem ersten
Wertentscheid des deutschen Gesetzgebers ist
der Gemeinschuldner verpflichtet, die aufgrund
seiner Machtstellung erworbenen Vorteile zu-
riickzuerstatten, wenn das beherrschte Unterneh-
men (HA-AG und deren Tochter-Gesellschaft
T&J) durch ein unvorteilhaftes Geschéft im Rah-
men seines Konzerns zu Schaden gekommen ist
(vgl. dazu eingehend LUCHTERHANDT, Leitungs-
macht und Verantwortlichkeit im faktischen
Konzern, ZHR 1969, 1-60; EMMERICH/
SONNENSCHEIN, a.a.0. S. 420). Dies rechtfertigt
sich im vorliegenden Fall auch darum, weil das
sog. Cash-Management des Gemeinschulders im
Rahmen des O-Konzerns derart angelegt war,
dass der Geldfluss auch direkt in die Richtung
der OH-AG bzw. in den Trust des Gemein-
schuldners auf Guernsey und damit zum Ge-
meinschuldner personlich fliessen konnte.
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3.3.2  Auch bei Geltung der grundsitzli-
chen Haftung des herrschenden Unternehmers
(Gemeinschuldner durch den O-Konzern) gegen-
iiber dem beherrschten Unternehmen (klégeri-
scher Industrie-Konzern) stellt sich indessen die
Frage, ob dies auch fiir solche Entscheide von
Gesellschaftsorganen gelten kann, welche in
Missachtung der elementarsten Sorgfaltspflich-
ten einer Unternehmensleitung erfolgt sind.

a) Vorliegend ist von einem fakti-
schen Konzern auszugehen (O-Konzern mit Um-
klammerung des kldgerischen Industrie-Kon-
zerns) mit formal zwar selbstindigen Gesell-
schaften, indessen einheitlicher Fiihrung und Ge-
schéftspolitik (Gemeinschuldner). Aufgrund der
bestehenden Mehrheitsverhéltnisse muss von ei-
nem einheitlichem Willen ausgegangen werden,
der sich faktisch vor allem in der Person des Ge-
meinschuldners konkretisierte. Im Hinblick auf
eine normative Beurteilung des Verhaltens des
Gemeinschuldners, insbesondere aber auch jenes
anderer Personen und Entscheidtrdger innerhalb
des O-Konzerns, ist indessen auch auf die gel-
tende Pflichtenlage im Rahmen der formal beste-
henden Gesellschaften einzugehen. Um das Ver-
hiltnis von Ober- zu Unter-Gesellschaft im Kon-
zernverbund ndher auszuleuchten, sind folgende
idealtypische Pflichten zu beachten: Das ge-
schéftsfiihrende Organ bzw. der herrschende Un-
ternehmer hat in Wahrnehmung seiner Konzern-
macht einer eigentlichen Konzernleitungspflicht
zu geniigen. Als Richtlinien fiir dessen Beurtei-
lung hat der Grundsatz zu gelten, dass diese Auf-
gabe mit aller Sorgfalt und unter Wahrung der
Gesellschaftsinteressen in guten Treuen zu erfiil-
len sind.

Anderseits sind die Organe der be-
herrschten Gesellschaften an den statutarischen
Zweck ihres Unternehmens gebunden. Die Errei-
chung des Gesellschaftszweckes (§ 23 Abs. 3
Ziff. 2 AktG) liegt im Gesellschaftsinteresse und
ist zugleich oberste Aufgabe der gesellschaftli-
chen Organe (§ 77 AktG). Stellt nun der statuta-
rische Zweck die Gesellschaft ausdriicklich in
den Dienst eines Konzerns, so muss die Verwal-
tung mit allen ihr zur Verfiigung stehenden Mit-
teln dieses Ziel verfolgen. Selbst in dieser extre-
men Ausprigung ist dabei jedoch die Eigenver-
antwortlichkeit der Organe des beherrschten Un-
ternehmens keinesfalls aufgehoben. Dies gilt
umso mehr im faktischen Konzern (HUFFER,
a.2.0. § 76 RN 19). Das bedeutet, dass der Vor-
stand der faktisch beherrschten Gesellschaft im
Interesse der Minderheitsaktiondre und der Gléu-
biger weiterhin den reguldren Pflichten des Ak-
tienrechts untersteht, dass folglich ihre formal-
juristische Stellung unverédndert bleibt.

Die Verwaltung einer unteren Konzern-

Gesellschaft hat in eigener Regie zu entscheiden,
wie sie am besten dem Konzern dienlich sein
soll. Die abhingige Tochter ist also nicht zur
Dienstleistung an die Mutter, sondern zu aktiver
Mithilfe bei der Realisierung des Konzerns ver-
pflichtet. Mutter- und Tochterverwaltung planen
und realisieren zusammen - beide aber jeweils in
weitgehender Eigenverantwortlichkeit - die
Durchfithrung des Konzerns. Konzernmdssige
Beeinflussung ist demnach nur insoweit legitim,
wie die damit einhergehenden Benachteiligun-
gen ausgeglichen werden. Nimmt die Konzern-
macht ein Ausmass an, das dem Funktionieren
des Systems abtréglich ist, so konnen die ihret-
wegen der Tochter-Gesellschaft zugefiigten
Nachteile unmoglich wettgemacht werden. Die
legitime Konzerngewalt endet dort, wo die be-
herrschte Gesellschaft ihren Status eines selb-
stindigen Unternehmenstrigers verliert, der im-
stande ist, sein Schicksal aus eigener Kraft zu be-
wiltigen (vgl. vorstchend LUCHTERHANDT,
a.a.0.).

b) Bei einem Gebilde wie dem O-
Konzern finden sich diese Leitgedanken zum
Verhéltnis von Mutter- zu Tochter-Gesellschaft
innerhalb der Konzernstruktur &usserst unzu-
reichend verwirklicht. Aufgrund der tatsdchlich
vorherrschenden Machtstrukturen ohne formale
Beherrschungsvertrige (§ 291 AktG) steht einzig
die Person des Gemeinschuldners im Zentrum.
Zwar wird eine gesellschaftsrechtliche Konzern-
struktur durchaus aufgebaut und benutzt, vom
Raider aber als Werkzeug fiir seine egoistischen
Zwecke missbraucht. Die Stellung des Gemein-
schuldners im O-Konzern ist in jeder Beziehung
als iiberragend zu qualifizieren. Aufgrund der
Akten entsteht auch der Eindruck, er habe keinen
Unterschied zwischen seiner personlichen Ver-
mogenssphére und derjenigen der seiner Fiihrung
anvertrauten Gesellschaften gemacht. Beim Ge-
meinschuldner als herrschender Unternehmer
und als Organ und Hauptaktiondr der OH-AG,
bei welcher die Tentakel der faktischen Beherr-
schungsverhiltnisse zusammenliefen und sich
kumulierten, entstanden weitreichende Méglich-
keiten zu umfassender Beeinflussung. Doch trotz
Annahme der Raider-Figur an der Spitze des O-
Konzerns wird die dargestellte Konzernstruktur
nicht génzlich in Frage gestellt, sondern nur in-
sofern ausser Kraft gesetzt, als es Tétigkeiten des
Gemeinschuldners personlich zu beurteilen gilt.
Die tibrigen handelnden Organe der einzelnen
Gesellschaften befinden sich demgegeniiber fiir
die nachfolgende Beurteilung der beiden Finanz-
Transaktionen im Rahmen des faktischen Kon-
zerns ohne Beherrschungsvertrag und unterlie-
gen grundsétzlich den daraus folgenden Rechten
und Pflichten.
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Im schwerwiegenden Interessenkonflikt
abhdngiger Vorstandsmitglieder, die als Organe
der abhingigen Gesellschaft einerseits deren In-
teressen zu vertreten, gleichzeitig aber den An-
sinnen der Konzernfiihrung Rechnung zu tragen
haben, bietet das geltende deutsche Aktienrecht
eine klare Handhabe. Auch wenn jedoch die
grundsitzliche Abhéngigkeit von Personen in
Organstellungen in Tochter-Gesellschaften des
O-Konzerns von der Mutter-Holding und damit
vom Gemeinschuldner unbestritten ist, wird des-
halb fiir die weitere Beurteilung des Sachverhal-
tes im Sinne eines zweiten Wertentscheids daran
festzuhalten sein, dass es ein Widerstandsrecht
bzw. eine Widerstandspflicht der Tochter-Gesell-
schaft gegeniiber dem Mutterhaus, der Einzelge-
sellschaft gegeniiber der Konzernleitung gibt
(LUCHTERHANDT, Leitungsmacht und Verant-
wortlichkeit im faktischen Konzern, ZHR 1969,
1-60; insb. 51: "Pflicht zum Widerstand",; vgl.
dazu, selbst bei Vorliegen eines Beherrschungs-
vertrags, BALLERSTEDT, Schranken der Wei-
sungsbefugnis aufgrund eines Beherrschungs-
vertrags, ZHR 1973, 388 ff.; CLEMM, Die Gren-
zen der Weisungsbefolgungspflicht des Vor-
stands der beherrschten AG bei bestehendem Be-
herrschungsvertrag, ZHR 1977, 197 - 208.). In-
soweit behilt das formelle Gesellschaftsrecht fiir
die Beurteilung der Handlungen der Einzelge-
sellschaften und ihrer Organe seine Giiltigkeit.

(Die beiden Forderungen der HA-AG als
unterer Gesellschaft des O-Konzerns wurden in
der Folge nicht zur Kollokation im Privatkonkurs
des WKR zugelassen und die Kollokationsklage
damit abgewiesen).

Urteil C.2:

ILA.1.1 Gemiss § 285 ZPO ist die kan-
tonalrechtliche Nichtigkeitsbeschwerde nicht zu-
lassig, wenn und soweit der geltend gemachte
Mangel auch durch Weiterzug an das Bundesge-
richt gerligt und von diesem frei iiberpriift wer-
den kann.

Wie die Beschwerdefiihrerin (HA-AG)
zutreffend ausfiihrt, kann in einer vermogens-
rechtlichen Zivilstreitigkeit wie der vorliegenden
im hier interessierenden Zusammenhang mit ei-
ner Berufung an das Bundesgericht nur geltend
gemacht werden, der angefochtene Entscheid
habe nicht auslindisches Recht angewendet, wie
es das schweizerische internationale Privatrecht
vorschreibt, nicht aber, der angefochtene Ent-
scheid habe das ausldndische Recht nicht richtig
angewendet (Art. 43a OG).

Die kantonalrechtliche Nichtigkeitsbe-
schwerde ist aber nicht nur beziiglich der Beru-
fung, sondern auch beziiglich der zivilrechtlichen
Nichtigkeitsbeschwerde an das Bundesgericht

1.S. der Art. 68 ff. OG subsididrer Natur (FRANK/
STRAULI MESSMER, N 6 zu § 285 ZPO). In ei-
nem detailliert begriindeten Entscheid hat das
Kassationsgericht entschieden, dass — jedenfalls
bis das Bundesgericht eine allenfalls anders lau-
tende Praxis publiziert — auch mit zivilrechtlicher
Nichtigkeitsbeschwerde an das Bundesgericht
nicht, insbesondere auch nicht gestiitzt auf Art.
68 Abs. 1 lit. d OG unrichtige Anwendung aus-
ldndischen Rechtes gertigt werden kann (ZR
1996 Nr. 2 E. 5.2). Es besteht kein Anlass, auf
diese Rechtsprechung zuriickzukommen, so dass
insofern auf die Beschwerde einzutreten ist.

(Im folgenden eingehende Auseinander-
setzung des Kassationsgerichtes mit der Anwen-
dung des auslidndischen Rechts durch die Vo-
rinstanz (deutsches Aktienrecht) und Abweisung
der Nichtigkeitsbeschwerde).

(Mitgeteilt von
Oberrichter Dr. Alexander Brunner)



