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Beschluss vom 13. Oktober 2016

in Sachen

A. ,

Beklagter und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen
1. B. AG,

2. C. AG,

Klagerinnen und Berufungsbeklagte

1, 2 vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y1. , und / oder

Rechtsanwalt Dr. iur. Y2.

betreffend Forderung

Berufung gegen ein Teilurteil des Einzelgerichts im vereinfachten Verfahren
am Bezirksgericht Affoltern vom 25. April 2016 (FV130009-A)



Rechtsbegehren:

Gemass Klageschrift (Urk. 5/3 S. 2):

"1.

Es sei der Beklagte unter Vorbehalt des Nachklagerechts zu ver-
pflichten, folgende Betrage zu bezahlen:

a) der Klagerin 1 Fr. 10'370.65 zzgl. Zins zu 5% fur Fr. 8'745.65

seitdem 29. Juni 2012 und Zins zu 5% fir Fr. 1'625.00 seit dem
3. Oktober 2013;

b) der Klagerin 2 Fr. 6'414.60 zzgl. Zins zu 5% seit dem 29. Juni

2012.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt) zu Lasten
des Beklagten."

Geandertes Rechtsbegehren gemaéass Urk. 5/8:

ll1.

Zwischenentscheid bzw. "Teilurteil" des Bezirksgerichts Affoltern (Einzelge-

Es sei der Beklagte unter Vorbehalt des Nachklagerechts zu ver-
pflichten, folgende Betrage zu bezahlen:

a) der Klagerin 1 Fr. 13'394.65 zzgl. Zins zu 5% fur Fr. 11'769.65
seitdem 29. Juni 2012 und Zins zu 5% fur Fr. 1'625.00 seit dem
3. Oktober 2013;

b) der Klagerin 2 Fr. 6'414.60 zzgl. Zins zu 5% seit dem 29. Juni
2012.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt) zu Lasten
des Beklagten."

richt) vom 25. April 2016 (Urk. 2):

Es wird festgehalten, dass der Beklagte im vorliegenden Fall passivie-

gitimiert ist.
Den Klagerinnen wird nach Eintritt der Rechtskraft dieses Zwi-

schenentscheides mit separater Verfigung Frist zur Einreichung der

Replik angesetzt.

Uber die Prozesskosten (Gerichtskosten und Parteientschadigung)
wird im Endentscheid entschieden.

[Mitteilungen]
[Rechtsmittel]



Berufungsantriage:

des Beklagten und Berufungsklagers (Urk. 1 S. 2):

"1. Das angefochtene Urteil sei aufzuheben.

2. In Gutheissung der Berufung sei die Klage abzuweisen.
Eventualiter:

3. Es seifestzuhalten, dass der Beklagte nicht passiviegitimiert ist.

4. Es seifestzustellen, dass der Beklagte nicht haftbar ist fur die
eingeklagten Vermogensschaden der Klagerinnen.

5.  Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Kla-
gerinnen."

der Klagerinnen und Berufungsbeklagten (Urk. 12 S. 2):

"1. DieBerufung sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

2.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt) zu Lasten
des Beklagten und Berufungsklagers."

Erwagungen:

1. Sachverhalt

1.1. Diebeiden Klagerinnen sind zwei an der gleichen Adresse in St. Gallen
domizilierte Aktiengesellschaften. Beide bezwecken gemass dem Eintrag im Han-
delsregister die "Erbringung von Informatikdienstleistungen, insbesondere Ent-
wicklung, Vertrieb, Verkauf und Beratung von Software und Hardware, Beratun-
gen, Schulungen und Kurse sowie Handel mit Waren aller Art". Die Klagerin 1 hat
einen einzigen Verwaltungsrat, namlich D.__ . Demgegenuber hat die Beklagte

2 zwei Verwaltungsrate, D. , dem Einzelunterschrift zusteht, und E.

1.2. Der Beklagte ist Treuhander und wohnt in F. (Bezirk Affoltern). Er
fuhrt das Einzelunternehmen "G. Treuhand, A. "in H. (Bezirk

Dietikon). Gemass dem Eintrag im Handelsregister verfolgt das Einzelunterne h-



men den folgenden Zweck: "Buro fur Treuhand, Unternehmungs- und Steuerbera-

tung".

1.3. Am19. April 2011 wurde die . AG in das Handelsregister des Kan-
tons Zirich eingetragen. Gemass dem Gesellschaftszweck sollte die Gesellschaft
"Dienstleistungen in den Bereichen Werbung, Kommunikation, Grafik, Design und
Kunsthandel" erbringen. Einziges Mitglied des Verwaltungsrates war von Beginn
an der Beklagte. Domiziliert war die Gesellschaft beim Beklagten, namlich c/o
"G._ Treuhand, A.__ "inH___ .

1.3.1. Der Beklagte macht geltend, er habe diel.__ AG gestutzt auf einen

Mandatsvertrag vom 16. Marz 2011 (Urk. 5/66/1) fiduziarisch fUr seinen Klienten
J.__ gegrundet und gehalten (Urk. 5/65 S. 3), wogegen die Klagerinnen vor-
trugen, Alleinaktionar der Gesellschaft sei der Beklagte gewesen (Urk. 5/3 Rz 1,
30, 88,137; Urk. 5/74 Rz 8, 25, 28, 62, 89). Fest steht, dass der Beklagte am

23. Mai 2012 dem Handelsregisteramt des Kantons Zirich sein Ausscheiden als
Verwaltungsrat der Gesellschaft mitteilte (Urk. 5/6/21). In der Folge verflgte die

Gesellschaft Uber keine Organe mehr.

1.3.2. Am 3. Dezember 2012 l6ste das Handelsgericht des Kantons Zurich die
Gesellschaft wegen Fehlens der vorgeschriebenen Organe auf und ordnete im
Sinne von Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR ihre Liquidation nach den Vorschriften Gber
den Konkurs an. Durch Urteil des zustandigen Konkursgerichts vom 6. Mai 2013
wurde das Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt. In der Folge verlangte
niemand im Sinne von Art. 230 Abs. 2 SchKG die Durchfuhrung des Konkursver-

fahrens.

14. Am 28. September 2011 wurde namens der . AG bei der Klagerin 1
eine Lizenz der Software "K.__ "bestellt. Die Lizenz wurde in der Folge von
der Klagerin 1 erteilt und das Lizenzzertifikat erstellt. Fur ihre Leistungen stellte
die Klagerin1derl._ AGam 29. September 2011 den Betrag von

Fr. 3'229.20 in Rechnung (Urk. 5/3 Rz 35 mit Hinweis auf Urk. 5/6/25-27;

Urk. 5/65 S. 8 f.). Da die Zahlung ausblieb, richtete die Klagerin 1 am 24. Oktober



2011 sowie am 8. und 21. November 2011 Mahnungen an die |I. AG
(Urk. 5/3 Rz 37, Urk. 5/6/31-33; Urk. 5/65 S. 9).

1.5. Ebenfalls am 28. September 2011 wurden namens derl.  AG bei der
Klagerin 2 die Software "C.__ Auftrag Profi" sowie "C.__ Fibu Profi" be-
stellt. Am gleichen Tag wurde namens der Klagerin 2und derl.__ AGein Ver-
trag betreffend Fernnutzung von C._ -Software unterzeichnet. Gemass Ver-

trag wurde vierteljahrlich eine Vorauszahlung von Fr. 615.60 fallig. Noch am

28. September 2011 stellte die Klagerin2der . AG den Betrag fur die erste
Vorauszahlung von Fr. 615.60 in Rechnung (Urk. 5/3 Rz 36 mit Hinweis auf

Urk. 5/6/28-30; Urk. 5/65 S. 8 f.). Da die Zahlung ausblieb, richtete die Klagerin 2
am 3.und 7. November 2011 Mahnungen andiel._ AG (Urk. 5/3 Rz 37,
Urk. 5/6/34-35; Urk. 5/65 S. 9).

1.6. Mit Zahlungsbefehlen des Betreibungsamtes H.__ vom 29. November
2011 liessen die beiden Klagerinnen diel._ AG betreiben, und zwar die Kla-
gerin 1 fir eine Forderung von Fr. 3'229.20 (Urk. 5/6/46) und die Klagerin 2 fur ei-
ne solche von Fr. 615.60 (Urk. 5/6/47). Die Zahlungsbefehle wurden derl._

AG am 15. Dezember 2011 Ubergeben, worauf Rechtsvorschlag erhoben wurde.

1.6.1. Noch am 15. Dezember 2011 wurden namens derl._ AG Betrei-
bungsbegehren gegen die beiden Klagerinnen im Betrage von je Fr. 500'000.00
gestellt. In der Rubrik "Forderungsurkunde" wurde vermerkt "Forderungen diver-
se". Die entsprechenden Zahlungsbefehle wurden vom Betreibungsamt der Stadt
St. Gallen am 19. Dezember 2011 erstellt und am 4. Januar 2012 den beiden
Klagerinnen zugestellt. In beiden Betreibungen wurde umgehend Rechtsvor-
schlag erhoben (Urk. 5/3 Rz 57 mit Hinweis auf Urk. 5/6/50-53; Urk. 5/65 S. 11).

1.6.2. Mit Eingabe vom 23. April 2012 an die zustandige SchKG-Aufsichtsbehdrde
(Kreisgericht St. Gallen) verlangten die beiden anwaltlich vertretenen Klagerinnen
gemeinsam, es sei die Nichtigkeit der erwahnten Zahlungsbefehle festzustellen
(Urk. 5/3 Rz 69, Urk. 5/6/61; Urk. 5/65 S. 13). Nachdem diel.__ AG mit Verfu-
gung des Kreisgerichts St. Gallen vom 26. April 2012 aufgefordert worden war,

die Beschwerde zu beantworten, wurden die Betreibungen am 30. April 2012 na-



mens der |. AG zurlickgezogen (Urk. 5/3 Rz 70 f., Urk. 5/6/64; Urk. 5/65
S. 13). Den Klagerinnen entstanden in diesem Zusammenhang Anwaltskosten
(Urk. 5/3 Rz 77, Urk. 5/6/65; Urk. 5/65 S. 14 f.).

1.7. Gestutzt auf zwei Klagebewilligungen vom 18. Marz 2012 (Urk. 5/6/56-57)
reichten die beiden Klagerinnen als einfache Streitgenossen mit Klageschrift vom
18. Juni 2012 beim Bezirksgericht Dietikongegendiel.  AGKIlage ein

(Urk. 5/3 Rz 83; Urk. 5/6/73). Nach der Liquidationder . AGwurde das Ge-
richtsverfahren indessen abgeschrieben. Den Klagerinnen entstanden Gerichts-
und Anwaltskosten (Urk. 5/3 Rz 126).

2. Prozessverlauf

2.1. Fur die Einzelheiten des vorinstanzlichen Verfahrens sei auf das angefoch-

tene Urteil verwiesen. Prazisierend sei aber Folgendes festgehalten:

2.1.1. Die Parteivortrage erfolgten vor der Vorinstanz ausschliesslich schriftlich.
Am 3. Oktober 2013 erstatteten die Klagerinnen die Klageschrift (Urk. 5/3), wel-
che vom Beklagten mit Schriftsatz vom 5. Februar 2015 beantwortet wurde
(Urk. 5/65).

2.1.2. Mit Verfugung vom 17. Marz 2015 ordnete das Einzelgericht gestitzt auf
Art. 246 Abs. 2 ZPO einen zweiten Schriftenwechsel an (Urk. 5/67 Dispositiv-Ziff.
3). Gleichzeitig beschrankte die Vorinstanz das Verfahren "vorerst auf die Frage
der Passiviegitimation" (Urk. 5/67 Dispositiv-Ziff. 2). Begrindet wurde die Be-
schrankung des Prozessthemas vom Einzelgericht damit (vgl. Urk. 5/67 S. 2),

"dass der Beklagte die Einrede der fehlenden Passiviegitimation erhebt, in-
dem er sinngemass angibt, das Verwaltungsratsmandat bei der |. AG
nur treuhanderisch wahrgenommen zu haben und nicht persénlicher Urhe-
ber der von den Klagerinnen dargelegten Produktbestellungen, Betreibun-
gen, etc. zu sein."
2.1.3. In der Folge erstatteten die Klagerinnen unterm 26. Mai 2015 die schriftli-
che Replik zum beschrankten Prozessthema (Urk. 5/74), worauf der Beklagte am
7. September 2015 die schriftiche Duplik zum beschrankten Prozessthema er-

stattete (Urk. 5/81).



2.1.4. Eine Hauptverhandlung wurde nicht durchgefuhrt. Es liegt kein entspre-
chender Verzicht der Parteien im Sinne von Art. 233 ZPO vor.

2.1.5. Am 25. April 2016 erliess die Vorinstanz einen Entscheid, den sie als "Teil-
urteil" bezeichnet (Urk. 2).

2.2. Das erwahnte "Teilurteil' wurde dem Beklagten am 28. April 2016 zuge-
stellt (Urk. 5/95). Mit Eingabe vom 30. Mai 2016 erhob der Beklagte rechtzeitig
Berufung (Urk. 1), welche am 12. September 2016 von den Klagerinnen beant-
wortet wurde (Urk. 12).

3. Prozessuales

3.1.  Der Streitwert der von der Klagerin 1 erhobenen Klage belauft sich unter
Berucksichtigung der Klageanderung vom 17. Oktober 2013 auf Fr. 12'869.65
(Fr. 13'394.65 abzuglich Fr. 525.00 Kosten der Klagebewilligung; vgl. Urk. 5/3 Rz
20 und Urk. 5/8) und jener der von der Klagerin 2 erhobenen Klage auf

Fr. 6'414.60. Die Klagerinnen handeln als einfache Streitgenossen. Das ist hier
ohne weiteres zuldssig, weil ihre Klagen im Sinne von Art. 71 Abs. 1 ZPO auf
"gleichartigen Tatsachen oder Rechtsgrinden beruhen" und flr jede der beiden
Klagen die gleiche Verfahrensart, namlich das vereinfachte Verfahren, anwendbar
ist (vgl. Art. 71 Abs. 2 ZPO). Bezuglich der Frage, ob der Berufungsstreitwert von
Fr. 10'000.00 gemass Art. 308 Abs. 2 ZPO erreicht ist, sind die Streitwerte der
beiden Klagen gemass Art. 93 Abs. 1 ZPO allerdings zusammenzurechnen. Das
ergibt mithin einen Streitwert von Fr. 19'284.25. Unter diesem Gesichtspunkt ist

die Berufung daher bezlglich beider Klagen ohne weiteres zuldssig.

3.2. DieVorinstanz bezeichnet ihren Entscheid, mit dem sie die Passivlegitima-
tion des Beklagten festgehalten hat, als "Teilurteil". Das ist unrichtig: Mit einem
Teilentscheid wird — bei objektiver Klagenhaufung — das Verfahren bezlglich ein-
zelner Rechtsbegehren bzw. — bei subjektiver Klagenhaufung — nur bezuglich ein-
zelner Streitgenossen abgeschlossen (so ausdrucklich Art. 91 BGG). Ein solcher
Entscheid ist als Endentscheid im Sinne von Art. 308 Abs. 1 lit. a ZPO berufungs-
fahig (Botschaft, BBl 2006 S. 7344). Indem die Vorinstanz mit dem angefochtenen



Entscheid feststellte, dass der Beklagte passiviegitimiert sei, hat sie einen Zwi-
schenentscheid im Sinne der ZPO gefallt (vgl. demgegeniber die Terminologie
des BGG in Art. 92 f. BGG): Ein solcher kann gemass Art. 237 Abs. 1 ZPO unter
anderem dann gefallt werden, "wenn durch abweichende oberinstanzliche Beur-
teilung sofort ein Endentscheid herbeigefuhrt ... werden kann." Das trafe hier zu:
Wirde die Berufungsinstanz — anders als die Vorinstanz — die Passivlegitimation
des Beklagten verneinen, waren die Klagen ohne weiteres abzuweisen, ohne
dass noch andere Anspruchsgrundlagen geprift werden missten. Der von der
Vorinstanz gefallte Zwischenentscheid kann gemass Art. 308 Abs.1 lit. a ZPO bei
gegebenem Streitwert mit der Berufung angefochten werden. Da der Berufungs-

streitwert nach dem Gesagten erreicht ist, ist auf die Berufung einzutreten.

3.3. Der Beklagte wirft der Vorinstanz mit der Berufung vor, sie habe keine In-
struktionsverhandlung durchgefuhrt, "um mit den Parteien den Sachverhalt zu kla-
ren und sie auch personlich zu befragen" (Urk. 1 S. 3). Der Vorwurf ist unberech-
tigt. Anspruch auf eine Instruktionsverhandlung gemass Art. 226 ZPO haben die
Parteien nicht. Die vom Beklagten Uberdies verlangte "personliche Befragung"”
war ein Institut des kantonalen Prozessrechts (vgl. § 149 ZPO/ZH) und war daher
nicht durchzufihren. Die vom Gesetz in Art. 191 und 192 ZPO vorgesehenen Be-
fragungen der Parteien gehéren demgegenuber in das formliche Beweisverfahren
und setzen eine vorgangige Beweisverfugung gemass Art. 154 ZPO voraus. Das
vorliegende Verfahren ist vom Verhandlungsgrundsatz beherrscht. Im Sinne von
Art. 219 in Verbindung mit Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO haben die Parteien daher vor
Aktenschluss die einzelnen Beweismittel zu bezeichnen und sie Uberdies den
konkreten Tatsachenbehauptungen zuzuordnen. Dem haben die Parteien im bis-
herigen Verfahrensverlauf in ihren — zwar teilweise durchaus redundanten — Vor-
bringen nicht die ndtige Beachtung geschenkt. Allerdings haben die Parteien auch
im vereinfachten Verfahren Anspruch auf Durchfihrung einer Hauptverhandlung
(BGE 140 Il 450 E. 3.2). Das gilt insbesondere auch dann, wenn das Gericht ei-
nen Zwischenentscheid in Aussicht nimmt (vgl. KRIECH, DIKE-Komm.-ZPO,

Art. 237 N 6). Die Vorinstanz hatte daher vor Erlass des angefochtenen Entschei-
des eine Hauptverhandlung durchfihren mussen, anlasslich welcher sie nament-

lich im Sinne von Art. 247 Abs. 1 ZPO darauf hatte hinwirken mussen, dass die



Parteien gegebenenfalls fehlende Bezeichnungen von Beweismitteln nachholen.

Bei anwaltlich vertretenen Parteien genugt allerdings ein einfacher Hinweis.

4. Beurteilung des vorinstanzlichen Zwischenentscheides

4.1. Zwischenentscheid. Die Parteien haben keinen Anspruch auf einen Zwi-
schenentscheid. Hinsichtlich des Erlasses von Zwischenentscheiden ist Zurtick-
haltung geboten, denn leicht kdnnen solche Entscheide dazu fihren, dass das
Verfahren verlangert und nicht vereinfacht wird (KRIECH, DIKE-Komm.-ZPO,

Art. 237 N 7). Das Gesetz setzt denn auch in Art. 237 Abs. 1 ZPO fur den Erlass
eines Zwischenentscheides ausdrucklich voraus, dass bei gegenteiligem ober-
instanzlichem Entscheid "ein bedeutender Zeit- oder Kostenaufwand gespart
werden kann". Das trifft etwa dann zu, wenn durch den sofort moglichen Endent-
scheid der Oberinstanz ein langwieriges Beweisverfahren Uber weitere An-
spruchsvoraussetzungen vermieden werden kann, das sonst in Angriff genom-

men werden musste.

4.2. Passivlegitimation. Die Frage, ob die Sachlegitimation gegeben ist, ent-

scheidet sich nach materiellrechtlichen Gesichtspunkten. Als Passiviegitimation
bezeichnet man die Berechtigung eines Klagers, das eingeklagte Recht dem mit
der Klage in Anspruch genommenen Beklagten gegenuber geltend zu machen.
Wird mit der Klage die falsche Person ins Recht gefasst, weil sich der Prozessge-
genstand bildende Anspruch nicht gegen diesen Beklagten, sondern gegen einen
Dritten richtet, geht dem ins Recht gefassten Beklagten die Passiviegitimation ab,
weil es ihm an der materiellrechtlichen Verpflichtung fehlt, im Prozess als Beklag-
ter auftreten zu massen. Das fuhrt zur Abweisung der Klage durch Sachurteil
(GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., S. 139 f.; MEIER, Schweize-
risches Zivilprozessrecht, S. 162 f.).

Die Vorinstanz hat ihr Verfahren vorerst auf die Frage beschrankt, ob der
Beklagte passiviegitimiert ist oder nicht. Indessen stellt sich praktisch in jedem
Prozess in irgendeiner Form die Frage der Sachlegitimation. Diese Frage ist da-
her nur in den oben beschriebenen Ausnahmeféllen zum Gegenstand eines Zwi-

schenentscheides gemass Art. 237 Abs. 1 ZPO zu machen. Hinsichtlich der Beur-
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teilung der Sachlegitimation ist ein Zwischenentscheid nicht undenkbar, wenn z.B.
daruber entschieden werden muss, ob ein bestimmter Anspruch einem einzelnen
Klager oder einer Gesamthand zusteht bzw. ob ein bestimmter Anspruch von ei-
nem einzelnen Beklagten oder von einem Dritten geschuldet wird. Zum Institut
des Zwischenentscheides soll aber im Sinne des Aufgefuhrten mit einer gewissen

Zurlckhaltung gegriffen werden.

4.3. Durchgriff. Die Klagerinnen mochten den Beklagten im Sinne eines sog.
Durchgriffs in Anspruch nehmen (vgl. Urk. 5/3 S. 26 ff.). So werfen sie ihm vor, er
habe als Alleinaktionar diel.__ AG einzig zum Zwecke der Zahlungsvereite-
lung vorgeschoben, um so "Waren und Dienstleistungen ohne Bezahlung bestel-
len zu kdnnen" (Urk. 5/3 Rz 86 ff.). Die Gesellschaft habe einzig den persdnlichen
Zwecken des Beklagten gedient, indem er Uber diese Gesellschaft viele Gegen-
stande fur den Lebensunterhalt bezogen und nicht bezahlt habe (Urk. 5/3 Rz 97
ff.).

4.3.1. Beim Durchgriff wird die rechtliche Selbstandigkeit der juristischen Person
nicht beachtet. Dazu bedarf es eines eigentlichen Rechtsmissbrauchs, d.h. einer
offenbar zweckwidrigen und missbrauchlichen Verwendung der juristischen Per-
son durch die beherrschende Person. Diesfalls kann es sich im konkreten Einzel-
fall rechtfertigen, vom beherrschten auf das beherrschende Subjekt oder umge-
kehrt "durchzugreifen" (BGE 132 lll 489 E. 3.2 mit Hinweisen). Der Durchgriff
schafft "entgegen den formellen" und "anhand der wirtschaftlichen Gegebenheiten
die Fiktion eines einzigen Rechtssubjekts". Ein Durchgriff ist daher moglich, wenn
"zwei oder mehr rechtliche Einheiten zusammen eine wirtschaftliche Einheit bil-
den" und gleichzeitig die Berufung auf die rechtliche Selbstandigkeit als rechts-
missbrauchlich erscheint (VONDER CRONE, Aktienrecht, § 15 Rz 145 f.). Bei Akti-
engesellschaften ist das beherrschende Subjekt in aller Regel ein Alleinaktionar,

d.h. der Durchgriff erfolgt von der Gesellschaft auf den Alleinaktionar.

4.3.2. Mit seiner Klageantwort bestritt der Beklagte seine Passivlegitimation

(Urk. 5/65 S. 6 oben). So argumentierte er, dass Alleinaktionar derl._ AG
nicht er, sondern seinKlient J.  gewesen sei; fur diesen habe er die Gesell-
schaft lediglich fiduziarisch gehalten (Urk. 5/65 S. 3). Der Beklagte fuhrte sodann
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aus, dass er "nie Waren bestellt" habe, "weder fur diel._ AG geschweige
denn fir sich selbst". Auch die Betreibungen gegen die Klagerinnen habe nicht er
veranlasst (Urk. 5/65 S. 3 f.). Aus der Verfugung der Staatsanwaltschaft See/
Oberland vom 18. Dezember 2012 (Urk. 5/66/2) gehe hervor, dassJ.  na-
mens derl._ AG immer wieder Waren bestellt habe. J._ sitze seit dem
Mai 2014 in Untersuchungshaft. Die von den Klagerinnen zu den Akten gegebe-
nen Dokumente betreffend die Bestellungen und die Betreibungen "durften" nach
der Sachdarstellung des Beklagten von J._ unterzeichnet worden sein

(Urk. 5/65 S. 10).

4.3.3. Verhielte es sich, wie das die Klagerinnen darstellten, konnte man in der
Tat an einen Durchgriff im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung den-
ken, indem die Handlungen derl._ AG dem Beklagten anzurechnen waren.
Allein, die Sachdarstellung der Klagerinnen wird vom Beklagten energisch bestrit-
ten. So stellt er sich im Ergebnis auf den Standpunkt, nicht er, sondern J.
sei Alleinaktionar der Gesellschaft gewesen und dieser habe die Bestellungen

und Betreibungen, welche Grundlage der Klagen bilden, gleichsam hinter seinem
Rlcken veranlasst. Ob das richtig ist, ist eine Tat- und damit auch eine Beweis-
frage. Und ob es in dieser Hinsicht zu einem Beweisverfahren kommen wird, kann
wegen der vom Gericht gemass Art. 247 Abs. 1 ZPO noch zu gebenden Hinweise
zur Bezeichnung der Beweismittel erst nach durchgeflhrter Hauptverhandlung
beurteilt werden. Davon bzw. vom Ergebnis des Beweisverfahrens wird es ab-
hangen, ob man davon ausgehen kann, dass der Beklagte bezuglich dieses

Sachverhaltskomplexes passiviegitimiert ist oder nicht.

44. Art. 754 OR; Verantwortlichkeit. Mit der Replik erweiterten die Klagerinnen

allerdings die rechtliche und tatsachliche Grundlage der Klage: Sie werfen dem

Beklagten vor, dass er seine Aufsichtspflichten als Verwaltungsrat nicht wahrge-
nommen habe. Obwohl er um die Missstande gewusst habe, sei er nicht einge-
schritten (Urk. 5/74 Rz 97 ff.). Der Beklagte habe J.  gewahren lassen, was
dazu gefuhrt habe, dass Dritte von einer Duldungsvollmacht hatten ausgehen dur-

fen (Urk. 5/74 Rz 110 ff.). Der Beklagte habe sich sodann konsequent Uber seine
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Pflichten als Verwaltungsrat der |. AG hinweggesetzt, weshalb er im Sinne
von Art. 41 OR fur den entstandenen Schaden haftbar sei (Urk. 5/74 S. 33).

4.4 .1. Die Vorinstanz fuhrt aus, dass hier nicht die "klassische aktienrechtliche
Verantwortlichkeit" zu prufen sei, sondern nur die sog. "Durchgriffshaftung”, weil
diel._ AG bereits liquidiert worden sei (Urk. 2 S. 15). Die Klagerinnen unter-
stltzen diese Sichtweise mit der Berufungsantwort (Urk. 12 Rz 59). Ganz ahnlich
argumentiert der Beklagte mit der Berufung, wenn er geltend macht, dass es
stossend ware, wenn sich ein Glaubiger "an der Konkursmasse und den andern
Glaubigern vorbei schadlos hielte" (Urk. 1 Rz 27 und Rz 41).

4.4.2. Den dargestellten rechtlichen Uberlegungen der Vorinstanz und der Partei-
en ist nicht zu folgen. Geltend gemacht wird von den Klagerinnen nicht etwa ein
Schadenersatzanspruch gegen ein Gesellschaftsorgan im Sinne von Art. 757
Abs. 1 OR, welcher der Gesellschaft erwachsen ist und der im Konkurs der Ge-
sellschaft der Glaubigergesamtheit zusteht. Flr einen derartigen Anspruch muss-
te in der Tat im Konkurs eine Abtretung gemass Art. 260 SchKG erfolgen, damit
er vom einzelnen Glaubiger geltend gemacht werden konnte (zum Vorgehen nach
Einstellung mangels Aktiven wie hier, vgl. BGE 141 Il 590 E. 3.4.1). Und daflr
ware es nach der rechtskraftigen Konkurseinstellung allerdings zu spat. Demge-
genuber werden hier von den Klagerinnen Schaden geltend gemacht, die einzig
ihnen —und nicht etwa der Gesellschaft — entstanden sind. Wenn der Beklagte in-
folge Verletzung seiner Pflichten als Verwaltungsrat fur einen solchen Schaden
verantwortlich sein sollte, dann kdnnte er daher von den Geschadigten gestutzt
auf Art. 754 Abs. 1 OR in Anspruch genommen werden, und zwar ungeachtet da-
rum, ob die Gesellschaft in Konkurs gefallen ist oder nicht (BGE 132 Il 564 E.
3.2.1). Auch Art. 41 OR konnte eine Grundlage fur derartige Anspriche der Kla-
gerinnen sein. Unter diesen Gesichtspunkten ist die Passiviegitimation des Be-
klagten offensichtlich. Eine andere Frage freilich ist, ob die geltend gemachten
Anspriiche ausgewiesen sind. Das allerdings wird im weiteren Verfahrensverlauf

noch zu priufen sein.

4.5. Schlussfolgerung. Nach dem Gesagten steht fest, dass die Passivlegitima-

tion des Beklagten unter dem Gesichtspunkt "Durchgriff* noch nicht spruchreif ist.
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Einzig unter dem Gesichtspunkt von Art. 754 Abs. 1 OR kann ohne Weiterungen
von der Passivlegitimation des Beklagten ausgegangen werden. Am Zwischen-
entscheid der Vorinstanz kann unter diesen Umstanden schon deshalb nicht fest-
gehalten werden, weil die Passivlegitimation des Beklagten beim gegebenen Ak-
tenstand nicht unter jedem Gesichtspunkt bzw. nicht bezlglich jedes eingeklagten
Lebenssachverhalts feststeht. Die Berufungsinstanz kann namlich die Klagen nur
abweisen und so sofort einen Endentscheid herbeifihren, wenn die Passiviegiti-
mation unter jedem Gesichtspunkt fehlt. Solange die Passivlegitimation nicht un-
ter jedem Gesichtspunkt feststeht, kann die Bestatigung des angefochtenen Ent-
scheids nicht in Frage kommen, weil je nach klnftigem Verfahrensverlauf der eine
oder aber der andere Lebenssachverhalt zur Gutheissung der Klage flihren konn-
te. Bestatigt werden kann der angefochtene Entscheid im Ubrigen auch deshalb
nicht, weil die Vorinstanz keine Hauptverhandlung durchgefihrt hat und das Ver-
fahren daher mangelhaft ist. Schliesslich ist zu bemerken, dass in der gegebenen
Situation ein Zwischenentscheid unzweckmassig und daher nicht angebracht ist,
weil es an den Voraussetzungen von Art. 237 Abs. 1 ZPO mangelt: Durch einen
Zwischenentscheid bzw. durch abweichende oberinstanzliche Beurteilung kann
namlich nicht im Sinne der genannten Bestimmung ein bedeutender Aufwand an
Kosten und Zeit gespart werden, denn ein gewichtiger Teil eines allfaligen Be-
weisverfahrens wird mit der vom Beklagten bestrittenen Passiviegitimation im Zu-
sammenhang mit der Durchgriffsfrage zusammenhangen. Auch aus diesem
Grunde kann am angefochtenen Zwischenentscheid nicht festgehalten werden.
Unter diesen Umstanden ist der Zwischenentscheid der Vorinstanz ersatzlos auf-
zuheben. Die Vorinstanz wird zunachst Dispositiv-Ziff. 2 ihrer Verfugung vom

17. Marz 2015 (Urk. 5/67), mit dem sie das Verfahren auf die Frage der Passivie-
gitimation beschrankt hat, autheben muissen. Alsdann werden die Parteien ihre
zweiten Vortrage zum ganzen Prozessstoff erstatten mussen. Ob dies schriftlich
oder im Rahmen einer Hauptverhandlung geschehen wird, wird vom Ermessen
der Vorinstanz abhangen. So oder anders wird aber eine Hauptverhandlung
durchzufihren sein, wenn die Parteien nicht im Sinne von Art. 233 ZPO darauf

verzichten sollten. Spatestens anlasslich der Hauptverhandlung wird die Vo-
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rinstanz sodann zu prifen haben, ob und inwieweit sie Hinweise im Sinne von
Art. 247 Abs. 1 ZPO zu machen haben wird.

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Der Beklagte mochte mit seinen Berufungsantragen die Abweisung der Kla-
ge bewirken; nicht nur der Hauptantrag, sondern auch die Eventualantrage laufen
darauf hinaus. Demgegenuber mdchten die Klagerinnen mit ihrem im Berufungs-
verfahren gestellten Antrag die Bestatigung des angefochtenen Zwischenent-
scheides erreichen. Keine der Parteien obsiegt mit ihren Antragen. Unter diesen
Umstanden rechtfertigt es sich, fir das Berufungsverfahren die Gerichtskosten
den Parteien je zur Halfte aufzuerlegen und die Parteientschadigungen wettzu-

schlagen. Die Gerichtsgebihr ist gemass § 9 Abs. 2 GebV zu reduzieren.

Es wird beschlossen:

1.  Der Zwischenentscheid ("Teilurteil') des Bezirksgerichts Affoltern (Einzelge-
richt) vom 25. April 2016 wird aufgehoben.

2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'200.00 festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden zur Halfte
dem Beklagten und zur andern Halfte den Klagerinnen unter Solidarhaft fur
ihren Anteil auferlegt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.
Die beiden Klagerinnen werden unter Solidarhaft verpflichtet, dem Beklagten

den geleisteten Vorschuss im Umfange von Fr. 1'100.00 zu ersetzen.

4. Die Parteientschadigungen fur das Berufungsverfahren werden wettge-

schlagen.

5. Schriftiche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.
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6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr.19'284.25.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 13. Oktober 2016
Obergericht des Kantons Zurich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

Dr. M. Nietlispach

versandt am:
sf
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