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Die Riickerstattungsklage nach Art. 678 E-OR im
Verhaltnis zur Einlagepflicht des Aktionars
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L. Ausgangslage

Mit der laufenden Revision des Aktienrechts soll die aktienrechtliche Riickerstattungs-
klage nach Art. 678 OR unter Beibehaltung der Struktur der Bestimmung grundlegend
iiberarbeitet werden. Abs. 1 bezweckt den Ausgleich «offener» Leistungen, die den ge-
setzlichen Ausschiittungsvoraussetzungen nicht geniigen; nach Abs. 2 fithren die «ver-
deckten» Ausschiittungen zu einer Riickerstattungspflicht. Die bestehende Regelung
enthélt strenge Voraussetzungen fiir eine Riickerstattungspflicht, insbesondere das of-
fensichtliche Missverhéltnis zur wirtschaftlichen Lage sowie die Bosglaubigkeit, was
sich in der relativ schmalen Praxis des Bundesgerichts zur Thematik widerspiegelt. Um
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die Durchsetzung von Anspriichen der Gesellschaft auf Riickerstattung ungerechtfertig-
ter offener oder verdeckter Leistungen zu erleichtern, soll der Anwendungsbereich der
Riickerstattungsklage in dreierlei Hinsicht erweitert werden: Zum einen soll der Riick-
erstattungsanspruch beim Leistungsempfanger keine Bosglaubigkeit mehr voraussetzen
(vgl. Art. 678 Abs. 1 OR). Zum anderen soll das im Wortlaut von Art. 678 Abs. 2 OR
verankerte und von der Rechtsprechung und einem grossen Teil der Lehre! als sinnwid-
rig bezeichnete Kriterium des Missverhéltnisses zur wirtschaftlichen Lage gestrichen
werden. Uberdies soll der Kreis der riickerstattungspflichtigen Leistungen in Art. 678
Abs. 1 E-OR2? um die ungerechtfertigten Vergiitungen, gesetzlichen Kapital- und Ge-
winnreserven und «anderen Riickzahlungen» erweitert werden.

Der gegenwartige Wortlaut von Art. 678 Abs. 1 OR bezieht sich nur auf ungerechtfer-
tigte Gewinnausschiittungen, weshalb die Riickforderung von Kapitalriickzahlungen
nicht liber Art. 678 OR erfolgt.3 Indes wird der Wortlaut von Art. 680 Abs. 2 OR, wo-
nach dem Aktiondr kein Recht zusteht, den eingezahlten Betrag zuriickzufordern, da-
hingehend ausgelegt, dass eine allfillige Riickzahlung von geschiitztem Kapital die Ein-
lagepflicht wieder aufleben ldsst.4 In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob nach revi-
diertem Recht alle Fille von Riickzahlungen in den Anwendungsbereich der Riicker-
stattungsklage fallen werden und damit die extensive Auslegung von Art. 680 Abs. 2
OR in der Neufassung von Art. 678 E-OR aufgehen wird.

I HUGUENIN JACOBS, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht, Habil., Ziirich 1994,
275; BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009, § 12 N 556; DURR, Die Riick-
erstattungsklage nach Art. 678 Abs. 2 OR im System der unrechtmissigen Vermdgensverla-
gerungen, Diss., Ziirich 2005, § 6 N 12 und § 7 N 8; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 50 N 121; SPORRI, Die aktienrechtliche Riicker-
stattungspflicht, Diss., Ziirich 1996, 200 ff.; VOGT, in Honsell/Vogt/Watter (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 680 N 16;
BGE 140 III 602 E. 9.2 ff.

2 Die (nachfolgenden) Verweise auf «E-OR» beziehen sich auf das Geschéft des Bundesrates
16.077, Stand: Fahne Entwurf 1 Sommersession 2019 Beschluss Stdnderat vom 19. Juni
2019, abrufbar unter <https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/2016 0077/S1-
33%20D.pdf> [zuletzt besucht am 28. Juni 2019]). Sdmtliche nachfolgenden Bemerkungen
tiber die Situation de lege ferenda beziehen sich — in der Annahme, dass das revidierte Ak-
tienrecht so in Kraft treten wird — auf diesen gegenwartigen Stand.

3 BSK OR II-VOGT (FN 1), Art. 680 N 28. Siehe ausfiihrlich hinten Ziff. III.1.

4 BGE 10911 128 E. 2.
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II.  Die Riickerstattungsklage nach Art. 678 E-OR

1. Personeller Geltungsbereich

Die Riickerstattungsklage stellt einen Rechtsbehelf zur Riickforderung ungerechtfertig-
ter offener oder verdeckter Ausschiittungen und anderer Leistungen der Gesellschaft an
AktionidreS, Organe oder diesen nahestehende Personen dar. Neu werden in Art. 678
Abs. 1 E-OR neben den Aktiondren und Verwaltungsratsmitgliedern auch die mit der
Geschiftsfiihrung befassten Personen und Mitglieder des Beirats sowie alle diesen na-
hestehenden Personen als riickerstattungspflichtige Personen erwéihnt.6 Durch diese Er-
weiterung des Wortlauts soll einerseits klargestellt bzw. verdeutlicht werden, dass nicht
nur formelle, sondern auch faktische Organe riickerstattungspflichtig sind.” Dies ent-
spricht dem personellen Geltungsbereich von Art. 717 Abs. 1 OR und Art. 754 Abs. 1
OR und sorgt damit fiir Kohédrenz.8 Andererseits verhindert sie eine potenzielle Umge-
hung der Riickerstattungspflicht.

5 Hierzu miissen auch Partizipanten zéhlen, da Art. 678 OR nicht einzig den Schutz des Ak-
tien-, sondern auch des Grundkapitals bezweckt (vgl. Botschaft zur Anderung des Obligati-
onenrechts (Aktienrecht) vom 23. November 2016, BB12017 399 ff., 528; DURR [FN 1], § 6
N 2; SPORRI [FN 1], § 4 N 4 ff.; MAUCHLE/VON DER CRONE, Riickerstattung von Leistungen
nach Art. 678 OR, SZW 87 (2015), 200).

6 Der personelle Geltungsbereich der Riickerstattungsklage gilt durch den Verweis von Abs. 2
auf Abs. 1 sowohl fiir offene als auch verdeckte Ausschiittungen.

7 Unter geltendem Recht ist umstritten, ob der Begriff «Mitglieder des Verwaltungsrates» so-
wohl formelle als auch faktische Mitglieder bzw. Organe erfasst (befiirwortend Kunz, Die
Klagen im Schweizer Aktienrecht, Ziirich 1997, 69; unter dem Aspekt der verdeckten Ge-
winnausschiittung ebenfalls befiirwortend DURR [FN 1], § 7 N 3; ablehnend SPORRI [FN 1],
§4 N 19 und N 33; MAUCHLE/VON DER CRONE [FN 5], 200; BSK OR II-VoGT [FN 1],
Art. 678 N 6).

8 MAUCHLE/VON DER CRONE (FN 5), 206; VON DER CRONE/ANGSTMANN, Kernfragen der Ak-
tienrechtsrevision, SZW 89 (2017), 20.

9  Botschaft Aktienrecht (FN 5), 528. Bereits die an das Steuerrecht (vgl. Art. 20 Abs. 1 VStV)
angelehnte Ausweitung des personellen Geltungsbereichs auf «nahestehende Personeny
hatte die Miterfassung von Umgehungsgeschiften zum Ziel (BSK OR II-VOGT [FN 1],
Art. 680 N 7; DURR [FN 1], § 6 N 4; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL [FN 1], § 50
N 115).
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2. Sachlicher Geltungsbereich

a) Ungerechtfertigte offene Leistungen der Gesellschaft

Nach Art. 678 Abs. 1 OR sind Aktionére, Organe oder ihnen nahestehende Personen
zur Riickerstattung von ungerechtfertigt und in bésem Glauben bezogenen Dividenden,
Tantiemen, anderen Gewinnanteilen und Bauzinsen verpflichtet. Im Unterschied zum
geltenden Recht soll auf das Kriterium der Bosglaubigkeit verzichtet werden.!© Ferner
erfasst Art. 678 Abs. 1 E-OR auch die ungerechtfertigte Riickzahlung gesetzlicher Ka-
pital- und Gewinnreserven (vgl. Art. 671 und Art. 672 E-OR) sowie die ungerechtfer-
tigte Leistung von unzuléssigen bzw. nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssigen
Vergiitungen (vgl. Art. 735a und Art. 735¢ f. [E-JOR).11 Uberdies soll Abs. 1 um den
Auffangtatbestand der «anderen Riickzahlungen» erweitert werden, was im Ergebnis
bedeutet, dass die Aufzidhlung als nicht abschliessend zu verstehen ist. Mit dieser Er-
weiterung wird klargestellt, dass jeder ungerechtfertigte Mittelfluss von der Gesell-
schaft an Aktiondre, Verwaltungsratsmitglieder, mit der Geschéftsfiihrung befasste Per-
sonen und Mitglieder des Beirats sowie ihnen nahestehende Personen riickerstattungs-
pflichtig ist. Entscheidend ist nicht die bilanzméssige Herkunft der Mittel, sondern dass
die Leistung der Gesellschaft ohne Rechtsgrund — also ungerechtfertigt — erfolgte. Ein
Rechtsgrund kann sich sowohl aus einem Kapitalherabsetzungs- oder Liquidationsver-
fahren als auch aus einem formell korrekten Generalversammlungsentscheid ergeben.
Der Entscheid der Generalversammlung hat sich dabei nach Art. 731 Abs. 1 OR auf
einen revidierten Jahresabschluss!2 zu stiitzen, der wiederum den erforderlichen Bilanz-
gewinn oder die fiir die Dividendenausrichtung gebildeten Reserven ausweist (vgl.
Art. 675 Abs. 2 OR).

10 Siehe hinten Ziff. 11.3.

11 Die Anwendung von Art. 678 Abs. 1 E-OR ist nicht auf Vergiitungsvorschriften borsenko-
tierter Unternehmen beschrénkt (vgl. VON DER CRONE/ANGSTMANN [FN 8], 20). Fiir Gesell-
schaften, deren Aktien an einer Borse kotiert sind, gelten die Vorschriften nach Art. 732 ff.
E-OR; nicht borsenkotierte Unternehmen konnen die (teilweise oder vollstindige) Anwen-
dung dieser Bestimmungen in ihren Statuten vorsehen (Art. 732 Abs. 1 und 2 E-OR).

12 Adressaten von Art. 731 Abs. 1 OR sind grundsitzlich sowohl Gesellschaften mit ordentli-
cher oder eingeschriankter Revisionspflicht, sofern letztere kein Opting-out nach Art. 727a
Abs. 2 OR oder spezifisches Opting-down vorgenommen haben; vgl. Botschaft zur Ande-
rung des Obligationenrechts (Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht) sowie zum Bundesge-
setz iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren vom 23. Juni
2004, BB12004 3969 ff., 4002 und 4032; BSK OR II-REUTTER/RASMUSSEN (FN 1), Art. 731
N3f
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b) Ungerechtfertigte verdeckte Leistungen der Gesellschaft

Art. 678 Abs. 2 OR sieht fiir sog. «andere Leistungen» der Gesellschaft an Aktionére,
Organe oder diesen nahestehende Personen, die in einem offensichtlichen Missverhélt-
nis zur Gegenleistung und zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft stehen, eine Riick-
erstattungspflicht vor. Der dafiir in der Lehre regelmidssig verwendete Terminus der
«verdeckten Gewinnausschiittungy ist insofern unprizis, als generell Leistungen erfasst
sind, d.h. es mithin irrelevant ist, ob die Leistung aus frei verwendbaren Mitteln erfolgte
oder nicht.13 Mit der laufenden Revision des Aktienrechts soll die Voraussetzung des
offensichtlichen Missverhéltnisses zur wirtschaftlichen Lage gestrichen werden. Bereits
zuvor wurde dieses Kriterium in der Lehre und Rechtsprechung relativiert: Die Lage
der Gesellschaft gelte nur als eines der Kriterien, die in die Interessenabwigung mitein-
zubeziehen seien.!4 Die Integritit der Beziehungen der Gesellschaft zu ihren Aktioné-
ren, Organen und diesen nahestehenden Personen ist bei Rechtsgeschéiften, bei denen
der Leistung der Gesellschaft keine marktkonforme Gegenleistung gegeniibersteht,
auch dann in Frage gestellt, wenn der damit verbundene Mittelabfluss die Existenz der
Gesellschaft nicht gefdhrdet. Schliesslich hat der Verwaltungsrat seine Sorgfalts- und
Treuepflichten sowie das Gebot der Gleichbehandlung der Aktiondre sowohl in guten
wie auch in schlechten Zeiten gleichermassen wahrzunehmen.!s Mit der vorgesehenen
Authebung der Voraussetzung des offensichtlichen Missverhéltnisses zur wirtschaftli-
chen Lage wird verdeutlicht, dass Art. 678 Abs. 2 E-OR als Ganzes diese Integritit
durchsetzt.

Ferner soll Abs. 2 dahingehend gedndert werden, dass ein ungerechtfertigter Mittelfluss
vorliegt, wenn die Gesellschaft von Aktionédren, Organen oder diesen nahestehenden

13 Vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 9 N 44; KAGI, Kapitalerhaltung als Aus-
schiittungsschranke, Diss., Freiburg, Ziirich/St. Gallen 2012, § 1 N 75 und § 5 N 87.

14 Vgl. BGer, Urteil 4A_195/2014 vom 27. November 2014, E. 9.2 ff.; BGE 140 III 602 E. 9.2
ff.; fiir die teleologische Reduktion des Kriteriums des offensichtlichen Missverhidltnisses
zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft HUGUENIN JACOBS (FN 1), 275; weitgehend rela-
tivierend auch BOCKLI (FN 1), § 12 N 556 f.; DURR (FN 1), § 7 N 8, der die wirtschaftliche
Lage einzig bei der Beurteilung der Marktkonformitét der Leistungen anwenden will; BSK
OR II-VOGT (FN 1), Art. 678 N 16, der das Kriterium nicht im Sinne einer Gefahrdung, son-
dern im Sinne einer spiirbaren Auswirkung auf die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft
verstanden haben will; MEYER, Gldubigerschutz durch Kapitalschutz, Diss., Ziirich 2008,
Ziirich/St. Gallen 2009, 76, der unter Berufung auf die herrschende Lehre vertritt, dass dem
Kriterium des offensichtlichen Missverhaltnisses zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
keine selbstidndige Bedeutung zukomme; kritisch auch SPORRI (FN 1), § 12 N 1 ff.; vgl. auch
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 1), § 50 N 121; KAGI(FN 13), § SN 95 f.

15 Botschaft Aktienrecht (FN 5), 529; DURR (FN 1), § 6 N 12; BOCKLI (FN 1), § 12 N 556.
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Personen Vermogenswerte iibernimmt oder mit ihnen sonstige Rechtsgeschifte ab-
schliesst und dabei ein offensichtliches Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung besteht. Insbesondere im Zusammenhang mit der in der Aktienrechtsrevision
geplanten Authebung der Sachiibernahme nach Art. 628 OR gilt es zu verdeutlichen,
dass die Ubernahme von Vermogenswerten von Aktioniren, Organen und diesen nahe-
stehenden Personen zu offensichtlich nicht marktiiblichen Konditionen einen Riicker-
stattungsanspruch aus Art. 678 Abs. 2 E-OR begriindet.16 Bei einer blossen Unvorteil-
haftigkeit oder Unzweckmaéssigkeit des Geschifts liegt noch kein offensichtliches Miss-
verhiltnis vor. Da Art. 678 Abs. 2 E-OR nicht einer allgemeinen wirtschaftlichen Uber-
priifung unternehmerischer Entscheide dient, sondern das Geschéftsermessen des Ver-
waltungsrats schiitzt, muss fiir die Begriindung eines Riickerstattungsanspruchs eine
«ins Gewicht fallende Wertdisparitdt zwischen Leistung und Gegenleistungy vorlie-
gen.!” Zumal die Empfanger der Leistung im Umfang der Diskrepanz zwischen den
Marktwerten beider Leistungen ungerechtfertigt bereichert sind, sieht Art. 678 Abs. 2
E-OR dafiir eine Riickerstattungspflicht vor.!8 Im Ubrigen ordnet Art. 678 Abs. 2 E-OR
keine Widerrechtlichkeit bzw. Nichtigkeit!9 des Rechtsgeschifts an: Die rechtsgeschéft-
lich begriindeten Verpflichtungen bzw. der Anspruch auf deren Erfiillung bleiben neben
dem Anspruch auf Riickerstattung der ungerechtfertigten verdeckten Leistungen beste-
hen. Aus diesem Grund kann die Riickerstattung nicht aus Art. 62 ff. OR gefordert wer-
den, es sei denn, das Rechtsgeschift ist ungiiltig bzw. einseitig unverbindlich.20

16 Botschaft Aktienrecht (FN 5), 528.

17 Botschaft Aktienrecht (FN 5), 529; vgl. ferner BGer, Urteil 4A_195/2014 vom 27. Novem-
ber 2014, E. 8.2; BGE 140 II1 602 E. 8.2; BGer, Urteil 4A_188/2007 vom 13. September
2007, E. 4.3.4.

18 Die Riickerstattungsklage ist lex specialis zum allgemeinen Bereicherungsrecht nach Art. 62
ff. OR. Vgl. dazu VON DER CRONE (FN 13), § 9 N 61; BOCKLI (FN 1), § 12 N 566; BSK OR
II-VoGT (FN 1), Art. 678 N 3; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 1), § 50 N 113;
KAGI(FN 13), § 9N 31; SPORRI(FN 1), § 19 N 1 ff.; zur Natur der Riickerstattungsklage als
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung vgl. BGer, Urteil 2C 776/2012,
2C _777/2012 vom 19. Februar 2013, E. 3.3.

19 Vgl. aber BGer, Urteil 4A_420/2011 vom 14. Mai 2012, E. 7.2.3, wo das Bundesgericht die
Frage, ob eine gegen Art. 678a OR verstossende Solidarverpflichtung der Gesellschaft nich-
tig oder bloss nicht durchsetzbar ist, ausdriicklich offengelassen hat.

20 Beispielsweise wegen fehlender Vertretungsmacht aufgrund eines Interessenkonflikts (vgl.
Art. 718a Abs. 2; DURR [FN 1], § 9 N 1 ff.; KAcI [FN 13], § 9 N 6); wegen Ubervorteilung
(Art. 21 Abs. 1 OR; vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL [FN 1], § 50 N 120) oder bei
Gewinnvorwegnahmen (vgl. MAUCHLE/VON DER CRONE [FN 5], 203).
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3. Anwendung von Art. 64 OR anstelle des Kriteriums der
Bosgliubigkeit

Die bestehende Regelung nach Art. 678 OR setzt beim Empfanger ungerechtfertigter
Ausschiittungen Bosglaubigkeit voraus.2! Dies fiithrt gegenwirtig zu einer Liicke im ak-
tienrechtlichen Kapitalschutz: Ein Aktionidr, der eine auf einem fehlerhaften Rech-
nungsabschluss bzw. nicht in der ausgewiesenen Hohe bestehenden Bilanzgewinn ba-
sierende Dividende erhilt, kann einem Riickerstattungsanspruch nach Art. 678 Abs. 1
OR die Einrede der fehlenden Bosglaubigkeit mit guten Erfolgsaussichten entgegenset-
zen. Die aktuelle Rechtsprechung und Lehre schliessen diese Liicke mit einer extensi-
ven Auslegung von Art. 680 Abs. 2 OR.22

De lege ferenda wird das Erfordernis des bosen Glaubens gestrichen, womit nach revi-
diertem Recht auch gutgldubige Aktiondre, Verwaltungsratsmitglieder, mit der Ge-
schéftsfiihrung befasste Personen und Mitglieder des Beirats sowie ihnen nahestehende
Personen riickerstattungspflichtig werden. Stattdessen wird gemaéss Art. 678 Abs. 3 E-
OR die allgemeine Regelung des Bereicherungsrechts iiber die Begrenzung des Riick-
erstattungsanspruchs gegeniiber dem gutgldubig Bereicherten nach Art. 64 OR Anwen-
dung auf den aktienrechtlichen Riickerstattungsanspruch finden. Demnach kann der
Leistungsempfinger einredeweise geltend machen, er sei nicht mehr bereichert, weil er
sich der Bereicherung in gutem Glauben entiussert und nicht mit der Riickerstattung
rechnen habe miissen.23 Diese Gesetzesidnderung ist von konzeptioneller Bedeutung:
Obwohl auf das Erfordernis der Bosglaubigkeit verzichtet wird, verlangt die Entreiche-
rungseinrede dennoch Gutgldubigkeit. Damit bietet die neue Regelung gutgldubigen
Leistungsempfingern, die nicht mehr bereichert sind, weiterhin Schutz vor einem Riick-
erstattungsanspruch, mit dem sie nicht rechnen mussten. Im Kontext der Riickerstat-

21 Die Bosglaubigkeit des Leistungsempfingers wird nach der h.L. und Rechtsprechung so-
wohl fiir den Riickerstattungsanspruch aus Art. 678 Abs. 1 und 2 OR vorausgesetzt; vgl.
BGer, Urteil 4A_195/2014 vom 27. November 2014, E. 10.1; BGE 140 II1 602 E. 10.1; VON
DER CRONE (FN 13), § 9 N 50; MAUCHLE/VON DER CRONE (FN 5), 202 f.; gl. M. BOCKLI
(FN 1), § 12 N 554; HUGUENIN JACOBS (FN 1), 279; MEYER (FN 14), 77; VON DER CRONE
(FN 13), § 9 N 50; MAUCHLE/VON DER CRONE (FN 5), 202 f.; a.M. DURR (FN 1), § 7 N 10;
KAGI (FN 13), § 9 N 61; implizit auch BGer, Urteil 4A_174/2007 und 4A_188/2007 vom
13. September 2007, wo das Bundesgericht die Bosgldubigkeit der Leistungsempfanger
nicht priifte.

2 Siehe dazu ausfiihrlich hinten Ziff. IIL.1.

23 Nach der Rechtsprechung und Lehre wird Art. 64 OR restriktiv ausgelegt (vgl. dazu insbe-
sondere die sog. Ersparnisbereicherung; BGE 119 11437 E. 3b/cc; GAUCH/SCHLUEP/
SCcHMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 10. Aufl., Ziirich 2014,
N 1517).
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tungsklage diirfte die Einrede der Entreicherung insbesondere im Fall von Dividenden-
ausschiittungen, die auf einem korrekt zustande gekommenen Generalversammlungs-
entscheid, aber einem fehlerhaften Rechnungsabschluss basieren, zur Anwendung kom-
men. Schwieriger wird der Nachweis der Gutglaubigkeit im Zeitpunkt des Wegfalls der
Bereicherung bei Vorliegen eines offensichtlichen Missverhiltnisses zwischen Leistung
und Gegenleistung, d.h. im Falle einer verdeckten Ausschiittung i.S.v. Art. 678 Abs. 2
OR. Im Umkehrschluss bedeutet die Regelung von Art. 64 OR, dass jeder im Zeitpunkt
der Riickforderung noch bereicherte Empfanger einer ungerechtfertigten Leistung, un-
erheblich ob er gut- oder bosglaubig war, riickerstattungspflichtig wird.24

4. Anspruchs- und Klageberechtigung

Nicht nur die hohen materiellrechtlichen Hiirden, sondern auch die schwache Anreiz-
struktur bzw. Probleme des kollektiven Handelns fithren zur seltenen Geltendmachung
von Riickerstattungsanspriichen nach Art. 678 OR.25 Zum einen steht der Anspruch auf
Riickerstattung sowohl de lege lata (Art. 678 Abs. 3 OR) als auch de lege ferenda
(Art. 678 Abs. 4 E-OR) der Gesellschaft und jedem Aktionér zu, wobei der Anspruch
des Aktionérs aber stets auf Leistung an die Gesellschaft geht.26 Damit tragt der aktive
Aktiondr das Prozesskostenrisiko der Riickerstattungsklage, der daraus resultierende
Mehrwert fallt hingegen bei der Gesellschaft an, wovon die passiven Aktionére als Tritt-
brettfahrer profitieren.2’” Zum anderen liegt es — insbesondere auch aus dem obenge-
nannten Grund — de lege lata faktisch hiufig in den Handen des Verwaltungsrats, im
Namen der Gesellschaft gegen die Amtskollegen oder -vorgénger vorzugehen, woran
dieser regelmaissig ein geringes Interesse hat.28 Art. 678 Abs. 5 E-OR hilt neu ausdriick-
lich fest,2 dass die Generalversammlung beschliessen kann, dass die Gesellschaft Klage

24 MAUCHLE/VON DER CRONE (FN 5), 207 f.

25 MAUCHLE/VON DER CRONE (FN 5), 200; VON DER CRONE (FN 13), § 1 N 26 ff.; WALDBUR-
GER, Verwaltungsratshonorare und aktienrechtliche Riickforderungsklage (Art. 678 Abs. 2
OR), Besprechung des Urteils 4A_195/2014 des schweizerischen Bundesgerichts vom
27. November 2014, GesKR 1/2015, 149.

26 Dementsprechend ist die Klagebefugnis des Aktiondrs als Prozessstandschaft zu qualifizie-
ren und stellt kein materielles Recht dar (BGE 132 II1 342 E. 4.3).

27 Ausfiihrlich dazu vON DER CRONE (FN 13), § 1 N 26 ff.; VON DER CRONE/ANGSTMANN
(FN 8), 17 ff.; MAUCHLE/VON DER CRONE (FN 5), 205 f. (m.w.H.).

28 Vgl. WALDBURGER (FN 25), 149; MAUCHLE/VON DER CRONE (FN 5), 205; BSK OR 1I-VOGT
(FN 1), Art. 678 N 29.

29 Gemdss Art. 716 Abs. 1 OR konnen die Statuten der Generalversammlung weitere Kompe-
tenzen zuweisen (vgl. dazu BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA [FN 1], Art. 716 N 1 {f.).
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auf Riickerstattung erhebt.30 Sie kann sowohl den Verwaltungsrat als auch — um allfil-
lige Interessenkonflikte zu vermeiden — einen Vertreter mit der Prozessfithrung be-
trauen.3! Die Aktiondre erhalten damit die Mdglichkeit, eine Riickerstattungsklage in
die Wege zu leiten, ohne selber unmittelbar das Prozesskostenrisiko tragen zu miissen.32
Der Abbau prozessualer Hiirden ist zu begriissen, da er eine Erleichterung der Durch-
setzung der Riickerstattungspflicht nach sich zieht.33 Des Weiteren sieht Art. 678 Abs. 6
E-OR im Konkurs der Gesellschaft die sinngemdsse Anwendung von Art. 757 OR vor,
womit die Durchsetzung der Anspriiche der (geschédigten) Gesellschaftsglaubiger ge-
geniiber der geltenden Rechtslage verbessert wird.

III.  Verhiltnis der Riickerstattungsklage zur Einlagepflicht

1. De lege lata

Unter dem Titel der Leistungspflicht des Aktionérs legt Art. 680 Abs. 2 OR fest, dass
dem Aktiondr kein Recht zusteht, den (fiir die Liberierung einer Aktie) eingezahlten
Betrag zuriickzufordern. Zweck dieser Bestimmung ist die unbedingte Erhaltung des
festen Grundkapitals, da der Aktionér kein Recht auf Austritt aus der Aktiengesellschaft
bzw. keinen Anspruch auf Riickzahlung seiner Einlage in das Aktienkapital hat.34 Lehre

30 Mangels einer Erwdhnung im Katalog von Art. 693 Abs. 3 E-OR ist davon auszugehen, dass
fiir den Generalversammlungsentscheid iiber die Erhebung einer Riickerstattungsklage all-
fillige Stimmrechtsprivilegien gelten (vgl. hingegen Ziff. 4 fiir die Verantwortlichkeits-
klage).

31 Diese Regelung soll im Zuge der Aktienrechtsrevision auch bei der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit explizit im Gesetz verankert werden (vgl. Art. 756 Abs. 2 E-OR). Nach gel-
tendem Recht verfiigt die Generalversammlung dort jedoch bereits iiber diese Moglichkeit
(vgl. Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 i.V.m. Art. 716 Abs. 1 OR; BSK OR II-GERICKE/WALLER
[EN 1], Art. 756 N 4 f. m.w.H.)

32 Botschaft Aktienrecht (FN 5), 530. Der Entwurf des Bundesrates zur Aktienrechtsrevision
sah noch einen Abs. 1% fiir Art. 107 ZPO vor, wonach das Gericht die Prozesskosten bei
Abweisung gesellschaftsrechtlicher Klagen, die auf Leistung an die Gesellschaft lauten, nach
Ermessen auf die Gesellschaft und die klagende Partei verteilen kann. Im Zuge der Beratun-
gen im Parlament wurde diese Bestimmung jedoch wieder gestrichen.

33 Zu beachten bleibt aber, dass der Beschluss einer Klageerhebung die Mehrheit der vertrete-
nen Aktienstimmen an der Generalversammlung voraussetzt (vgl. Art. 703 Abs. 2 E-OR).

34 BSK ORII-VOGT (FN 1), Art. 680 N 2 und N 15; CHENAUX, in Tercier/Amstutz/Trigo Trin-
dade (Hrsg.), Commentaire Romand, Code des obligations II, 2. Aufl., Basel 2017, Art. 680
N 4.
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und Praxis leiten iiber den Wortlaut hinaus ein umfassendes Verbot ab, aus dem ge-
schiitzten Gesellschaftsvermdgen Leistungen an den Aktiondr zu erbringen, d.h. die
Einlage direkt oder indirekt zuriickzubezahlen (sog. Verbot der Einlageriickgewdhr;
auch Kapitalriickzahlungsverbot genannt).35 Mit anderen Worten liegt ein Verstoss ge-
gen Art. 680 Abs. 2 OR vor, wenn mit der unzuldssigen Vermdgensdisposition in das
geschiitzte Kapital eingegriffen wird, d.h. der Gesellschaft nach dem Kriterium der Mit-
teldeckung nicht ein Nettoaktivvermdgen mindestens in der Hohe der Einlage ver-
bleibt.36

Wie bereits dargelegt,37 6ffnet sich bei der Durchsetzung von Art. 678 Abs. 1 OR eine
Liicke. Ein Leistungsempfianger kann einem Riickerstattungsanspruch nach Art. 678
Abs. 1 OR de lege lata regelmissig mit guten Erfolgsaussichten die Einrede der fehlen-
den Bosglaubigkeit entgegensetzen, da der bose Glaube nicht immer unmittelbar zu er-
kennen ist bzw. als innerer Vorgang schwierig nachzuweisen ist. Die gegenwértige
Durchsetzungsordnung erfasst den gutgldubigen Leistungsempfinger indes nicht. Be-
sonders schwerwiegend ist diese Liicke bei Ausschiittungen, die konomisch gesehen
einer Riickzahlung der Einlage in das Aktienkapital gleichkommen und damit eine Un-
terbilanz verursachen bzw. verschérfen. Fiir diesen Fall sieht die wohl herrschende
Lehre38 und Rechtsprechung gestiitzt auf Art. 680 Abs. 2 OR ein Wiederaufleben der

35 BSK OR II-VOGT (FN 1), Art. 680 N 17 ff.; BINDER, Das Verbot der Einlageriickgewéhr im
Aktienrecht, Diss. Bern 1980, Ziirich 1981, 34; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 1),
§ 50 N 107 ff.; KAGI (FN 13), § 4 N 62; BGE 140 IIT 533 E. 4.1 f. (m.w.H.); BGer, Urteil
4A_248/2012 vom 7. Januar 2013, E. 3.2 ff.; BGer, Urteil 4A_496/2010 vom 14. Februar
2011, E.2.1; BGer, Urteil 2C 537/2008 vom 7. August 2009, E.3.2; BGer, Urteil
4A 188/2007 vom 13. September 2007, E 4.3.2; BGer, Urteil 1P.573/1999 vom 3. Januar
2000, E. 4b; BGE 109 11 128 E. 2; BGE 8711 169 E. 9b.

36 KAGI (FN 13), § 4 N 88 ff.; BSK OR II-VOGT (FN 1), Art. 680 N 29.

37 Siehe vorne Ziff. I1.3.

38 BOCKLI (FN 1), § 1 N 331; BSK OR II-VOGT (FN 1), Art. 680 N 26; BURGI, Ziircher Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Art. 660-697 OR, Ziirich 1957, Art. 680
N 30; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 1), § 50 N 108 f.; MEYER (FN 14), 71; VI-
SCHER, Sachiibernahmen als verdeckte Sacheinlagen, SZW 84 (2012), 296. A.M. BINDER
(FN 35), 41; BUHLER, Zwingendes Aktienrecht: Rechtfertigungsgriinde und Alternativen,
GesKR 4/2013, 544; DURR (FN 1), § 5 N 46 ff.; KAGI (FN 13), § 9 N 26 ff.; MULLER, Der
Schutz der Aktiengesellschaft vor unzuldssigen Kapitalentnahmen, Diss. Bern 1995, 1997,
64; SPORRI (FN 1), § 18 N 1 ff., fiir die Art. 678 OR die Grundlage fiir einen Riickforde-
rungsanspruch aus verbotener Einlageriickgewéhr bildet.
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Liberierungspflicht3® bzw. eine Riickerstattungspflicht4 vor. Aus dem Wortlaut von
Art. 680 Abs. 2 OR kann indes kein eigenstdndiger Riickforderungsanspruch im Sinne
eines Wiederauflebens der Liberierungspflicht abgeleitet werden, weshalb dieser An-
satz eine extensive Auslegung von Art. 680 Abs. 2 OR bedingt. Nur insofern, als dass
ungerechtfertigte Leistungen i.S.v. Art. 678 OR an einen Aktiondr das Aktienkapital
beriihren, d.h. der bei der Griindung oder Kapitalerh6hung festgesetzte Ausgabebetrag
nach der Leistung nicht mehr gedeckt ist bzw. im Zeitpunkt der Leistung keine Reserven
oder Gewinne vorhanden waren,4! fallen sie sowohl in den Anwendungsbereich von
Art. 680 Abs. 2 OR als auch Art. 678 OR.42

2. De lege ferenda

a) Funktion von Art. 680 Abs. 2 OR

De lege ferenda wird der Riickerstattungsanspruch nach Art. 678 E-OR nur noch durch
die Einrede von Art. 64 OR und damit durch eine Fairnessiiberlegung eingeschrénkt.
Durch die vorgesehene Authebung der Voraussetzung des bosen Glaubens des Leis-
tungsempfangers bzw. die Moglichkeit der Einrede der fehlenden Bosglaubigkeit wird
die gegenwiirtig bestehende Durchsetzungsliicke entfallen.43 Uberdies fiihrt die Erwei-
terung des Art. 678 Abs. 1 E-OR um den Auffangtatbestand der «anderen Riickzahlun-
gen» dazu, dass auch eine Riickzahlung der Einlage in das Aktienkapital bzw. eine un-
gerechtfertigte Ausschiittung, die geschiitztes Kapital tangiert, zu einem Riickerstat-
tungsanspruch nach Art. 678 E-OR fiihren kann. Ferner werden die Reserven nach

39 In fritheren Entscheiden hielt das Bundesgericht jeweils fest, dass ein Verstoss gegen das
Verbot der Einlageriickgewéhr nach Art. 706b Ziff. 3 OR zur Nichtigkeit der entsprechenden
Transaktion fithre und die Liberierungspflicht des Aktionérs wieder aufleben lasse. Vgl. dazu
BGer, Urteil 1P.573/1999 vom 3. Januar 2000, E.4b; BGE 11711290 E. 4d/aa;
BGE 10911 128 E. 2.

40 Entsprechend dem Wortlaut der neueren Entscheide 16st ein Verstoss gegen Art. 680 Abs. 2
OR eine Riickerstattungspflicht des Empfangers gegeniiber der Gesellschaft aus. Vgl. dazu
BGer, Urteil 4A_248/2012 vom 7. Januar 2013, E. 3.2; BGer, Urteil 4A_496/2010 vom
14. Februar 2011, E. 2.1; BGE 109 Il 128 E. 2.

41 Damit wird ein Aktionér einer iberschuldeten Gesellschaft nicht besser gestellt als derjenige
einer Gesellschaft, bei der es einzig an einer vollstandigen Deckung des Aktienkapitals fehlt.
Vgl. zum Kriterium der Mitteldeckung KAGI (FN 13), § 4 N 88 ff.

42 Der Anwendungsbereich von Art. 678 Abs. 2 OR geht bei Leistungen an einen Aktionér nur
weiter, als dass auch Eingriffe in die gesetzlichen Reserven darunter fallen.

43 Siehe vorne Ziff. I1.3. und III.1.
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Art. 671 ff. (E-)OR mit der Revision des Aktienrechts neu geregelt, womit Klarheit dar-
iiber geschaffen wird, ob bestimmte Reserven nun ausschiittbar sind oder nicht. Auf-
grund dieser neuen klaren Konzeption der Ausschiittungssperre wie auch der Riicker-
stattungsklage wird Art. 680 Abs. 2 OR wieder auf seine urspriingliche Funktion zu-
riickzufithren und eng seinem Wortlaut nach zu verstehen sein, womit dem Aktionér
weder statutarisch noch durch gesellschaftsrechtliche Beschliisse noch durch vertragli-
che Vereinbarungen ein Riickzahlungsanspruch eingerdumt werden kann. Eine {iber den
Wortlaut hinausgehende Auslegung wie nach geltendem Recht ist nach revidiertem
Recht sowohl nicht mehr notwendig als auch nicht mehr zu rechtfertigen. De lege
ferenda wird jeder ungerechtfertigte Mittelfluss von der Gesellschaft an die Aktionére,
Verwaltungsratsmitglieder, mit der Geschiftsfithrung befasste Personen und Mitglieder
des Beirats sowie ihnen nahestehende Personen nach Art. 678 E-OR riickerstattungs-
pflichtig, weshalb nicht mehr zwischen Eingriffen in geschiitztes Kapital und solchen
in frei verwendbares Eigenkapital differenziert werden muss.44 Dies wird einzig in ei-
nem Anwendungsfall, der von geringer praktischer Bedeutung ist, zu einer Anderung
gegeniiber der geltenden Rechtslage fithren: Tangiert eine ungerechtfertigte Ausschiit-
tung de lege lata das geschiitzte Kapital, so kann ein gutglaubiger Leistungsempfanger
einem Riickerstattungsanspruch nach Art. 680 Abs. 2 OR nicht die Entreicherungsein-
rede entgegensetzen, wihrend dies entsprechend unserem neuen Ansatz gemass
Art. 678 Abs. 3 E-OR mdglich sein wird.

b) Kein Wiederaufleben der Liberierungspflicht

In der Botschaft zur Aktienrechtsrevision hélt der Bundesrat fest, dass unter anderem
durch die Harmonisierung der Bestimmungen zu den Reserven die Rechtssicherheit ge-
starkt wird.45 Entsprechend miisste im revidierten Recht eine einheitliche Regelung fiir
die Abgrenzung von zuléssigen und unzulédssigen Ausschiittungen bestehen, deren Ver-
letzung gleichermassen dieselben Rechtsfolgen nach sich zieht; mithin — wie dargelegt
— einheitlich zu einem Riickerstattungsanspruch nach Art. 678 E-OR fiihrt. Dieser neue
Ansatz ermoglicht eine klare Unterscheidung zwischen dem formalen Liberierungsver-
fahren auf der einen Seite und der Sanktionierung von unrechtméssig erfolgten direkten
oder indirekten Ausschiittungen auf der anderen Seite. Mit anderen Worten soll die
Frage der Riickerstattung im revidierten Recht abschliessend iiber Art. 678 E-OR gere-
gelt werden, womit das Wiederaufleben der Liberierung im Kontext einer unzuléssigen
Ausschiittung an einen Aktionér entfallen wird.

44 Vgl. dazu bereits DURR (FN 1), § 5N 51.
45 Botschaft Aktienrecht (FN 5), 402.
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Vorbehalten bleiben einzig Sachverhalte der Scheinliberierung, wo der Aktionér wei-
terhin zur Leistung seiner Einlage verpflichtet bleiben muss, da seine Liberierungs-
pflicht in diesem Fall noch nicht erloschen ist.46 Hier ist der gewissermassen klassische
Fall zu nennen, in dem die Gesellschaft einem Aktionir den Betrag zur Begleichung
eines zur Erfilillung der Liberierungspflicht aufgenommenen Darlehens zur Verfiigung
stellt oder die Darlehensschuld gegeniiber dem Dritten gleich selbst begleicht.47 Ferner
ist die Geltendmachung der ordnungsgeméssen Erfiillung der Liberierungspflicht
rechtsmissbrauchlich, wenn sog. simulierte Darlehen vergeben werden, die faktisch der
Riickzahlung von Kapital an den Aktionér dienen oder wenn ein Kreditgeber von der
Gesellschaft Sicherheiten fiir ein Darlehen einfordert, das er einem Aktiondr zur Libe-
rierung von Aktien gewéhrt hat.48

c) Verjihrungsfristen

Nach wohl herrschender Lehre und Rechtsprechung untersteht die aus Art. 680 Abs. 2
OR fliessende Liberierungsforderung der Gesellschaft der allgemeinen zehnjéhrigen
Verjahrungsfrist nach Art. 127 OR, wobei allerdings betreffend den Zeitpunkt des Be-
ginns des Fristenlaufs in der Lehre Uneinigkeit herrscht.4® Im Unterschied dazu verjihrt
die Pflicht zur Riickerstattung geméss Art. 678 Abs. 4 OR fiinf Jahre nach dem Leis-
tungsempfang. Entsprechend dem Konzept der Revision des Verjahrungsrechts soll
diese Verjdhrungsfrist mit der laufenden Aktienrechtsrevision angepasst werden:50
Art. 678a Abs. 1 E-OR sieht fiir die Verjdhrung des Riickerstattungsanspruchs eine re-
lative Verjahrungsfrist von drei Jahren sowie eine absolute Verjahrungsfrist von zehn
Jahren vor.

Tangiert eine ungerechtfertigte Leistung sowohl geschiitztes Kapital als auch frei ver-
wendbares Eigenkapital, sind die Rechtsbehelfe de lege lata gemiss Art. 680 Abs. 2 OR
und Art. 678 OR parallel je fiir die entsprechenden Verletzungen anzuwenden, womit

46 Vgl. ausfithrlich zum Ganzen SPORRI (FN 1), § 18 N 17 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NO-
BEL (FN 1), § 17 N 36; MULLER (FN 38), 15 f.; a.M. BSK OR II-VOGT (FN 1), Art. 680 N 23
(m.w.H.); BOCKLI (FN 1), § 1 N 362; CR CO II-CHENAUX (FN 34), Art. 630 N 51.

47 Vgl. BGer, Urteil 4A_496/2010 vom 14. Februar 2011, E. 2.1; BGE 109 I 128 E. 2.

48 Vgl. BGer, Urteil 4C.68/2000 vom 23. August 2000, E. 2b; BGE 109 II 128 E. 2 sowie
BGer, Urteil 2C_537/2008 vom 7. August 2009, E. 3.2.

49 BGer, Urteil 4C.229/2004 vom 9. August 2004, E. 3.3; BGE 102 11 353 E. 4b; BOCKLI
(FN 1), § 1 N 327 (m.w.H); CR CO II-CHENAUX (FN 34), Art. 680 N 58; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 1), § 14 N 41; vON DER CRONE (FN 13), § 9 N 33 a.M. BSK
OR II-VOGT (FN 1), Art. 680 N 26, wonach die Forderung unverjéhrbar ist.

50 Botschaft Aktienrecht (FN 5), 530 f.
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je nach Anteil unterschiedliche Verjahrungsfristen gelten.5! Nach revidiertem Recht ist
auf simtliche ungerechtfertigten Leistungen eine einheitliche Verjdhrungsfrist anwend-
bar, da jeder ungerechtfertigte Mittelfluss nach Art. 678 E-OR riickerstattungspflichtig
ist und damit der Verjdhrungsregelung nach Art. 678a E-OR unterliegt.

IV.  Schlussbemerkung

Die Uberarbeitung der Riickerstattungsklage nach Art. 678 OR im Rahmen der Revi-
sion des Aktienrechts ist zu begriissen. Die Erweiterung des Kreises der Passivlegiti-
mierten um die mit der Geschiftsfithrung befassten Personen sowie die Mitglieder des
Beirats (sowie diesen nahestehende Personen) erscheint insofern sachgerecht, als sich
ihre Stellung materiell nicht von den Verwaltungsratsmitgliedern unterscheidet. Ferner
soll es fiir das Entstehen der Riickerstattungspflicht nicht auf die formelle Qualifikation
der zugrundeliegenden Leistung ankommen, weshalb die Ausweitung des Inhalts der
Riickerstattungspflicht auf Vergiitungen, gesetzliche Kapital- und Gewinnreserven und
andere Riickzahlungen sachgerecht ist. Durch die Aufhebung der Erfordernisse des
Missverhiltnisses zur wirtschaftlichen Lage und der Bosgldubigkeit kann einerseits ein-
facher festgestellt werden, ob die formellen Voraussetzungen fiir eine Ausschiittung
eingehalten sind. Andererseits entfillt dadurch die nach geltendem Recht bestehende
Durchsetzungsliicke und damit auch das Erfordernis einer extensiven Auslegung von
Art. 680 Abs. 2 OR. De lege ferenda wird jeder ungerechtfertigte Mittelfluss von der
Gesellschaft an Aktiondre, Verwaltungsratsmitglieder, mit der Geschéftsfiihrung be-
fasste Personen und Mitglieder des Beirats sowie ihnen nahestehende Personen nach
Art. 678 E-OR riickerstattungspflichtig, womit eine einheitliche Regelung fiir die Ab-
grenzung von zuldssigen und unzuldssigen Ausschiittungen gilt. Durch die Einfiihrung
einer Beweislastumkehr — der Begrenzung des Riickerstattungsanspruchs gegeniiber
dem gutglaubig Bereicherten nach Art. 64 OR (vgl. Art. 678 Abs. 3 E-OR) — werden
die Interessen gutglaubiger Aktiondre als Leistungsempfanger weiterhin geschiitzt.

Uberdies erscheint die Mdglichkeit, dass die Generalversammlung einen Beschluss auf
Klageerhebung fassen kann, zweckmaissig. Da ein Verwaltungsrat, der die Regeln iiber
die Ausschiittung bzw. Ausschiittungssperre verletzt, regelmissig auch pflichtwidrig

51 Art. 678 OR bewirkt aber keine Limitierung des Kapitalschutzes von Art. 680 Abs. 2 OR,
weshalb der Behelf von Art. 678 OR auch auf den Teil der unzuldssigen Vermdgensver-
schiebung, die auf eine Riickzahlung des geschiitzten Kapitals hinauslduft, anwendbar ist.
Vgl. dazu BSK OR II-VOGT (FN 1), Art. 680 N 29; CR CO II-CHENAUX (FN 34), Art. 680
N 63; MAUCHLE/VON DER CRONE (FN 5), 205.
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Die Riickerstattungsklage nach Art. 678 E-OR im Verhéltnis zur Einlagepflicht des Aktionérs

1.S.v. Art. 754 OR handeln diirfte,52 ist der Abbau prozessualer Hiirden bei Riickerstat-
tungsklagen insbesondere nach der bundesgerichtlichen Klarstellung, dass im Verhilt-
nis zur Verantwortlichkeitsklage Alternativitit und nicht Subsidiaritét gilt,53 von Be-
deutung.

52 BGer, Urteil 4A _174/2007 vom 13. September 2007, E. 4.3.1; BGE 130111213 E. 2.2.2;
BSK OR II-GERICKE/WALLER (FN 1), Vor Art. 754—761 N 5b; BOCKLI (FN 1), § 12 N 561.

53 Die Frage des Verhéltnisses der Riickerstattungs- zur Verantwortlichkeitsklage kann gemaéss
Bundesgericht nicht iiber die Schadenminderungsobliegenheit gelost werden, weshalb die
Klagerin nicht gehalten war, vor dem Verantwortlichkeitsprozess eine Riickerstattungsklage
zu erheben (BGE 140 11T 533 E. 3.2.3).
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