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Die im vorliegenden Urteil vom Bundesgericht vertre-
tene These, wonach eine Vereinbarung u.U. «allgemein
wegen Verstoss gegen Gesellschaftsinteressen gestiitzt auf
Art. 717 OR als ungiiltig qualifiziert werden» kann,** wurde
bis jetzt m.W. nicht vertreten. Worauf sie sich stiitzt, kann
angesichts der fehlenden Begriindung im hier diskutierten
Urteil nicht rekonstruiert werden.

5.  Rechtsfolge eines Verstosses gegen Art. 678
und Art. 680 Abs. 2 OR?

Es ist in der Lehre umstritten, ob Art. 678 OR und Art. 680
Abs. 2 OR einen deckungsgleichen oder einen verschiede-
nen Schutzbereich haben.’* Ebenso ist umstritten, ob Ver-
trage, die gegen Art. 678 OR bzw. Art. 680 Abs. 2 OR ver-
stossen, nichtig sind oder nicht.*

Das Bundesgericht weicht im hier besprochenen Urteil
der Frage aus, weil die Aa2 die Frage der Anwendbarkeit
von Art. 678 OR und Art. 680 Abs. 2 OR nicht rechtsgentig-
lich und nicht substanziiert aufgeworfen habe.’ Wie dies
allerdings mit dem Grundsatz «iura novit curiay» (Art. 106
Abs. 1 BGG) und mit dem Grundsatz, wonach die Nich-
tigkeit 1.S.v. Art. 20 OR (traditionellerweise) von Amtes
wegen zu beriicksichtigen ist,’” in Einklang zu bringen ist,
beantwortet das Bundesgericht nicht. So oder so iibersieht
das Bundesgericht, dass die von ihm erwéihnte Bestimmung
von Art. 706b Ziff. 3 OR primir nur Generalversamm-
lungsbeschliisse erfasst und damit fiir die Rechtsfolge ei-
nes Verstosses gegen Art. 678 OR und Art. 680 Abs. 2 OR
nicht einschlégig ist. Natiirlich kann die Nichtigkeit eines
Generalversammlungsbeschlusses, welcher einen in einem
unzuldssigen Interessenkonflikt abgeschlossenen Vertrag®
genehmigt, auf die Giiltigkeit des genehmigten Vertrags zu-
rlickwirken (wenn man denn entgegen der hier vertretenen
Meinung der Auffassung ist, die Generalversammlung kon-
ne unzuldssiges Handeln eines Verwaltungsrats in einem
Interessenkonflikt genehmigen).

53 BGer, 4A_645/2017,22.8.2018, E. 6.3.

3 Fiir erstere Meinung z.B. OFK-VISCHER (FN 10), Art. 678 OR N 25,
Art. 680 OR N 12; fiir letztere Meinung z.B. BSK OR II-VOGT
(FN 10), Art. 680 N 29.

55 Fiir erstere Meinung z.B. OFK-VISCHER (FN 10), Art. 678 OR N 21,
Art. 680 OR N 15; BSK OR II-VOGT (FN 10), Art. 678 N 34, beziig-
lich Art. 678 OR, soweit der Verstoss gegen Art. 678 OR auf einem
nichtigen Beschluss basiert, Art. 680 N 17b, 25, beziiglich Art. 680
Abs. 2 OR; fiir zweitere Meinung BSK OR II-VOGT (FN 10), Art. 678
N 34a, beziiglich Art. 678 OR, soweit der Verstoss gegen Art. 678 OR
auf einen nur anfechtbaren Beschluss basiert.

% BGer, 4A_645/2017,22.8.2018, E. 6.4.

57 Dazu im Allgemeinen z.B. BSK OR I-HUGUENIN/MEISE (FN 10),
Art. 20 N 53: «Die Nichtigkeit wirkt ex tunc, [...], sie ist absolut und
unheilbar. [...] Die Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu beachten [...].»

5 In concreto den Anderungsvertrag zwischen B. und Aa2.

6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht/
Organisation judiciaire et procédure

6.4.  Zivilprozessrecht/Procédure civile

BGer 4A_442/2017: Zulassigkeit der alternativen objek-
tiven Klagenhdufung bei Teilklagen

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_442/
2017 vom 28. August 2018 (zur Publikation vorgesehen),
A. X. Limited gegen B., C. m.b.H., D. AG, aktienrechtliche
Verantwortlichkeit, Teilklage.

MARC RUSSENBERGER”

Marc WOHLGEMUTH"

Das Bundesgericht vollzieht nach knapp zwei Jahren eine
Kehrtwende und ldsst die alternative objektive Klagenhdu-
fung — wie bereits vor Inkrafitreten der schweizerischen
ZPO — bei Teilklagen wieder zu. Die miissige Frage, wie
viele Lebenssachverhalte einer objektiv gehdiuften und le-
diglich teilklageweise anhdngig gemachten Klage zugrunde
liegen (sowie einer entsprechenden Priifungsreihenfolge),
braucht kiinftig nicht mehr beantwortet zu werden, womit
eine Prozessbarriere entfdllt. In gewissen Fillen empfiehlt
es sich jedoch weiterhin, eine Priifungskaskade in der Kla-
geschrift vorzusehen.

I.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die A. X. Limited (Kldgerin und Beschwerdefiihrerin),
Glaubigerin im Konkursverfahren iiber die F. AG, hob
beim Handelsgericht des Kantons Aargau eine Teilklage
aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit im Betrag von
CHF 3°000°000 gegen die Organe der F. AG, namentlich
B., C. m.b.H. und D. AG (Beklagte und Beschwerdegeg-
ner), an. Die Kldgerin ortete sechs Schadensposten/Teilan-
spriiche, welche durch verschiedene Pflichtverletzungen
der Beklagten als Verwaltungsrat (Beklagter B.), Revisions-
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stelle (Beklagte C. m.b.H.) und faktisches Organ (Beklag-
te D. AG) verursacht worden seien. Total kumulierten sich
die mit Klageschrift vom 12. Juli 2012 geltend gemachten
Schadensposten auf rund CHF 6°000°000, wobei vorerst
nur CHF 3°000°000 eingeklagt wurden und fiir den Rest-
betrag ein Nachklagevorbehalt erklart wurde. Rund fiinf
Jahre nach Klageanhebung entschied das Handelsgericht
des Kantons Aargau auf Nichteintreten, da gemiss der in
BGE 142 III 683 publizierten bundesgerichtlichen Recht-
sprechung eine unzuldssige alternative Klagenhdufung
vorliege. An der mangelnden Bestimmtheit der Rechtsbe-
gehren dndere auch nichts, dass die Klédgerin mit Stellung-
nahme vom 24. November 2016 auf ihren Nachklagevor-
behalt und damit darauf verzichtet habe, mit einer weiteren
Klage die vorbehaltene Differenz einzuklagen. Auch nach
diesem Verzicht bleibe unklar, welche Teilforderungen auf
das Klagebegehren entfielen und folglich vom Gericht zu
beurteilen seien — und auf welche Teilforderungen die Kla-
gerin verzichtet habe. Mit Beschwerde in Zivilsachen riigte
die Kldgerin eine in verschiedener Hinsicht fehlerhafte An-
wendung des Bundesrechts.

Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

A. Bisherige Rechtsprechung

Zunichst resiimierte das Bundesgericht insbesondere
die beiden publizierten Entscheide BGE 142 III 683 und
BGE 143 III 254. Im ersten Fall, in welchem teilklagewei-
se CHF 30’000 einer Gesamtforderung von CHF 480’000,
bestehend aus Bar-Boni in den Jahren 2011 und 2012 a je
CHF 180°000 und CHF 120’000 aus dem Jahre 2013, gel-
tend gemacht wurden, erblickte das Bundesgericht eine
unzuldssige alternative objektive Klagenhdufung, da die
Kldgerin in der Klage nicht prézisiert habe, «in welcher
Reihenfolge und/oder in welchem Umfang die einzelnen
Anspriiche geltend gemacht werden» (E. 2.2). In diesem
Fall geniige das Rechtsbegehren den Bestimmtheitsanfor-
derungen der ZPO nicht, weshalb darauf nicht einzutreten
sei. Im zweitgenannten (haftpflichtrechtlichen) Entscheid
hatte das Bundesgericht eine Teilklage zu beurteilen, die
Schadenersatz und Genugtuung aus einem Unfall zum Ge-
genstand hatte. Das Bundesgericht erwog, der Kldger kon-
ne einen quantitativen Teil seines gesamten sich aus einer
Korperverletzung ergebenden Schadens einklagen, ohne
dass er seine Klage auf bestimmte Schadenspositionen be-
schrinken miisste. Sowohl die Schadenersatz- als auch die
Genugtuungsforderung stammten aus demselben Unfaller-
eignis, weshalb der eine Streitgegenstand nicht verlassen
werde und es sich deshalb nicht um eine objektive Klagen-
hiufung handle.

B. Kritik in der Lehre

In E. 2.3 wiirdigte das Bundesgericht die durchwegs kri-
tischen Reaktionen aus dem Schrifttum, welche auf die
Schwierigkeit — und die damit verbundene Unsicherheit —
aufmerksam machen, mehrere Lebenssachverhalte vonein-
ander abzugrenzen. Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung sei zwar dogmatisch folgerichtig, wenn man von
einem zweigliedrigen Streitgegenstand ausgehe. Die kon-
krete Unterscheidung nach dem Kriterium, ob die Klage
einen oder mehrere Lebenssachverhalte und damit Streit-
gegenstinde enthilt, erweise sich jedoch in der Tat als pro-
blematisch. Der Begriff des Streitgegenstandes sei in der
ZPO nicht definiert. Seine zentrale Bedeutung liege in der
Beurteilung, ob zwei Klagen miteinander identisch seien.
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung beurteilt sich
die Identitdt von Streitgegenstinden nach den Klagean-
tragen und dem behaupteten Lebenssachverhalt, d.h. mit
dem Tatsachenfundament, auf das sich die Klagebegehren
stiitzen. Der Begriff des Lebenssachverhalts diene dazu,
mit Blick auf die zur Begriindung vorgetragenen Partei-
behauptungen die Reichweite und die Folgen einer Klage
(bspw. Klagednderung) zu bestimmen. Der vorliegende
Fall zeige exemplarisch, welche Unsicherheit diese Recht-
sprechung mit sich bringe: Die Beschwerdefiihrerin hatte
an der Hauptverhandlung geltend gemacht, ihre Klage stiit-
ze sich auf zwei massgebliche Lebenssachverhalte, ndm-
lich eine erste Kreditgewédhrung durch die A. Bank, welche
die Forderung spéter an die A. X. Limited abtrat, einerseits
und eine Krediterhohung andererseits. Die Vorinstanz hielt
dem entgegen, dass die geltend gemachten Anspriiche zwar
mit der Kreditgewdhrung zusammenhingen, sich jedoch
nicht darauf stiitzten, sondern vielmehr auf die behaupteten
Pflichtverletzungen, die im Nachgang zu diesen Kreditge-
wiahrungen erfolgt seien. Die Vorinstanz kniipfte damit an
die in der Klage geltend gemachten Schadensposten an. Die
Abgrenzung sei somit untrennbar damit verbunden, wie der
vorgetragene Sachverhalt rechtlich gewiirdigt wird. Dass
aber die Meinungen hierzu auseinandergehen konnen, liegt
in der Natur des Zivilprozesses (E. 2.3).

C. Praxisanderung

Insgesamt erweise sich die in BGE 142 III 683 vorgenom-
mene Unterscheidung zwischen Fillen, in denen mehrere
Streitgegenstinde gehiuft werden, und solchen, in denen
verschiedene Schadensposten innerhalb eines einzigen
Streitgegenstandes eingeklagt werden, als nicht praktika-
bel. Mangels eindeutiger Kriterien sei fiir die klagende Par-
tei nicht zuversichtlich vorherzusehen, ob die von ihr zur
Begriindung vorgetragenen Tatsachen als ein einziger, ein-
heitlicher Lebenssachverhalt gewiirdigt oder ob und gege-
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benenfalls wie sie vom Gericht aufgegliedert werden miis-
sen. Folglich habe sie keine Klarheit dariiber, inwieweit
sie angeben muss, in welcher Reihenfolge und in welchem
Umfang die einzelnen Teilbetrdge zu priifen seien. Demge-
geniiber miisse sich die beklagte Partei ohnehin — also auch
bei Angabe der Priifungsreihenfolge — gegen alle vorge-
tragenen Anspriiche verteidigen. Unter diesen Umstdnden
konne an dieser Unterscheidung nicht festgehalten werden.
Vielmehr ist in Anderung der Rechtsprechung auf das Er-
fordernis zu verzichten, dass — wenn mehrere Anspriiche
in einer Teilklage gehduft werden — in der Klage zu pri-
zisieren ist, in welcher Reihenfolge und/oder in welchem
Umfang die einzelnen Anspriiche geltend gemacht werden.
Im Sinne der Praxis vor dem Inkrafttreten der schweizeri-
schen ZPO sei lediglich zu verlangen, dass die klagende
Partei hinreichend substantiiert behauptet, es bestehe eine
den eingeklagten Betrag libersteigende Forderung. Es stehe
grundsitzlich im Ermessen des Gerichts, in welcher Rei-
henfolge es die verschiedenen Anspriiche priift. Im Falle
einer Klagegutheissung sei der Urteilsbegriindung zu ent-
nehmen, inwieweit das Gericht die alternativen Klagegriin-
de (rechtskriftig) beurteilt hat (E. 2.4).

D. Fazit

Infolge der Praxisédnderung entschied das Bundesgericht,
dass auf die Klage einzutreten und die Sache zu neuer Beur-
teilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen sei.

Ill.  Bemerkungen

Die erneute Praxisdnderung und damit die Riickkehr zum
Regime, welches vor der Einfithrung der schweizerischen
ZPO herrschte, ist — in Ubereinstimmung mit dem durch-
wegs kritischen Schrifttum — zu begriissen.! Durch die Wie-
derzulassung der alternativen objektiven Klagenhdufung
und der damit entfallenden Pflicht zur Angabe einer Prii-
fungskaskade iiber die einzelnen Lebenssachverhalte wur-
de eine letztlich unberechenbare und nicht abschliessend
beherrschbare Prozesshiirde abgebaut, womit auch dem
Grundsatz der «dienenden Funktion des Prozessrechts»?
Rechnung getragen wird.

' HANS HEGETSCHWEILER, Anmerkung zu BGer 4A 15/2017,
8.6.2017, SZZP 2017, 407 ff., 408 f.; TanjA KNEZEVIC/MARCO
KAMBER, Prozessuale Anforderungen an die objektiv gehéufte Teil-
klage, AJP 2017, 1039 ff., 1040 f.; PaTRiIcCK WAGNER/MARKUS
ScumIp, Die Teilklage (im vereinfachten Verfahren) kommt nicht zur
Ruhe, HAVE 2018, 175 ff., 176 f. und 179 f.

2 Vgl. dazu ARNoLD F. Ruscn/MARC WOHLGEMUTH, Prozessrecht
als dienendes Recht, ZZZ 2017/2018, 107 ff., insb. 113.

Verzichtet ein Klager auf die Spezifizierung einer Prii-
fungsreihenfolge, liegt es im Ermessen des Gerichts, in wel-
cher Reihenfolge es die verschiedenen Anspriiche priift.?
Zielt der Kldger jedoch darauf ab, dass ein bestimmter oder
mehrere der objektiv gehduften Anspriiche durch das Ge-
richt beurteilt werden, ist dieser gut beraten, in der Klage
eine entsprechende Priifungsreihenfolge aufzunehmen. So
diirfte es nach hier vertretener Ansicht — unter Vorbehalt
des Rechtsmissbrauchs (Art. 52 ZPO)* — zuléssig sein, die
eingeklagte Teilsumme auf verschiedene Streitgegenstin-
de zu «verteilen». In Anlehnung an den Sachverhalt von
BGE 143 111 254 (s. oben II.A.) diirfte somit eine Teilklage
zuléssig sein, in welcher je CHF 10’000 an die Bonusforde-
rungen der Jahre 2011, 2012 und 2013 angerechnet werden.
Dies hat fiir den Kldger den Vorteil, dass der grundsitzliche
Bestand der drei Bonusforderungen gepriift wird — und dies
bei einem iiberschaubaren Prozess(kosten)risiko.

Nichtsdestotrotz bleibt die Abgrenzung und Beachtung
der Streitgegenstinde — und damit der Lebenssachverhal-
te — essentiell, da diese weiterhin fiir die Beurteilung der
Identitét von Streitgegenstdnden und damit der Litispen-
denz sowie der Frage der res iudicata von Bedeutung blei-
ben.’

3 HEGETSCHWEILER (FN 1), 408; WALTER J. HABSCHEID, Schweize-
risches Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, 2. A., Basel
1990, N 404.

4 BGer, 2C 110/2008, 3.4.2009, E. 8.4; DANIEL FULLEMANN, in: Ale-
xander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2. A., Ziirich/St. Gallen
2016, Art. 86 ZPO N 2 m.w.H.

5 Vgl. dazu im Einzelnen: KUKO ZPO-OBERHAMMER, Vor Art. 84-90
N 13, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.),
Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 2. A., Basel
2014; THOMAS SUTTER-SOMM, Schweizerisches Zivilprozessrecht,
3. A., Ziirich/Basel/Genf 2017, N 464-471.



