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Urteil vom 19. Januar 1993

in Sachen

<
Konkursmasse [N o Liquidation,

Zweigniederlassung Zirich,
vertreten durch die Konkursverwaltung [ B

' Kligerin und Appellantin,

B . . gegen

Konlursnasse [N ~c. NN

vertreten durch die Konkursverwaltungd, Konkursamt

Dibendors, [ I

Beklagte und Appellatin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr
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betreffend Kollokation

- Berufung gegen ein Urteil des Einzelrichters im

beschleunigten Verfahren des Bezirkes Uster wvom 23.
Januar 1992 (Proz. Nr. 4591003U.01/ER1OV) -

Hl
-

1. der

Rechtsbegehren:

Es sei im Konkurs ilber die

AC I (Konkursamt Diubendorf) die von
der Kladgerin angemeldete Forderung von

Fr. 2'800'000.-- nebst Zins zu jeweils 5,57 auf
Fr. 700'000.-~- seit 15. M&rz 1989, auf
Fr. 500'000.~-~ seit 30. Mai 1989 und auf
Fr. 1'600'000.-~ seit 3. Juli 1989 in der
5. Klasse zu kollozieren.

Alles unter Kosten und Entschiddigungs- °
folge zulasten der Beklagten." (act. 46 S. 1f)

Entscheid der Vorinstanz:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Gerichtsgebiihr wird festgesetzt auf

Fr. 5'500.--.

Die Kosten werden der Kldgerin auferlegt.
Die Kligerin wird verpflichtet, der Be-
klagten eine Prozessentschadigung von

Fr. 12'000.-- zu bezahlen." (act. 46 5. 16f)

Berufungsantrige:

Klidgerin und Appelantin:’

ll‘l.

Das Urteil des Einzelrichters im beschleu-
nigten Verfahren am Bezirksgericht Uster wvon
23. Januar 1992 (Proz.Nr. 4591003U.01/ER10V)
sei in Cutheissung der Berufung vollumféang-
lich aufzuheben.

Es sei im Konkurs tber die [ H NG 2c
(Konkursamt Diibendorf) die von

der Kligerin und Appellantin angemeldete

Forderung von Fr. 2'800'000.-- nebst Zins

zu jeweils 5,5% auf Fr. 700'000.-- seit 15.

Mirz 1989, auf Fr., 500'000.-- seit 30. Mai 1989
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und auf Fr., 1'600'000.-- seit 3. Juli 1989 in
der 5. Klasse zu kollozieren.

3. Alles unter Kosten und Entschadlgungsfolgen
zu Lasten der Beklagten und Appellatin.”
(act. 55 8. 2)

2. der Beklagten und Appelatiﬁ:

"Die Berufung sei vollumfénglich abzuweisen,
unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zu-
lasten der Kl#gerin." (act. 63 S. 2)

Das Gericht zieht in Betracht:

I.

1. Klagerln und Beklagte. sxnd Konkursmassen.olm
folgenden wird zwischen ihnen und den Krldaren selbst
bei der Parteibezeichnung nicht unterschieden.

Die Kl#gerin war im Bankgesch&ft titig. Ueber
sie wurde am JJJ] (I 1989 der Konkurs erdffnet,
Canm - - 1990 mangels Aktiven aber wieder einge-
stellt. Thre Vertreterin im vorliegenden Prozess ligui-
diert als Konkursverwalterin die Restaktiven, wozu

nach ihrer Meinung die elngeklagte Forderung gegeniiber

e

: der Beklagten gehdrt.
u ‘Die vormals in der Reisebranche tétig gewesene

Beklagte, dic [N 2c. fiel ihrerseits am [ |
- 1989 in Konkurs.

2. Der vorinstanzliche Prozess war bis im August
91 von der — AG in Liquidation, vertre-
ten durch die n#mliche Liquidatorin, die ] B
- AG, als Klagerin gefithrt worden. Mit Eingabe vom
?iAugust 1991 teilte die genannte Liquidatorin, wel-
in dieser Eigenschaft auch die heutige Kliagerin
»erfritt, jedoch mit, dass sie im Zusammenhang mit der

oy
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Liquidation der Restaktiven der _ AG samt-

. liche noch vorhandenen VermSgenswerte an die Konkurs-
masse der — in Liquidation, Zweig-
niederlassung Zirich, abgetreten habe (act. 26), wo-
rauf der Einzelrichter am 4. Oktober 1991 vom Partei-
wechsel Kenntnis nahm (act. 32). In diesem Zusammen-
hang ist hier bereits die Feststellung am Platz, dass
die Beklagte sich mit dem Parteiwechsel nicht abfand,
weil nach ihrer Meinung die Abtretung der Forderungen
an die neue Klidgerin unter konkursrechtlichen Gegichts-
punkten ungiltig war (act. 34 S. 2 und 3, Ziff. 4).
Ueber den Gang des vorinstanzlichen Verfahrens kann im
weiteren auf die entsprechenden Ausflihrungen im ange-

fochtenen Entscheid verwiesen werden (act. 46 S. 2).
II.

weise von der Kligerin - am 14. Miarz, 26. Mai und 29.
Juni 1989 Zahlungen von Fr. 700'000.--, Fr. 500'000.--
und Fr. 1'600'000,-- erhalten hat (act. 7 8. 7, 9 8. 2
und 2/3 bis 2/5). Die Herkunft der ersten Checkzahlung
von Fr. 700'000.-- vom 15. Miarz 1989 durch die Klige-

rin, bzw. die [N B c ist umstritten (act. 7

5. 8 und act. 9 S. 2 in Verbindung mit act. 8/11).

2. pie Fimen [ N c,

AG und — AG standen wirtschaftlich in einem
 sehr engen Verhdltnis. Sie waren auch personell ver-
flochten; in allen Cesellschaften war —
- Verwaltungsratsmitglied oder einziger Verwaltungsrat
(act. 8/3 bis 8/5), und die Kligerin hat selbst ausge~
flhrt, dass die Klégerin, damals noch die NN M

ie Beklagte von - - und -

geflhrt worden seien. In den gleichen

1. Es ist unbestritten, dass die Beklagte - teil—_
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Firmenkreis um den bekannten Namen - gehdrt lbri-
gens auch die heutige Klagerin.

Dabei sei die Klagerin (-) hauptséchlich
auf dem Anlagemarkt tidtig gewesen, habe aber ,auch
Dienstleistungen aller Art erbracht. Es selen hohe Be-
trdge an Anlagegeldern insbesondere in Brokergesell-
achaften und in Gesellschaften der Reisebranche ange-
legt worden, auch bei der Beklagten. Die genauen Betei-
ligungsverhiltnisse seien ohne Bedeutung. Verbunden

seien die Parteien (- und - -) auch
aurch die |||} I T /¢ ogevesen, welche
fiir die beiden die Funktion einer Holdinggesellschaft
gehabt habe, denn die [N TN T ¢ s-i
im Besitze aller Aktien sowohl der Beklagten als auch
der Kligerin (-) gewesen (Prot. I, 8. 4 f.; act.
9 S. 3). Entgegen der Feststellung im Protokoll der Ge-
neralversammlung der — AG vom 25. September
1989 (act. 10/4), wonach die frithere KlAgerin mit Gel-
dern der — AG die Aktien der Be-
klagten gekauft habe, macht diese in der Klagebegrin-
dung wie auch dim - Berufungsverfahren geltend, die
- sei nie Aktiondrin der Beklagten gewesen (Prot.
I8 5 act. 55 8, 6 und 7).

' Die Kldgerin bestdtigt indessen auch im zwelt-
instanzlichen Verfahren (a.a.0.), dass die drei Firmen
I :c. N - o
' - AG personell und kapitalmdssig, also wirtschaft-
lich praktisch eine Einheit bildeten, indem die erste-
re simtliche Aktien der beiden anderen h'ielt, und -
B 21 Verwaltungsrat mit Finzelunterschriftsberech-
tigung in allen drei Gesellschaften zelchnete.

Dass die frithere Kligerin allenfalls nicht di-
rekt Aktiondrin der Beklagten war, gondern allenfalls
namens der [} NN M ¢ die Aktien der
‘Beklagten erworben hatte, stellt somit lediglich ein

formelles Element im Rahmen einer grundsdtzlich beste-




henden, auch von der Klédgerin eingerdumten wirtschaft-
1ichen Verflechtung engster Art dar. Das ist fiir das
folgende im Auge zu behalten, und weiter, dass die ur-

spriinglichen Parteien jedenfalls hundertprozentige

Téchter derselben Muttergesellschaft [ e B
B G varen. .

3. Einig sind sich die Parteien sodann in der Be-
‘urteilung der wirtschaftlichen Situation der Beklagten

im Zeitpunkt der Mitteliiberweisungen, jedenfalls inso-
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weit, dass sich diese in einer schwierigen finanziel-

len Situation, zumindest in einem Ligquiditdtsengpass,
befand, wobei deren Ausmass uneinheitlich beurteilt
wird. Wihrend die Kldgerin die Fortfihrung der Beklag-
ten lediglich fiir gefdhrdet erachtete und die damals
vorhandene Hoffnung auf eine Ueberwindung der SchWie-
rigkeiten in den Vordergrund stellt (act. 7 S. 9 und
act. 22 S. 4 und 5), betont die Beklagte ihre bereits
im Jahre 1988 (trotz einer KapitalerhShung um Fr.
500'000.--) offenkundig gewordene, im Jahre 1989 andau-
ernde Ueberschuldung (act. 34 S. 9 und 10), die auch
die Kligerin einriumt (act. 7 S. 9; act. 55 §. 11).
Eine bereits seit Ende 1988 bestehende Ueberschul-

- dung der Beklagten steht damit fest.

ITT.

Ausschlaggebend fiir den vorliegenden Fall ist
. die Rechtsfrage, ob die erwdhnten drei Checkzahlungen

seitens der friheren Klagerin, - - AG, bazaw.
allenfalls der [N I . o die Be-

klagte als gewdhnliche Darlehen heute im Konkurs der
Beklagten riickforderbar und damit als Verpflichtung ge-

genliber der Kligerin zu kollozieren seien, oder ob sie
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als sogenannte kapitalersetzende Zuwendungen der Kon-
kursmasse der Beklagten zuzuschlagen sind. Auf die

erst— und zweitinstanzlichen, ausfithrlichen rechtstheo-

" retischen Erwiagungen der Parteien zu diesem Problem

ist im Zuge der folgenden Erdrterungen gowelt einzuge-

hen, als dieg notwendig erscheint.

Fiir das einzelrichterliche Verfahren kann so-

. dann auf die breiten Raum einnehmende Darstellung im
‘.angefochtenen Entscheid verwiesen werden (act. 46 S. 3

bis 5; § 161 GVG).

1. Vorweg ist dem Einzelrichter darin zuzustim-
men, dass aus den von ihm genannten Griinden die Zuléas-
sigkeit von Erwerb und Abtretung von Forderungen durch
die Konkursverwaltung f£fUr die von ihr reprdsentierte

" Ronkursmasse, selen diese Anspriiche auch streitiyg,

nicht zu beanstandén ist (act. 46 8. 5 und 6). Richtig
igt ausserdem, dass die Frage der Aktivlegitimation

der Kligerin beziiglich der angeblich von der ]

B ¢ - nicht von der fritheren Klige-

fin stammenden Zahlung in Hdhe von Fr. 700'000.~- vom

14. Mirz 1989 nur dann fir den Prozessausgang von Be-

deutung sein kann, wenn die Kollozierbarkeit der ent-

-8prechenden Betrige grundsdtzlich im Sinne des klédgeri-

" schen Standpunktes zu bejahen ist (act. 46 8. 6 Ziff.

2). Andernfalls ist darauf nicht mehr weiter einzutre-

ten.

2. Mithin ist die Rechtsfrage zu entscheiden, ob
die Klidgerin die der Beklagten als Celdspritzen gewdhr-
‘ten drei Summen in deren Konkurs als fdllig gewordene
Darlehen zurilickverlangen Kkann. Denn gegebenenfalls
sind die Betrige entgegen der entsprechenden Verfligung
der Konkursverwaltung der Beklagten (act. 2/2) in den
Kollokationsplan aufzunehmen, andernfalls nicht.




a) Kein Zweifel an der Rechtslage besteht,
wenn ein Aktiondr, der geiner in finanzieller Bedrdng-
nig befindlichen Gesellschaft ein Darlehen gibt. Er
kann dann seine Forderung nicht geltend machen, wenn
diese Zuwendung als eigentliche Kapitaleinlage zu be-
trachten ist, wenn n3mlich nach Umfang, Ausgestaltung
und Zeitpunkt der Hingabe davon auszugehen ist, dass
ein Aussenétehender, ein Nichtaktiondr und auch sonst
nicht an der Sanierung der Gesellschaft persdnlich aus
wirtschaftlichen OGriinden Interessierter, einen Kredit
verweigert héatte.

Fir die rechtliche Grundlegung dieser Auffas-
sung lber die Rickforderbarkeit des Aktiondrsdarlehens
bzw. iber den Ausschluss derselben kann auf die zutref-
fenden Ausfiihrungen des Einzelrichters im angefochte-
nen Entscheid verwiesen werden (§ 161 GVG; act. 46 .
6 unten/7).

Es ist in der Tat rechtsmissbrduchliches Ver-
halten im Sinne eines venire contra factum proprium
und verdient deshalb nicht den Schutz der Rechtsord-
nung, wenn der am Wohlergehen seiner Cesellschaft emi-
nent interessierte Aktiondr durch Zuwendung weilterer
Mittel der iberschuldeten und damit nicht mehr lebens-
fihigen juristischen Person zun#dchst zur Weiterexi-
stenz und folglich weiteren Teilnahme am Wirtschafts-
prozess verhilft und somit die Eingehung weiterer Ver-
pflichtungen auf Kosten auch zusdtzlicher Glaubiger er-
méglicht, und dann, wenn die Sanierung fehlgeschlagen
ist, sein Risiko durch Rickforderung der Zuwendung

letztlich zu Lasten anderer Glaubiger méglichst klein

halten will. Denn allein Kapitaleinlagen, seien sie
auf direktem Wege, wenn der Gesellschaft neue Aktiven
zZugefiithrt werden, seien sie indirekt, wenn durch Forde-
rungsverzicht oder Schuldiibernahme Passiven verringert
werden - erfolge dies offen durch KapitalerhShung,

oder still durch Leistung von A-fonds-perdu-Beitrdgen
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- kénnen eine Ueberschuldung begeitigen.

Die entsprechenden Verh#dltnisse bei der ledig-
1ich zahlungsunfédhigen, nicht aber iiberschuldeten Ge-
gellschaft interessieren im vorliegenden Falle, in dem
_ yie, erwdhnt - Einigkeit unter den Parteien besteht,
dass bereits eine eigentliche Ueberschuldung im Zeit-
punkt der Zuwendungen gegeben war, nicht; sie widren al-
lerdings im Ubrigen nicht wesentlich verschieden (von
Greyerz, in Festschrift flr Frank Vischer, Ziurich
1983, S. 547 ff.).

b) Im einen wie im anderen Falle hat mnach von
Greyerz (a.a.0.) eine Ungualifizierung der Darlehenszu-
wendungen zu erfolgen. Das Darlehen an eine uberschul-
dete CGesellschaft wird jedenfalls dann als Kapitalein-
lage zu betrachten und rechtlich auch so zu behandgln
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gein, flir die grundsitzlich die Regeln der Reservebill-.

dung gelten mit der Folge, dass diese Einlage im Kon-
kurs der Empfingergesellschaft nicht kolloziert werden
kann, wenn entweder der Sanierungstest oder der Dritt-
mannstest positive Ergebnisse zeitigen. Bei Anwendung
des Sanierungstestes 1ist zu prifen, ob allenfalls das
sogenannte Darlehen in einem Zeitpunkt gewdhrt wurde,
in welchem nur noch die Leistung einer Kapitaleinlage
sanierende Wirkung entfaltet hitte, beim generellere
Aussagen erlaubenden Drittmannstest dementsprechend,
ob die Begleitumsténde der Darlehensgewdhrung zum
Schluss fiihren, dass sie beil einem unabhingigen, nach
verniinftigen kaufménnischen Regeln handelnden Dritten
nicht hatte erhiltlich gemacht werden kdnnen.

In allen Fdllen ist die Beurteilung im Zeit-
punkt der Hingabe, nicht der Riickforderung der Celder
magsgebend (a.a.0., S. 550/551).

C) Tm vorliegenden Falle ist die Beurteilung,
legt man diese Prinzipien zugrunde - wobei weder zu ei-

pp———— -




ner Durchgriffs—- oder Querdurchgriffstheorie Zuflucht
genommen werden muss (vgl. Markus Dennler, Durchgriff
im Kongzern, Diss. Zlirich, 1984, S. 52 ff.) - dann
nicht schwierig, wenn davon ausgegangen werden kdénnte,
die urspriingliche Kl&gerin, die ] B c =-i
Aktionirin der Beklagten gewesen. Da die Beklagte aner-
kanntermassen schon damals iberschuldet war, wie vorn
dargelegt, konnte die Qualifizierung jeglicher Mittel-
zuwendungen allein im Sinne von Sanierungsdarlehen er-
folgen, was nach dem Gesagten zur Folge hé&tte, dass
diese Forderungen im Falle eines Misslingens der Sanié—
rung der {iberschuldeten Beklagten und deren Konkurs
nicht kolloziert werden konnten.

7u betonen ist, dass mit dieser Betrachtungs-
weise nicht die Zuwendung von Mitteln qua juristisch-
technisches Darlehen als offensichtlich missbréuchl%ch
qualifiziert wird, sondern einzig deren Rickforderung,
und dies erfordert nicht ein Durchgreifen auf die dar-
lehengebende Gesellschaft im Sinne einer umfassenden

Haftung derselben fir Verpflichtungen der Beklagten.

d) Nicht anders als bei Aktiondrsdarlehen muss
die hier massgebliche Frage aber auch dann beantwortet
werden, wenn es um Darlehen an eine iiberschuldete Kon-
zerngesellschaft seitens einer anderen juristischen
Person des ndmlichen Konzerns geht. Alle Ueberlegun-
gen, rechtlicher wie wirtschaftlicher Art, welche ge-
gen die Kollozierung eines Sanierungsdarlehens des Ak-
tiondrs gégenﬁber seiner Gesellschaft sprechen, gelten
in genau gleichem Masse im Konzernverbund. Auch in ei-
nem solchen Falle sind die wirtschaftlichen Interessen
am Erhalt eines Konzernmitglieds ebenso ausgeprigdt,
héngt doch der Konzernerfolg nicht zuletzt vom Ueberle-
ben des gefdhrdeten oder gar {iberschuldeten Konzernmit-
gliedes ab. Und in genau gleicher Weise werden durch

eine spdter rlckforderbare Mittelzuweisung dieselben
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wirtschaftlichen potentiell schiddlichen und irrefiihren-
den Scheinverhdltnisse perpetuiert, wie im Falle eines
Aktiondrsdarlehens, welches -beli Konkurs der Gesell~
schaft zuriickgefordert wird. Bei dieser Sachlage kann
die Berufung der Schwester-, Tochter- oder Mutterge-
sellschaft. auf die Riickforderbarkeit der rechtstech-
nisch als blosse Darlehen statt als Kapitalzuweisung
gewdhrten Zuschlisse ebenso nicht anders, denn als of-
fenbar missbriduchlich bezeichnet werden.

Dazu kommt, dass - genau genommen - im Falle
einer Uebersgchuldung der Gesellschaft ein Darlehen im
ginne einer blossen Liquiditédtshilfe rechtlich gar kei-
ne Hilfe darstellt. Denn Darlehen k&nnten bilanztech-
nisch zwar einersgeits die verfiigbaren Mittel erhdhen,
missten anderseits aber wiederum auf der Passivseite
als Verbindlichkeit ausgewiesen werden. Mithin wii:;;ie
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die bestehende Ueberschuldung und die Pflicht der Ver- .. .

. waltung, den Richter =zu benachrichtigen, dberhaupt
nicht besgeitigt. Die Sanierung einer {iberschuldeten Ge-
sellschaft kann - im Gegensatz zur Behébung eines blos-
sen Ligquiditdtsengpasses - {berhaupt nur durch eine
Ausstattung mit neuem Eigenkapital bewirkt werden, wie
der Einzelrichter bereits zutreffend festgehalten hat
(act. 46 8. 11 unten).

3. Was die Klidgerin dagegen oder dazu neu im Beru-
fungsverfahren vorbringf, iiberzeug{: nicht bzw. vermag

daran nichts zu dndern.

a) Die von ihr in der Berufungsschrift betonte
enge wirtschaftliche Verflechtung der heutigen Klédge-
rin mit der fritheren in dem Sinne, dass urspriinglich
die frithere Kligerin die heutige hédtte mit Aktiven und
Passiven {bernehmen sollen, was nicht gelungen 1ist,
und der Umstand, dass beide Gesellschaften von -
und [ ceschiftsfihrend als Organe vertreten wor-




den sein sollen und auch gleichartige, bankdhnliche Ge-
schifte ohne entsprechende Bewilligung betrieben, &an-
dert nichts, sondern zeigt lediglich, dass zum fragli-
chen Konzern eine weitere Gesellschaft, eben die heuti-

ge Klidgerin, gehdrte (act. 55 8. 4 und 5).

b) Dass die Abwicklung der behaupteten Ge-
schiéftstiatigkeiten der heutigen und der frilheren Kliage-
rin mit der - - _ AG angeblich den
mit den Anlagekunden geschlossenen Vertrigen widerspro-
chen habe, ldsst rechtlich beziliglich der Kollozierbar;
keit der Darlehensforderungen keine anderen Schlussfol-

gerungen zu (a.a.0., S. 5 unten).

c) Die Klégerin versucht zu widerlegen, dass
die Parteien im vorliegenden Prozess bzw. die entsprg—
chenden Gesellschaften wirtschaftlich identisch gewé~
sen seien. Darauf kommt indessen nichts an, und eine
derartige Behauptung ist nicht erhoben worden. Ihre
Ausfithrungen belegen aber ein welteres Mal die &us-
serst enge wirtschaftliche Verflechtung der Parteien
mit der — AG, die danach die al-
lein beteiligte Muttergesellschaft sowohl der f£friiheren
Rligerin, der - AG, als auch der Beklagten war.
Es ist hier der Beklagten zuzustimmen, wenn sie darauf
nhinweist, dass die [ N B B ¢, venn
sie tatsichlich - wie behauptet - die Aktien der Be-
klagten ausschliesslich mit Mitteln der - erwor-
ben hatte, als bloss dazwischen geschobene leere Hiilse
erschienen wire und an der Annahme einer Quasi-Identi~-
tat zwischen der [JJJJB 2¢ vnd der Beklagten nichts zu
indern vermdchte. Es lag angesichts dieser Verhdltnis-
gse, da die frihere Klégerin zu hundert Prozent von der
- — AG beherrscht wurde, in deren
Belieben, ob sie die Mittel zum Erwerb der Beklagten

als eigene oder solche der fritheren Kldgerin bezeichne-
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te, bzw. ob sie forrﬁell eigene oder Mittel der -
verwendete. Es kommt auf dasselbe heraus, ob das Darle-
hen, dessen Riickforderung unter begtimmten Umstinden
als rechtsmissbriuchlich bezeichnet werden muss und
keinen Schutz verdient, von der Muttergesellschaft di-
rekt oder von einer wirtschaftlich und rechtlich eng
mit ihr verflochtenen Schwestergesellschaft erbracht
wird.

d) Es hilft der Kl&dgerin auch nicht weliter,

120

wenn sie ihren Rechtsstandpunkt damit begrindet, die

Beklagte habe ~ neben der Mittelbeschaffung durch Dar-
lehen - auch (am 26. April 1989) eine KapitalerhShung
im eigentlichen Sinne von Fr. 600'000.-~- auf
Fr. 1'000'000.-- vorgenommen (act. 55 S. 8). Ebensowe-
nig vermag das Vorbringen, es sei bei der fraglichen
Mittelbeschaffung um eine ernstgemeinte,. Aec:_hte‘Sanie-0
rung gegangen, die sich hier stellende Frage zu ent-
scheiden, weil die im Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung
bestehende Absicht der Beteiligten ohne Bedeutung ist
(act. 55 8. 9 £f.).

Allerdings kann nicht gesagt werden, dass die
Gewdhrung von Darlehen zu Sanierungszwecken im Konzern
als solche rechtsmissbrduchlich und aus diesem Grunde
die Rilckforderung ausgeschlossen sei. Wenn der konzern-
interne Darleiher aber bei seiner Beurteilung, dass
die dargeliehene Summe spédter infolge Erholung der 2zu-
nichst notleidenden Gesellschaft zuriickgezahlt werde,
deshalb einer Tduschung unterliegt, weil die erhofften
Entwicklungsmdglichkeiten - wie hier - nicht reali-
siert werden, so dass der Darlehensnéhmer dennoch
nicht {i{iberlebt, dann muss der Borger die Konsequenzen
tragen, wie wenn er tatsédchlich Eigenkapital zugefiihrt
hatte.

e) Upbehelflich ist sodann die Argumentation
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der Kligerin, dass die Angemegsenheit der Sanierungsbe-
mithungen nicht ex post, sondern aufgrund des im Zeit-
punkt der Durchfiihrung der fraglichen Massnahmen dgege-
benen Sachverhaltes zu beurteilen sei (act. 55 S. 20
£f.). Tut man dies strikt, so kann die Hingabe aus-
driicklich als riickzahlbar gestellter Darlehen gar
nicht als ernsthafte Sanierungsbemiihung qualifiziert
werden, welche bei Ueberschuldung das Zuwarten mit der
Deponierung der Bilanz rechtfertigen kénnte, soweit

das sanierungsbediirftige Unternehmen {iberschuldet ist.

Denn dann andert sich ja mit der Zufiihrung von Fremd- |

mitteln buchtechnisch und materiell nichts.

Ob ein sogenannter Drittmannstést bzw. das Ab-
atellen auf das entsprechende Ergebnis nach schwelzeri-
schem Recht tiiberhaupt zuldssig wire, was die Kladgerin
bezweifelt (act. 55 S. 21 f£f.), kann unter diesen Um-
standen dahingestellt bleiben. o

f) Dass weder die Umdeutung der Darlehensgewdh-
rung in eine Schenkung méglich ist, und auch ein Berei-
cherungsanspruch der Kldgerin nicht bestehen kann,
noch die Annahme einer paulianischen Handhabe denkbar
ware, hat der Einzelrichter zutreffend ausgefithrt. Sei-
nen entsprechenden Erwagungen ist nichts beizufigen;
auf sie ist zu verweisen (act. 46 S. 15 ff.; § 161
GVG), zumal da zweltinstanzlich in dieser Hinsicht kei-
ne neuen GCesichtspunkte angefiihrt worden sind (vgl.
act. 55 8. 27). '

Diese Ueberlegungen filhren gleichermassen im
Berufungsverfahren zum Schluss, dass eine Kollokation
der Forderung der Kligerin im Konkurse der Beklagten
nicht erfolgen kann. Die.Klage ist deshalb auch heute
abzuweisen.



Iv.

Entsprechend dem Verfahrensausgang ist das erst-
instanzliche Kosten- und Entschidigungsdispositiv zu
bestidtigen. Der zweitinstanzliche Streitwert ist auf
unverindert Fr. 260'000.-- zu bemessen. Die Kl&igerin
hat auch die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen
und der Beklagten dafiir eine weitere Prozessentschddi-
gung zu entrichten (§§ 64 Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO).

Das Gericht

erkennt:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Das Kosten- und Entschidigungsdispositiv des
erstinstanzlichen Urteils wird bestdtigt.

3. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebiihr wird auf
Fr. 5'500.-- festgesetzt; die ilbrigen Kosten betragen:
Fr. 684 .-- Schreibgebiihr
Fr. 330.-- Zustellungen und Porti
Fr. 42 .-- Telefon und Fotokopien

4. Die Kosten des Berufungsverfahrens werden der
Kligerin auferlegt.

5. Die Klidgerin wird verpflichtet, der Beklagten
fiir das Berufungsverfahren eine weitere Prozessentschi-
digung von Fr. 10'300.-- zu entrichten.

6. Schriftliche Mitteilung an die Partelen sowie
- unter Riicksendung der erstinstanzlichen Akten - an
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den Einzelrichter im beschleunigten Verfahren des Be-

virkes Uster, je gegen Empfangsschein.
7. Gegen diesen Entscheid kann

a) innert 30 Tagen nach dessen Empfang bei der
TI. Zivilkammer des Obergerichtes wegen Verletzung von
Bundesrecht im 8Sinne des Art. 43 des Bundesgesetzes
iber die Organisation der Bundesrechtspflege (0G)
durch eine dem Art. 55 OG entsprechende Eingabe Beru-
fung an das Schweizerische Bundesgericht erhoben wer-
den;

b) innert 10 Tagen nach dessen Empfang beim Kas-
sationsgericht des Kantons Ziirich, Postfach, 8023 Zl-
rich, durch eine dem § 288 der ZiVilprozessordnung
(ZPO) entsprechende Eingabe im Doppel kantonale Nich-
tigkeitsbeschwerde im Sinne deg § 281 ZPO gefihrt wer-

den.
Im Namen der II. Zivilkammer:
Der Prisident:
b -
Der ao. Sekretar: |
/qu/ub\\/
Versandt:

9, Feb, 1933



