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Letreffend

Forderung / Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 2. Abteilung, vom
16. September 2002 (Prozess Nr. CG990332)

beziehe ich mich auf die schriftliche Berufungserkldarung der Beklagren an das Bezirksge-
richt Ziirich, 2. Abteilung, vom 2. Oktober 2002, den Berufungsriickzug der Klagerin
vom 13. Oktober 2003 im Erstherufungsverfahren und den Beschluss des Obergerichtes
des Kantons Zirich vom 15. Oktober 2003, und reiche lhnen hiermit 1m

Zweitherufungsverfahren namens und avftrags der Beklagten innert erstreckrer Frist die

BERUFUNGSSCHRIFT

im Sinne von § 264 Abs. 1 ZPO cin und stelle folgende

BERUFUNGSANTRAGE:

Hauptantrige:

1. Es sei Dispositiv Ziffer 1 des Urteils des Bezirksgerichts Ziirich,
2, Abteilung, vom 16. September 2002 (Prozess Nr. CG990332)

wie folgt abzuandern:

,Die Hauptklage wird vollumfianghch abgewiesen.’
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Es sei Dispositiv Ziffer 2 a) des Urteils des Bezirksgerichtes Ziirich,
2. Abteilung, vom 16. Seprember 2002 (Prozess Nr. CG990332)

wie folgt abzuindern:

Jn Gutheissung von Ziffer 1 des Widerklagebegehrens wird
festgestellt, dass die Vereinbarung zwischen der GiroCredir Bank
(Schweiz) AG und der GiroCredit Bank Akviengesellschaft der
Sparkassen vom 20L/22. September 1994 keine weder ganze noch
teilweise Verwertung von Vermigenswerten fiir Rechnung des
Kredites und keine weder ganze noch reilweise Tilgung des Kredi-
tes, an dem die Kligerin aus dem Unterbeteiligungsvertrag zwi-
schen den Parteien vom 11, Marz 1983 eine Unterbeteiligung er-
worben hartte, darstellte und keine Filligkeit von Forderungen der
Kligerin gegeniiber der Beklagten oder threr Rechrsvorgiangerin

bewirlite.

In Gutheissung von Ziffer 2 [teilweise) des Widerklagebegehrens
wird festgestellt, dass die Kligerin aus dem Unterbeteiligungsver-
trag zwischen den Parteien vom 11. Mirz 1983 per Datum der
Einreichung der Klage beziiglich des Nominalwertes von USD
380'000.00 keine fillige Forderung gegen dic Beklagte besitzr.

In Gutheissung von Ziffer 3 des (abgeinderten) Widerklage-
begehrens wird festgestellt, dass die Kligerin aus dem Unterberei-
ligungsvertrag zwischen den Parteien vom 11. Mérz 1983 per
Datum 25. Mirz 2002 gegen die Beklagre lediglich einen noch
nicht filligen, dem Unterbereiligungsvertrag entsprechend anteil-
missigen Anspruch auf den Erls avs der Verwertung folgender

Vermogenswerte besitze:

- ein unter den Parteien als L, Licgenschaft Karavostassi®
A

bekanntes Grundstiick in Kato Achaia, Griechenland.’
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Es sei Dispositiv Ziffer 4 des Urteils des Bezirksgerichtes Zirich,
2. Abteilung, vom 16. Seprember 2002 (Prozess Nr. CG990332)

wie folgt abzuandern:

,Die Kosten des vorliegenden Verfahrens sowie des Verfahrens
FO981082 (Einzelrichteramt fiar Zivil- und Strafsachen) werden
vollumfanglich der Kliagerin auferlegr und soweit méglich von
den von der Kliagerin im vorlicgenden wie im  Verfahren
FO981082 geleisteten Prozesskautionen und Barvorschissen be-
zogen. Nach Eintrite der Rechiskrafr dieses Entscheides werden
der Kligerin ein allfilliger Uberschuss aus deren Kautions- und
Vorschussleistungen ausbezahlt und der Beklagren deren gesamte
Kautions- und Vorschussleistungen zuriickerstartter, je auf erstes
Verlangen an die gegeniiber der Gerichtskasse bezeichneten Zahl-

stellen.’

Es sei Dispositiv Ziffer 5 des Urteils des Bezirksgerichres Ziirich,
2. Abrtetlung, vom 16. September 2002 (Prozess Nr. CG9290332)

wie folgt abzuindern:

Die Kligerin wird verpflichrer, der Beklagten fir das vorliegende
Verfahren sowic fiir das Verfahren FO981082 (Einzelrichteramt
fir Zivil- und Serafsachen) cine Prozessentschidigung von insge-
samt CHF 81'600.00 zuziiglich Mwbt. zu bezahlen.’

Alles unter Kosten- und Entschiadigungstolzen beztghch Berufungs-

verfahren zulasten der Klagerim.®
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Eventualantrige:

,» Es sei Dispositiv Ziffer 2 a) des Urteils des Bezirksgerichres Zirich,
2. Abteilung, vom 16. September 2002 (Prozess Nr. CG990332)
wie folgt abzuindern brw. zu erginzen:

In reilweiser Abweisung der Widerklage (beziiglich Ziffer 1, Zif-
fer 2 teilweise und Ziffer 3) wird festgestellt, dass im Umfang von
maximal USD 35992414 seit dem 22. September 1994 eine fal-
lige Forderung der Kligerin gegen die Beklagre bestehr, akonto
welcher die Beklagte der Kligerin am 19, Mirz 2002 bereits EUR
28'432.66 bezahlt hat.’

Alles  unter  Kosten-  und  Entschadigungsfolgen  beztglich
Berufungsverfahren zulasten der Kldgerin.®
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BEGRUNDUNG:

EINLEITUNG

Der Einfachheit halber werden in dieser Berufungsschrifr die Klagerin, Widerbe-
klagte, Erstappellantin und Zweitappellatin als ,Klagerin® sowie die Beklagte,
Widerklagerin, Zweirappellantin und Erstappellanm als | Beklagte®, und ferner

das Bezirksgericht Zirich, 2. Abreilung, als ,,Vorinstanz® bezeichnet.

Die Beklagte bestreitet simthiche von der Kligerin im erstinstanzlichen Verfahren
vorgebrachten Ausfiihrungen und Behauprungen, soweir sie nicht im Rahmen des
erstinstanzlichen Verfahrens oder in dieser Berufungsschrift ausdriicklich aner-

kannt werden oder sich mit den hierin gemachren Darseellungen decken.

Die Beklagte offeriert fiir ihre Vorbringen und Riigen, soweit sie die Beweislast
trifft, den vollumfinglichen und rechtsgentiglichen Beweis, auch dort, wo nach-
folgend eine Beweisofferte nicht ausdriicklich gemacht wird, und behilt sich die

Erginzung ihrer Vorbringen und die Bezeichnung weitere Beweismittel vor.,

Sofern in dieser Berufungsschrift neue Vorbringen gemacht und Beweismittel
nacheriglich bezeichnet bzw. beigebracht werden, handelt es sich um zulédssige

Noven im Sinne von § 267 Abs. 1 ZPO (in Verbindung mit §§ 115 und 138 ZPO).

Das Erstberufungsverfahren ist durch Beschluss des Obergerichtes des Kantons
Ziirich (nachfolgend ,,Obergericht®) vom 15, Okrober 2003 als durch Riickzug
der Berufung erledigr abgeschrieben worden, Wenn in dieser Berufungsschrift auf

das ,,Berufungsverfahren®™ oder die ,Berufung® verwicsen wird, sind damit aus-

schliesshich das Zweitherufungsverfahren bew. dic Zweithberufung gemeint.

Wo in dieser Berufungsschrift der Einfachheit halber im Zusammenhang mit dem
Unterbeteiligungsvertrag zwischen den Partcien vom 11, Mirz 1983 von Anteilen von
85,4 % bazw. 14,6 % gesprochen wird, ist das effekrive Nominalverhilnis von USD

2,6 Mio zu USD 380°000L00 gememnt, das von der Beklagren nicht bestritten wird.
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FORMELLES

Der Unterzeichnete ist zur anwaltlichen Vertretung der Beklagten berechtigt und

gehorig bevollmachugt.
BO: Vollmacht vom 30. Juli 2002 bei den Akten

Diese Berufung richret sich gegen das Urteil der Vorinstanz im ordentlichen Ver-
fahren vom 16, September 2002 (Prozess Nr. CG290332, nachfolgend ,erstin-
stanzliches Urteil®). Gegen dieses Endurteil ist dic Berufung zulissig (§ 259

Abs. 1 Ziff. 1 ZPO).

Das Obergeriche ist zur Entgegennahme und Behandlung der Berufungsschrift
und zum Entscheid iiber die Berufungsantrige drtlich und sachlich zustindig

(Art. 3 Abs. 1 lit. b G5chG, § 17 Abs. 1 ZPO iVm § 43 Abs. 1 GVG).

Die Beklagre ist als Partel des erstinstanzlichen Urteils zur Berufung legitimiert

(vgl, auch Dispositiv Ziffer 7 des Urteils).
BO: Urteil BGZ vom 16. September 2002 Beilage 1

Die Beklagte ist durch das erstinstanzliche Urteil beschwert, weshalb auf die Be-
rufung einzutreten ist (§ 51 Abs, 2 ZPO). Das Urteilsdispositiv weicht offensicht-
lich von den erstinstanzlichen Rechisbegehren der Beklagren ab und beeintrich-

rigt diese in threr materiellen Rechisstellung,
BO; Urteil BGZ vom 16. Seprember 2002 Beilage 1

Die mit Beschluss des Obergerichtes vom 15, Okrober 2003 der Beklagten zur
Einreichung der Berufungsschrift angeserzte Frist 1st mit Verfugungen des Ober-
gerichtes vom 6. bzw. 27. November 2003 bis und mit 16. Dezember 2003 er-

streckt worden (Verfugung OGZ vom 6. November 2003).

Mir Einreichung dieser Berufungsschrift am heutigen Tag ist diese Frist gewahrt.
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Diese Berufungsschrift enthilt die Berufungsantrige der Beklagten und die Be-
griindung der Antrige. Damit sind die Formvorschriften von § 264 Abs. 1 ZPO

gewahrt.

Das erstinstanzliche Urteil und dessen Begriindung wird nur im Umfang der Be-
rufungsantrige und deren Begrindung in dieser Berufungsschrift angefochten
(§ 260 Abs, 1 ZPO). Im iibrigen Umfang wird das erstinstanzliche Urteil niche

angefochren.

MATERIELLES

Umfang der Berufung
Nicht Anfechtungsgegenstand

Nicht Anfechtungsgegenstand dieser Berufung ist Dispositiv Ziffer 2 bl des vor-

instanzlichen Urteils,

Die Beklagte hat den Eindruck, dass sich die Vorinstanz im ersten Teil der Be-

griindung des Urteils bis auf Seite 26 sorgfiltig mir dem umfangreichen Sachver-

halt auseinander gesetzt und das Recht bis dorthin zurreffend angewendet hat.

Nicht bemiingelt werden mir dieser Berufung deshalb die folgenden Ziffern bzw.

Teile der erstinstanzlichen Urteilshegriindung, die soweit wesentlich als Vorbrin-

gen der Beklagten dicser Berufungsbegriindung zugrunde gelegt seien:
- Ziffer 1., Darstellung der Prozessgeschichee (5. 3 - 4);
- Ziffer 1.2., Darstellung des Streivverhalenisses (5.5 - 6);
- Ziffer IL.1., Feststellung der Zulissigkeir der Widerklage (5. 7 - 8);

- Ziffer 1L.2., Feststellung der Zuldssigkeit der Anderung des Widerklagerechts-
begehrens (5. 9= 10);
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- Ziffer 1.1, Rechtliche Qualifikation des Unterbetetligungsvertrages zwi-
schen den Parteien vom 11. Marz 1983 (nachfolgend ,,Unterbeteiligungsver-
trag®) als stille einfache Gesellschaft im Sinne von Art. 530 ff. OR (nachfol-

gend ,,Einfache Gesellschaft*, 5. 10 - 13);

- Ziffer 111.1.2. (vor allem Ziffer 11.1.2.b.cc, 5. 16, und Ziffer 111.1.2.e.aa,
S, 20), Feststellung der umfassenden Geschifrsfithrungs- und Vertretungsbe-
fugnis der Beklagten aus dem Unterbeteiligungsvertrag betreffend alle auf die
Erreichung des Gesellschaftszwecks gerichreten ratsichlichen und rechtlichen
Massnahmen, sowie Feststellung der Verpflichrung der Kldgerin zur Anerken-
nung und Akzeptierung aller durch dic Beklagre ergriffenen Massnahmen
(5. 13 = 20), mit Ausnahme der bestrittenen und unzutreffenden Feststellung

betreffend die Liquidation der Einfachen Gesellschafr (Ziffer 111.1.2.e.bb, S, 20);

- Ziffer TML.2.2., Verneinung einer Schadenersatzpflicht der Beklagren gegeniiber
der Kliagerin unter allen von dieser gelrend gemachren Titeln, namentlich aus
Zinsverzicht, Verwertung von Sicherheiten, unsorgfiluger Geschiftsfithrung,
Gewinnverteilung und anderen vertraglichen und ausservertraglichen Titeln

(5. 20 - 26}
Anfechtungsgegenstand

Anfechtungsgegenstand dieser Berufung sind Dispositiv Ziffer 1, Ziffer 2 a), Zif-

fer 4 und Ziffer 5 des erstinstanzlichen Urteils.

Bemingelt wird mit dieser Berufung, dass die Vorinstanz im zweiten Teil der Be-
griindung des Urteils ab Scite 27 (ab Ziffer 111.3.) nicht vom aktenkundigen bzw.
nachgewiesenen Sachverhalt ausgegangen ist, sich niche oder nicht ernsthaft mit
wesentlichen Vorbringen und Behauprungen der Beklagren in deren Rechtsschrif-
ten auseinandergesetzt hat sowie in Hauruck-Manier mit teils feblender, reils kla-
res materielles Recht verletzender Begriindung zu einem falschen Urteil beziiglich

der Widerklagerechtsbegehren Ziffer 1, Ziffer 2 (erster Teil) und Ziffer 3 gelangt ist.

Insbesondere rigr die Beklagte, dass die Vorinstanz in Ziffer 111.3.3.a. der Ur-

teilsbegriindung (8. 33 — 35) von einem falschen Inhalt der Vercinbarung zwi-
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schen der GiroCredit Bank Aktengesellschafr der Sparkassen (nachfolgend ,,GC
Wien®) und der GiroCredit Bank (Schweiz) AG (nachfolgend , GC Ziirich®) vom
20./22. September 1994 (nachfolgend , September-Vereinbarung™) ausgegangen ist

und aus der September-Vercinbarung dic falschen rechilichen Schliisse gezogen har,

Weiter riigt die Beklagre, dass die Vorinstanz aufgrund falscher tatsichlicher An-
nahmen und falscher rechilicher Schlisse in Zitfer 111.4 der Urteilsbegrindung
(S. 36 — 37) zu einem falschen Fazir gelangt 1st und gestitet darauf zu Unrecht
dic Hauptklage gutgeheissen und die Widerklage im Umfang von USD

359'924.14 abgewiesen har.

Als Folge der ersten beiden Rigen riigt die Beklagre auch die hdlfrige Kostenauf-
lage an die Beklagte und das Werrschlagen der Prozessentschidigungen in Ziffer

IV.2. (S. 37 - 38).

Auf diese Riigen ist nunmehr im Rahmen der ausfithrlichen Begriindungen der

Haupt- und der Eventualberufungsantrige der Beklagten ndher cinzugehen,

Begriindung des Berufungs-Hauptantrages

Hauptantrag Ziffer 1: Vollumfiangliche Abweisung der Haupthklage

Die Kligerin verlangt mir ithrem Klagerechtsbegehren vom 27, Oktober 1998 die
Bezahlung von CHF 8'100.00. Gemiss Klagebegrindung macht sie diesen An-
spruch unter zwei Rechtstiteln geltend, emerseirs als Schadenersarz aus Vertrags-
‘n’t‘]"tlil"LLiT'lg.f, (CHF 4'000.00) und andererseits als Erlosverteillung aus der Verwer-
tung von Sicherheiten (CHF 4'100.00), Evenrualiter verlangt sie fiir den Fall der
Abweisung eines Teilanspruchs unter dem einen Titel denselben Teilanspruch zu-

sitzlich unter dem anderen Titel (Klageschrift vom 27, Oktober 1998, 5. 2 f.).

Die Vorinstanz hat zu Rechr eine Schadenersatzpflicht der Beklagten gegeniiber

der Kligerin unter allen von dieser geltend gemachten Titeln verneint und die
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Widerklage im entsprechenden Umfang gutgeheissen (vel. Begriindung S, 20 - 26

und Dispositiv Ziffer 2 b) des erstinstanzlichen Urteils).

Daraus folgt, dass die Vorinstanz ausschliesslich unter dem Titel Erlosverteilung
aus der Verwertung von Sicherheiten eine Leistungspflicht der Beklagten gegen-
iiber der Kligerin bejaht und die Hauptklage (je teilweise im Haupr- und Eventu-
albegehren) gutgeheissen sowie die Widerklage im entsprechenden Umfang ab-

gewiesen hat.

Daraus muss aber weiter folgen, dass vom Obergericht, sofern dieses aufgrund
der nachstehenden Begriindung zu Hauptantrag Ziffer 2 zur Feststellung gelan-
gen wird, dass bis heute unrer besagrem Titel Erldsverteilung aus der Verwertung

von Sicherheiten keine fillive Forderuneg der Kligern geveniiber der Beklagren

besteht, dic Hauptklage vollumfinglich abzuweisen sowie die Widerklage auch in
diesem Umfang gutzuheissen ist. Eine solche vollumfingliche Abweisung der

Hauptklage wird daher mit Berufungs-Hauptantrag Ziffer 1 anbegehrt,

Hauptantrag Ziffer 2: Vollumfingliche Gutheissung von Ziffer 1, Ziffer 2 (erster
Teil) und Ziffer 3 der Widerklage

Die Vorinstanz hat zu Unrecht niche festgestellt, dass die September-Vereinbarung
keine weder ganze noch teilweise Verwertung von Sicherheiten fiir Rechnung des
Problemkredites Iniochos und keine weder ganze noch teilweise Tilgung des
Problemkredites Iniochos darstellte sowie keine Filligkeit von Forderungen der

Kldgerin gegeniiber der Beklagten oder ihrer Rechtsvorgingerin bewirkre.

EFeblende bz falscbe Beurteilune der September-Vercinbarung

Die September-Vereinbarung zwischen GC Wien und GC Ziirich von 1994 bil-
det, nebst dem Unterbeteiligungsvertrag zwischen den Parteien von 1983, die
zentrale Grundlage fiie die rechtliche Beurteilung der mit der Widerklage erhobe-
nen Feststellungshegehren der Beklagren (vel. Klageschrifr S, 3; Klageantwort/
Widerklage 5. 51 = 55, 65 - 67; Replik/Widerklageantwore 5. 28 — 33, 39 - 40,
Duplik/Widerklagereplik 5. 16 - 25, 35 - 36; Widerklageduplik §. 6, 9).
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Ungeachter der eminenten Bedeurung der September-Vereinbarung hat es die Vor-

instanz im Rahmen der Urteilsbegriindung unerklarlicherweise micht fiir notwen-

dig_erachter, den Inhalt der September-Vereinbarung sorgfalog und in rechtlich
korrekter Weise abzukliren und zu beurreilen. Statrdessen hat sich die Vorinstanz
diesbeziiglich mit einer einzigen pauschalen und falschen Feststellung begniige,
niamlich dass es im Verhilmis der Gesellschafrer der Einfachen Gesellschaft aus
dem Unterbeteiligungsvertrag (Kligerin und Beklagre) keine Rolle spielen diirfe,
ob Ziel und Zweck der September-Vereinbarung in der Verwertung der Sicherhei-
ten aus dem Problemkredit Iniochos oder aber in einer internen Risikoiibertra-
gung von der Tochtergesellschaft (GC Zirich) auf die Murtergesellschaft (GC
Wien) ldgen (S. 33 — 34). Damirt hat die Vorinstanz klares materielles Recht und

wesentliche Verfahrensgrundsatze verletzt, wie nun aufgezeigt wird,

(i) Verletzung von Art. 18 Abs. 1 OR: Nichtbeachtung des empirischen wirk-

lichen Willens der Parteien der September-Vereinbarung

Gemiss Art. 18 Abs. 1 OR st bei der Beurteilung eines Vertrages vom uberein-
stimmenden wirklichen Wille der vertragsschlicssenden Parteien auszugehen. Mit
dieser Bestimmung schreibt das Gesetz den Vorrang des empirisch (subjekriv)
iibereinstimmenden wirklichen Willens der Parteien vor; es enthile implizit ein
Verbot der Buchstabeninterpretation.’ Steht der iibereinstimmende wirkliche Wil-
le fest, bleibt kein Raum mehr fir eine weitere Auslegung nach dem Vertrauens-

o |
prinzip.

Die Vorinstanz hat sich in der Urteilshegrindung (5. 33 = 35) einfach dber den
empirisch iibercinstimmenden wirklichen Wille der vertragsschliessenden Partei-

en der Seprember-Vereinbarung hinweg geserzt, bzw. har tberhaupt auf eine Er-

mittlung des wirklichen Willens der Vertragsparteien verzichtetr, Damit hat die

Vorinstany das klare materielle Recht von Arr. 18 Abs. 1 OR verletzr.

"vel. BGE 10911 225

"BGE 11411 334
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Hitte die Vorinstanz korrekt den empirisch dbereinstimmenden wirklichen Wil-

len der Vertragsparteien der Seprember-Vereinbarung ermittelt, hdtte sie ohne
weiteres zum Schluss kommen missen, dass Ziel und Zweck der Seprember-
Vercinbarung allein in einer rein konzerninternen Risikotbertragung des Risiko-
antetles von GC Zirich auf GC Wien zur Bilanzsanierung der Beklagten bestan-
den, und nicht in einer Verwertung von Sicherheiten fur Rechnung des Problem-

kredit Iniochos.

Zur Ermittlung des empirisch iibereinstimmenden wirklichen Willens der Ver-
tragsparteien ist auf die bei Vertragsabschluss rarsdchlich vorhandene Willens-

meinung, die wirklichen Absichten und Interessen der Vertragsparteien abzustel-

13 + 1 N . . i
len. " Massgebend ist also ausschliesslich die Willensmeinung der Beklagren und

threr Muttergesellschafr (GC Zurich und GC Wien) als einzige Vertragsparteien

der September-Vercinbarung (vgl. Beilage 38 zur Klageantwort/Widerklage); auf
das Verstindnis der Kligerin kommrt es dagegen nicht an, weil diese nichr Partei
der September-Vereinbarung war ', bzw. weil diese unbestrittenermassen nie ihre
Zustimmung zu ciner angestrebten offenen Schuldiibernahme im Sinne von Ziffer

6 der September-Vercinbarung erreilt hat.

Die Parteien der September-Vereinbarung, also GC Wien und GC Zirich, sind
sich beziiglich ithres empirisch (subjektiv) Gibereinstimmenden wirklichen Willens

bzw. beziiglich des Inhaltes der Seprember-Vereinbarung unbestrittenermassen

vollstindig einig. Nach der iibercinstimmenden tatsichlichen Willensmeinung
von GC Wien und GC Zirich wurde durch die wirtschaftliche und ristkoméssige
Ubertragung der Sicherheiten von der Beklagten auf die Muttergesellschaft keine
Verwertung der Sicherheiten und keine Tilgung des Problemkredites Iniochos be-
absichtigt oder vereinbart, sondern ledighch eine konzerninterne Risikoiiber-
nahme durch GC Wien zu Sanierungszwecken von GC Ziirich, Es kann hiezu

verwiesen werden auf die ausfithrlichen Darlegungen der Beklagten in der Klage-

"OR-Wiegand Art. 18 N 11; Schwenzer, Schweiz. Obligationenrecht, AT, Bern 2000, N 33.02 ff.

TOR-Wiegand Art, 18 N 9
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antwort/Widerklage (5. 50 — 55), der Duplik/Widerklagereplik (S. 16 = 25) und
der Schlusseingabe der Beklagten vom 17, Mai 2002 (5. 5 - 6), sowie auf die von
der Beklagten im erstinstanzlichen Verfahren cingereichten Beweisunterlagen, na-
mentlich auf das Schreiben der Ersten Bank der Osterreichischen Sparkassen AG
vom 15. Juni 1998 (Beilage 36 zur Klageantwort/Widerklage), das Schreiben von
Dr. Michael Neumayr an die Bezirksanwaltschaft Hinwil vom 13, Januar 1999
(Beilage 2 zur Duplik/Wider-klagereplik) und das Schreiben der Bezirksanwalt-
schaft Hinwil an Dr. Neumayr vom 10. Dezember 1998 (Beilage 3 zur
Duplik/Widerklagereplik), ferner auch auf S. 25 des Beschlusses des Ober-
gerichtes des Kantons Zirich, 1L Strafkammer, vom 12, Juni 2002 (im Prozess

UNO10037, Einstellung der Untersuchung).

(i) Verletzung von Art. 18 Abs. 1 OR: Fehlende bz, unzutreffende Ermitt-
lung des mutmasslichen wirklichen Willens der Parteien der September-

Verembaring

Hitte die Vorinstanz jedoch am dargestellten und bestehenden empirischen (sub-
jektiven) wirklichen Willen der Vertragsparreien der September-Vereinbarung
Zweifel gehabe, so hitte sie die September-Vereinbarung als weiteren Schritr lege
artis_auslegen und nach dem normativen (objektivierten) mutmasslichen Wille
der vertragsschliessenden Parreien forschen missen. ' Dies hat die Vorinstanz in

Verletzung von Art. 18 Abs. 1 OR ebenfalls mcht geran.

Zur Ermittlung des wirklichen Willens, den GC Wien und GC Ziirich beim Ab-
schluss der September-Vereinbarung gehabt haben, hitte die Vorinstanz zunachst
auf den Wortlaut der Vereinbarung abstellen missen. Weiter hite die Vorinstanz
die Entstchungsgeschichte der Vereinbarung, das Verhalten der Vertragsparteien

vor, bei und nach Abschluss der Vereinbarung, die Interessenlage, in der sich die

* Gauch/Schluep/Schmid/Rey N 1201
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Parteien mit Bezug auf die zu gestaltende Vertragsbeziehung befunden haben,

und den Vertragseweck beracksichtigen missen, "

: Zudem hatre die Vorinstanz beachten missen, dass GC Wien und G urich i
37 Zudem hirtre die V t beacht fass GC Wien und GC Zirich in

einem Konzernverhiltnis zueinander standen, und dass in Konzernverhaltnissen

der Grundsartz gilt, dass bei der Auslegung von Vertragen vielmehr von Parteiwil-

le, Sinn und Zweck eines Verrrages und der spezifischen Interessenlage auszuge-

hen ist, als von der gerrennten Rechtspersonlichkeir der Vertragspartner. *

38, Grundlage der Auslegung hitte der Wortlaut der September-Vereinbarung bilden
miissen. = Dieser enthilt in der Praambel unter anderem die Vorbemerkungen

(vl Beilage 38 zur Klageantwort/Widerklage), dass:

- GC Zirich am 30. September 1982 einer griechischen Gesellschafr mit dem
Namen ,lIniochos Shipping Company® emen Kredit von nominal USD
2'600'000.00 eingerdume hat, wovon per Stichtag USD 2'465'233.97 aus-

stehend sind;

- an dieser Kredirposition gemiss dem Risikobeteiligungsvertrag der Parteien
vom 15, Februar 1994 eine stille Risikobeteiligung von GC Wien im Umfang

von 100% des Ausstandes, mithin USD 2'465'233.97 bestehr;

- gemiss Vereinbarung vom 11. Mirz 1983 ciner Gesellschafr mit Sitz auf
Grand Cayman, Cayman Islands, namens Tarapaca Investments Lrd,, eine stil-
le Unterbeteiligung an der Kreditposition im Umfang von nominal USD

380'000.00 zusteht;

" OR-Wiegand Art. 18 N 19, 26 {f; Gauch/Schluep/Schmid/Rey N 1205 ff.

“vgl. A, Bosman, Konzernverbundenheit und ihre Auswirkungen auf Vertrige mit Dritten, Diss. Zii-
rich 1984, 5. 208 ff,; E. Rehbinder, Konzernaussenrechr und allgemeines Privacreche, 1969, 5. 195

"OR-Wiegand Art. 18 N 19
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- GC Zarich aus dem Zuger Agreement und dem Berner Agreement mit jeweils

verschiedenen Dritcparteien Sicherheiten erhalten sollte, und

- die Parteien diese Position vollumfinglich an GC Wien zu Gibertragen wiinschen.

Bereits aus dem Wortlaut der Praambel (u.a. ,dass die Parteien diese Position
|= die Position der Beklagten| vollumfanglich auf GC Wien zu tibertragen wiin-
schen™) harte die Vorinstanz mit Bezug auf den wirklichen Willen der Vertrags-
parteien bzw. den Inhalt der Seprember-Vereinbarung erkennen kénnen und mis-

sen, dass die Beklagte mit dieser Vereinbarung nicht nur Rechte {Akriven), son-

dern vor allem auch simtliche Pflichten {Passiven) aus dem Unterbeteilisungsver-

hiltnis auf die Murtergesellschafr iiberrrug, d.h. dass GC Wien von GC Ziirich

inshesondere auch deren Verpflichtungen gegeniiber der Kliagerin aus dem Unter-
beteiligungsvertrag mit ithernehmen sollte, namentlich die Verpflichtung zur
K

Befriedigung der Kligerin zu 14,6 % an einem spiteren allfilligen Netro-

Verwertungserlas,

Es trifft wohl zu, dass die September-Vercinbarung in den Ziffern 1 und 2 vom
o Verkauf® der beiden Vermogenswerte ,, Aknenkapital der Harkin Lid.* (dieser
Gesellschaft gehdrt das gricchische Grundstiick Karavostassi) und L, 165 000 Ak-

tien der Halkis SA™ sprach. Diese mussverstandliche Bezeichnung ist jedoch im

Zusammenhang mit der ratsachlichen Absicht der Parteien zu sehen, das gesamte
wirtschattliche Risiko von GC Zirich aus dem Iniochos-Kreditgeschift im Sinne
einer internen Risikoibernahme und Bilanzsanierung an GC Wien zu tbertragen.
Ein Tilgungs- bzw. Verwertungswille har zu keiner Zeit bestanden, ein animus
solvendi der Vertragsparteien hat nie vorgelegen. Das Wort ,verkauft® ist des-
halb im Lichre von Art. 18 Abs. 1 OR, wenn schon, als unrichtige Bezeichnung
zu betrachten, die am wirklichen Parteiwillen, der darauf gerichtet war, das wirt-
schaftliche Ristko von der Beklagren auf die Konzernmutter zu tibertragen, nichts

zu dndern vermag.

Harten die Parteien der September-Vereinbarung — wie von der Vorinstanz zu
Unrecht angenommen - cine Tilgungs- bew. Verwertungsvereinbarung (Verkauf

der Sicherheiten} schliessen wollen — was sie aber nicht getan haben —, so hirtte
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eine solche Vercinbarung sinnigerweise lediglich zum Inhalt gehabt, dass die
Murttergesellschaft von der Beklagten die Sicherheiten (Aktiven) zu einem be-
stimmten Preis ibernimmt; im Unterschied zur tatsichlichen Vereinbarung wiren
in einer solchen hypothetischen Vercinbarung also ledigheh samtliche Rechre

(Akrtiven), hingegen jedoch keinerlei Pflichten (Passiven) von GC Wien tber-

nommen worden, Moglicherweise wire in einer solchen hypothetischen Kaufs-
vereinbarung ausserdem stipuliert worden, dass GC Zirich die unterbeteiligte

Klagerin zu 14,6 % am Kaufpreis zu beteiligen hitte. In der tasiichlich abge-

schlossenen Seprember-Vereinharung wurde jedoch vereinbarer, dass GC Wien

(nicht GC Ziirich) die Kligerin zu 14,6 % aus einem spiteren allfalligen Netto-
Verwertungserlés (nicht an einem Kaufpreis) zu befriedigen habe (vgl. Ziffer §
der September-Vereinbarung, wo ¢s heisst: ,GC Wien Gibernimme (...) die GC
Ziirich aus dem Unterbeteiligungsvertrag gegeniiber [der Klagerin] obliegenden

Verpflichtungen {...}*; Beilage 38 zur Klageantwort/Widerklagebegriindung).

Buchhalterisch berrachrer iibernahm GC Wien als Akuven alle Sicherheiten der
Einfachen Gesellschafr aus dem Problemkredit Inochios, d.h, die Halkis Aktien

und das griechische Grundstiick Karavostassi.

Als Passiven Gibernahm GC Wien von GC Ziirich einerseits das Erlosausfallrisiko
fiir den Anteil der Beklagten aus ciner allfilligen spateren Verwertung der Sicher-
heiten (hierin zeigte sich die Sanierungsfunktion der September-Vereinbarung,
vgl. nachfolgend Ziff. 44, 86). Andererseits iibernahm GC Wien von GC Zirich
die Verpflichtung, die Kligerin — als Gesellschafterin der Einfachen Gesellschaft
aus dem Unterbeteiligungsverhilimis — aus einem allfilligen spiteren Erlés aus
der Verwertung der Sicherheiten, nach Abzug aller Kosten und Aufwendungen,
zu befriedigen. Die Muttergesellschaft verpflichtete sich also im Innenverhaltnis
gegeniiber der Beklagten, der Kligerin cinen allfdlligen kiinfrigen Netto-
Verwertungserlds entsprechend deren Anteil am Risikokredit Iniochos gemiss
Unterbeteiligungsvertrag (14,6 %} #u hezahlen (vgl. Sale of Sub-Participation/
Unterbeteiligungsvertrag vom 11. Mairz 1983, Beilage 2 zur Klageantwort/-

Widerklagebegrundung).
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Dabei verpflichtete sich die Muttergesellschaft mit Bezug auf die Kligerin einzig
und allein zur anteilmissigen Auszahlung eines inskiinftig allenfalls erzielbaren

Netrto-Verwertungserloses, nicht hingegen zur Ubernahme der Haftung fir die

tatsichliche Verwertbarkeit der Sicherheiten und schon gar nicht zur Haftung Ffiir
die tarsichliche Erzielung eines Verwertungserlises entsprechend der Nominal-
beteiligung der Klagerin am Problemkredit Iniochos. GC Wien ging mit anderen
Worten keineswegs dic Verpflichrung ein, der Klagerin losgelist von der Voraus-
setzung einer tatsichlichen ziinfrigen Verwertung der Sicherheiten emfach deren
Nominalanteil am Problemkredic Iniochos auszuzahlen: dazu wire schon die Be-
klagte aus der Einfachen Gesellschafr nicht verpflichret gewesen (vgl. Ziff, 6 des
Unterbeteiligungsvertrages, wonach sich bei cinem Riickzahlungsausfall seitens
der Kreditnehmerin der anteilmissige Anspruch der Klagerin gegeniiber der Be-
klagten in entsprechendem Umfang cbenfalls reduziert, also nicht mehr dem
Nominalwert der Unterbeteiligung der Klagerin entsprichr, vgl. Beilage 2 zu Kla-
geantwort/Widerklagebegriindung), und dazu verpflichrete sich auch die Mutter-

gesellschafr sicher nicht.

Die Muttergesellschaft bezahlte in der Folge der Beklagten fiir deren anteilmassi-
ge Erlésanwartschafr von 85,4% den Betrag von USD 2'085'233.97. Dieser Be-

trar hitte theoretisch aber auch cin beliebiger anderer sein konnen, Der an die
5

Beklagte bezahlte Betrag wurde von den Parteien der September-Vereinbarung

gerade nicht als tarsdchlicher bzw. betragsmissiger Gegenwert fiir 85,4 % eines

spiteren Verwertungserlises verstanden; der bezahlte Betrag widerspiegelre viel-

mehr die konzerninterne Sanierungsfunktion dieser Zahlung an die Beklagte. Das

von der Murttergesellschaft iibernommene Erliésausfallrisiko bestand genau darin,
dass bei emer allfilligen kiinfrigen Verwertung der Sicherheiten lediglich ein Erlos
erzielt werden wiirde, wovon 85,4 % nicht den bercits an die Beklagte bezahlten
USD 2'085'233.97 entsprechen wiirden, sondern lediglich einem tieferen Betrag.
Kénnten beispielsweise dic Sicherheiten fiir USD 1 Mio. verwerter werden, ent-
sprichen 85,4 % nur USD 854'000.00; in diesem Beispiel wiirde sich daher das
von GC Wien tibernommene Risiko in einem Verlust von USD 1'231'233.97 ak-
tualisieren (vorgingig bezahlter Berrag von USD 2'085'233.97 abzuglich tatsich-
lich erzielter Erlosanteil USD 8§54'000.001).
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(i) Verletzung von Art. 29 Abs. 2 BV, § 56 Abs. 1 ZPO: Verweigerung des

Anspruchs der Beklagten auf Gewdbrung des rechtlichen Gehirs

Im Rahmen einer vollstindigen Vertragsauslegung hatte die Vorinstanz die Aus-

legung auf den gesamten Text der Seprember-Vereinbarung ausdehnen mussen; es
gilt der Grundsarz der ganzheitlichen Auslegung. * Ausserdem hitte die Vorin-

stanz auch dem Verhalten der Parreien im Anschluss an den Vertrassabschluss

Rechnung rragen miissen.

Die Vorinstanz hdtte daher im Rahmen der grammarikalischen Auslegung der
September-Vereinbarung nicht einfach nach den Ziffern 1 und 2 aufhéren diirfen,
sondern sie hitrte sich insbesondere auch den Ziffern 5 und 6 der September-
Vereinbarung zuwenden missen. Ausserdem hirte die Vorinstanz auch den
Nachtrag zur September-Vercinbarung in das Auslegungsverfahren mit einbezie-
hen miissen (vgl. Beilagen 38 und 39 zur Klageantwort/Widerklagebegriindung).
Beides ist nicht geschehen (vgl. Urteilsbegriindung S. 33 = 35), weshalb die Vor-
instanz den Anspruch der Beklagten auf cine ernsthafte Auseinandersetzung mit

deren Parteivorbringen und Beweismitteln verletzt hat.

Ziffer 5 der September-Vereinbarung hile fest, dass GC Wien im Sinne einer in-

ternen Schulditbernahme gemiass Art. 175 OR die GC Zirich aus dem Unterbe-

teilipungsvertrag oblicgenden Verpflichtungen tibernimmt und sich zur Entschi-
digung bzw. Frethaltung von GC Ziirich verpflichter, Weiter bestimmt Ziffer 5,

dass GC Ziirich gegeniiber Dritten treuhinderisch, d.h. hin im eigenen Namen,

aber auf Rechnung von GC Wien auftritt und dadurch kein eigenes Risiko iiber-
nimmt. Und Ziffer 2 Abs. 2 des Nachtrages zur September-Vereinbarung verdeut-
licht, dass GC Ziirich weiterhin als treuhinderische Aktiondrin der Harkin Led.
im Aktienregister der Gesellschaft cingetragen bleibt und gegentiber der Com-
mercial Bank of Greece, der Depotstelle der 165 000 Halkis Aktien weiterhin als
Inhaberin aufgefithrt wird {(vgl. Beillagen 38 und 39 zur Klageantwort/Wider-

klagebegrundung).

'vgl. OR-Wicgand Art, 18 N 38
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Aus Ziffer 5 der Seprember-Vereinbarung erhellt, dass es die Meinung der Partei-
en dieser Vereinbarung lediglich war, dass GC Wien im konzerninternen Ver-

hilis die Beklagte hinsichtlich deren wirtschattlicher Verpflichtungen aus dem

Unterbeteiligungsvertrag mit der Klagerin vollstindig entlasten bzw. freihalten
solle, dies insbesondere beziiglich der Pflichr der Beklagren zur anteilmassigen
Bezahlung der Kligerin aus einem allfdlligen kiinftigen Netto-Verwertungserlos

bei einer Verdusserung der Iniochos-Sicherheiten.

Demgegenuber war es nie die Meinung der Parteien der September-Vereinbarung,

dass GC Wien im Rahmen der internen Risikodbernahme bzw, Freithalvungs-
verpflichtung gemass Ziffer 5 der September-Vereinbarung auch das Risiko eines
teilweisen oder vollstindigen Erlosausfalls der Klagerin iibernchmen sollte. GC
Wien hat mit anderen Worten mit der September-Vereinbarung keineswegs eine
Verpflichtung iibernommen, der Klagerin unabhangig von der tatsdchlichen Ver-
wertharkeit der Sicherheiten bzw. der Hihe eines allfalligen Verwertungserléses
den Nominalwert von deren Betelligung am Problemkredit-Iniochos zu bezahlen.

Etwas Gegenteiliges ergibt sich nicht aus der September-Vereinbarung,.

Das Erlisausfallrisiko der Kligerin hite GC Wien im ibrigen auch dann nicht

iibernommen, wenn die in Ziffer 6 der Seprember-Vereinbarung angestrebte Um-

setzung realisierr worden wire, d.h. wenn durch die dort vorgesehenen externe
Schuldiibernahme gemiss Art. 176 OR GC Wien ein separates Rechrsverhiltnis
mit der Kligerin eingegangen wire und dadurch die Beklagre von deren gegen-
fiber der Kligerin bestehenden Verpflichtungen aus dem Unterbeteiligungsver-
hiltnis befreit hirre. Diesfalls wire GC Wien anstelle der Beklagten als neue
Hauptbeteiligte in die Einfache Gesellschaft aus dem Unterbeteiligungsvertrag
eingetreten, Gegeniiber Ziffer 5 der September-Vercinbarung hitte sich allerdings
nur insofern erwas gedndert, als bet Rechtskraft von Ziffer 6 der Vercinbarung
GC Wien direkr gegeniiber der Klagerin zur Auszahlung eines allfalligen kiinfri-

gen Netto-Verwertungserlises verpflichrer gewesen wire.

Eine externe Schuldiibernahme hatte von Vertrags wie von Geserzes wegen einer

Zustimmung der Kligerin bediirft. Weil die Kligerin aber einer externen Schuld-

ibernahme 1m Sinne der Ziffer 6 der September-Vereinbarung unbesrrittener-
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massen nie zugestimmt hat, 15t es = aus Sicht der Beklagten — nur zur zweithesten

Losung gekommen. Es wird diesbeziiglich auf die ausfithrlichen Darstellungen
der Beklagten in Ziffern 103 ff. (S. 52 ff.) in der Klageantwort/Widerklage-
begriindung und Zu 11. Ziff. 99 ff., dort v.aa. 7 {f. (S. 16, 18 ff.} in der Duplik/

Widerklagereplik verwiesen.

Diese zweitbeste Losung bestand in einer internen Schuldibernahme zwischen

der Muttergesellschaft und der Beklagten gemass Ziffer 5 der September-
Vereinbarung; es wird auch hier auf die in vorstehender Randziffer (Ziff. 52)
verwiesenen Ausfithrungen in den Rechrsschriften verwiesen. Durch die interne
Schuldiibernahme ist die Beklagte selbst der Klagerin fir die Ablieferung eines
allfilligen spiteren Netto-Verwertungserloses verpflichret geblieben, jedoch mit
der Riickendeckung der internen Entschidigungs- bew. Freihalteverpflichtung der

Murtergesellschaft gegentiber der Beklagren.

Diese interne Schuldiibernahme durch die Muttergesellschaft ist als Begriindung

eines weiteren Unterbeteiligungsverhilinisses zu qualifizieren, welches im Ver-

hilenis zum Unterbeteiligungsverhilemis aus der Einfachen Gesellschafr (zwischen
Beklagter und Kligerin) ein  Unter-Unterbeteiligungsverhdliis  darstellt  (nach-

folgend ,, Risiko-Unterbeteiligungsverhalmis® baw., ,, Risiko-Unterbeteiligung®).

Die Muttergesellschaft beteiligre sich durch die Risiko-Unterbeteiligung  zu
100 % an der Direkten Beteiligung der Beklagten an deren Unterbeteiligungsver-
hilenis mit der Kligerin, Beim Risiko-Unterbeteiligungsverhilmis isc ebenfalls

von einem stillen Rechtsverhiltnis mit Auswirkungen lediglich im Innenverhalt-

nis auszugehen.

Das Risiko-Unterbereiligungsverhiltnis tangicerte einzig und allein die Rechte und
Pflichten der Parreien dieses Verhiltmisses, also digjenigen der Beklagren und ih-
rer Muttergesellschafr; demgegeniiber blieb die Rechesposition der Kligerin aus

der Einfachen Gesellschaft villig unverindert. " Die Kligerin wurde durch das

"yel. ZR 1996 Nr. 82; BGE 121 Il 258 = Pra 1996, 319
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Risiko-Unterbereiligungsverhilinis gemass Ziffer 5 der September-Vereinbarung
in ihren Rechten und Ptlichten aus dem Unterbeteiligungsverhiltnis weder

schlechter noch besser gestellt worden, was genau die Absicht der Parteien der

Seprember-Vereinbarung war.

Die Beklagte war gestiter auf Ziffer 2 des Unterbeteiligungsvertrages (im Gegen-
satz zur Kligerin) berechtigt, eine solche Risiko-Unterbereiligung ohne Riicksicht
auf eine Zustimmung oder Zustmmungsverweigerung der Klagerin einzugehen;
in Ziffer 2 heisst es ,,... any pledge or lien on such participation, may be validly
effectuated only with our |= desjenigen der Beklagren| prior written consent®.
Wihrend also die Kligerin - fiir stille Unterbeteiligte durchaus typisch - nicht
ohne vorgingige Zustimmung der Beklagten zum Eingehen wvon Unter-
Unterbeteiligungen an ihrem Anteil am Problemkredit Iniochos berechrigr war,

war die Beklagre nichr von einer Zustimmung der Kligerin abhingig.

Diese Risitko-Unterbetetligung zwischen Muttergesellschafr und Beklagter ist im

Unterschied zum Unterbeteiligungsverhilinis zwischen Beklagter und Kligerin

nicht als Einfache Gesellschaft zu qualifizieren, sondern als Treuhandverhiltnis
(vgl. auch Ziff. IIL1.1.b, 5. 11-12, der Urteilsbhegriindung, und die dort genann-
ten Literaturhinweise und Prijudizien). Dies, weil im Unterschied zum Unterbe-
teiligungsverhiltnis die Risiko-Unterbeteiligung eine Unterbeteiligung am Ganzen
ist, bei der im Verhilinis zu Dritten (der Finfachen Gesellschaft) die Rechte und
Pflichten der Unterbeteiligten (der Mutter) vollumfanglich treuhinderisch von
der Direktbeteiligten (der Beklagten) gehalten werden, was in der September-

Vereinbarung genau so stipubert wurde.

(iv) Zwischenergebnis: Korrekte Interpretation bz, Auslegung der September-

Vereinbarung

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibr sich klar der Parteiwille mit Bezug

aufl die Seprember-Verembarune, so wic or von der Vorinstanz korrekterweise

hitte ermittelt und dem erstinstanzlichen Urteil hatre zugrunde gelegt werden

miissen:
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GC Wien als Muttergesellschaft trac im internen Verhiltnis mit GC Ziirich, und

nur mir den internen Wirkungen eines stillen Unterbereiligungsverhiltnisses, in

die Rechre, aber auch in simtliche Verbindlichkeiten der Beklagten aus dem Un-

terbeteiligungsverhilmis beziiglich Problemkredit Iniochos ein. GC Wien iiber-
nahm von GC Ziirich alle Akriven — die Sicherheiten aus dem Iniochos Kreditge-
schift — zusammen mit samtlichen Passiven — namentlich das anteilmaéssige Er-
losausfallrisiko der direktbeteiligten Beklagren (85,4 %) und die Verpflichtung

zur anteilmissigen Abfindung der unterbereiligten Kligerin aus einem allfilligen

kiinftigen Netto-Verwertungserlos (14,6 9. Der ubereinstimmende wirkliche

Wille der Parteien der September-Vereinbarung war ausschliesslich auf eine kon-

zerninterne Risikoibertragung von GC Zirich auf GC Wien zur Bilanzsanierung

der Beklagten gerichtet, also auf ¢ine rein interne Massnahme; demgegeniiber be-
stand nie ein Tilgungs- bew. Verwertungswille bei den Parteien, lag zu keiner Zeit
ein animus solvendi vor. Auch war es niemals die Meinung, dass GC Wien mit
der September-Vereinbarung in irgend einer Form das Ausfallrisiko der Kligerin
aus dem Iniochos-Kreditgeschift iibernehmen sollee fiir den Fall eines unter dem
Nominalwert der Unterbeteiligung der Klagerin am Problemkredir liegenden spa-

ter allenfalls tatsachlich erzielten Netto-Verwertungserloses.

Kein Zueriffsverlust der Beklavten auf Sicherbeiten der Einfachen Gesellschaft

{Aktenwidrive tatsichliche Annabime)

Unrichtig ist auch die Feststellung der Vorinstanz in Ziffer 111.3.3., 5. 33 unten,
wonach die Beklagte , beziiglich der Sicherheiren nicht mehr frei verfiigen [konn-
te] und weisungsgebunden [ist]*. Richtig ist vielmehr, dass die Beklagte auch

nach Abschluss der September-Vereinbarung weiterhin frei iiber die Sicherheiten

verfiigen konnte. Selbst wenn im Risiko-Unterbeteiligungsverhdlnis eine Wei-
sungsabhingigkeit der Beklagten von der Muttergesellschaft bestanden hitre,
wire dies jedenfalls fiir das Unterbeteiligungsverhiltnis zwischen der Beklagten
und der Kligerin véllig unbeachtlich gewesen, da sich die Pflichten der Beklagten
gegeniiber der Kligerin aus der Einfachen Gesellschaft durch die September-
Vereinbarung nicht geindert, d.h, weder reduziert noch vergrossert noch sonst
wie gedndert hitten. Die Verpflichtung der Beklagten gegeniiber der Mutterge-

sellschaft war nur obligatorischer Natur und hiitre bei einer Weisungsverletzung
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lediglich finanzielle Folgen fir die Beklagre, nichr aber fiir die einfache Gesell-
schaft auslésen konnen. Die sachenrechtliche Verfiigungsmacht lag damals und
liegt auch heute noch bei der Beklagten (vgl. Klageschrift S, 3; Klageantwort/
Widerklage S. 51 - 55, 65 - 67; Rephik/Widerklageantwort 5. 28 — 33, 39 — 40,
Duplik/Widerklagereplik S. 16 - 25, 35 = 36; Widerklageduplik S. 6, 9; ferner
Beitlagen 38 und 39 zu Klageantwort/Widerklagebegrindung).

Samtliche Sicherheiten der Einfachen Gesellschaft aus dem Unterbeteiligungsver-
hiltnis konzentrieren sich in den Halkis Aktien und i der Harkin Limited; diese
Sicherheiten bestehen bzw. bestanden einerseits aus den mittlerweile verkaufeen
165 000 Halkis Aktien selbst, und andererseits aus dem griechischen Grundstiick
Karavostassi, das noch heute zu 100 % im Eigentum der Harkin Ltd. stehe, die
sich threrseits noch heute im Eigentum der Beklagren (als Rechtsnachfolgerin von
GC Zirich) befinder (vgl, Klageantwort/Widerklagebegriindung 5. 49; Duplik/-
Widerklagereplik S. 34). Dic Halkis Aktien wuorden im Namen der Beklagten
bzw. ihrer Rechtsvorgingerin (Rabo Robeco Bank) verwertet. Fir das Grund-
stiick Karavosrassi tatige die Beklagte seir langem in cigenem Namen Verkaufs-
bemithungen. Die nachgenannten Bewcismittel wurden bereits im erstinstanz-
lichen Verfahren bezeichnet und cingereichr (vgl. Stellungnahme Beklagre zum
Beweisergebnis, S. 5; Urteilsbegrindung Ziff. 11.2., 5. 9}, bzw, dienen dem sofor-
tigen Beweis der beklagtischen Vorbringen (§ 267 Abs. 1 1.V.m. § 138 und § 115
Ziff, 2 ZPO) und sind daher zulassig.

BO: - Schreiben vom 19, Mirz 2002 Beilage 2
Aufrragsbestitigungen/Kontoausziige (Order Conf. Slips) Beilagen 3/1-6
Aktienzertifikar vom 29, Okrober 2002 Beilage 4

Die Halkis Aktien verblichen auch nach Abschluss der September-Vereinbarung

im_Depot der Beklagten {bzw. derer Rechtsvorginger), und die Harkin Limited

blieb im Eigentum der Beklagten (bzw. derer Rechrsvorginger) als registrierter

Alleinaktionarin: dieser Sachverhalt wurde von der Klagerin im erstinstanzlichen
Verfahren nicht bzw. nichr substantiert bestritten und von der Vorinstanz des-
halb auch nicht zum Beweis verstellt (vgl. Klageantwort/Widerklagebegriindung
S. 11, 48 [, 64: Replik/Widerklageantwort S. 10, 26, 38; Duplik/Widerklage-
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replik S, 345 Widerklageduplik 5. 113 Beweisauflagebeschluss/Zirkulations-
beschluss der Vorinstanz vom 25, Juni 2001; Ziff. 2 Abs. 2 Nachtrag zur Sep-

tember-Vereinbarung, Beilage 39 zur Klageantwort/Widerklagebegrindung).

Es kann deshalb entgegen der unzutreffenden Annahme der Vorinstanz in der
Urteilsbegriindung (Ziffer 111.3.3.a, S. 34}, keine Rede davon sein, dass ,[djurch
Hingabe simtlicher Sicherheiten (...) die ohjektive Gefahr [bestiinde], dass die
Klagerin leer ausgehen miisste, da sie mit der Muttergesellschaft keinen Vertrag
hat*. Vielmehr steht fest, dass die Beklagte weiterhin als alleinige Geschafrsfith-
rerin aus dem Unterbeteiligungsvertrag der Kligerin verantwortlich und hafrbar
blieb fiir die Verwertung der Sicherheiten und fir die Auszahlung von 14,6 % an
cinem spiteren Verwertungserlds. Zudem ist belegt, dass die Beklagre weiterhin
die Sicherheiten im eigenen Namen - das Eigentum ging nicht auf die Murtterge-
sellschaft liber —, aber fiir fremde Rechnung hielt, ndmlich im internen Verhaltnis
aus dem Risiko-Unterbeteiligungsvertrag fiir Rechnung der Muttergesellschaft
(85,4 %) und im externen Verhilmis aus dem Unterbetetligungsvertrag (14,6 %)

fiir Rechnung der Kligerin im Rahmen der Einfachen Gesellschaft.

Keine Umeehune von Art. 542 Abs. 2 OR, kein Amoendungsfall von Art, 542

Abs. 1 OR (Verletzune von Elarem matericllem Recht)

Die Vorinstanz nimmt in der Urteilsbegriindung Bezug auf Art. 542 Abs. 2 OR,

indem sic in der Urteilsbegriindung auf S. 34 aus heiterem Himmel ausfiihre

»Wiirde man lediglich auf die Zielsetzung dieser Vereinbarung abstellen, die aber
auch dazu fithree, dass die Tochtergesellschaft nur noch auf Weisung und fiir
Rechnung der GC Wien handeln konnte und somit die einfache Gesellschaft, ver-
treten durch die Beklagte, keinen Zugriff mehr auf die Kreditsicherheiten hat,

wiirde die Bestimmung von Art. 542 Abs. 2 OR umgangen.”

Es ist fiir die Beklagte bei bestem Willen nicht nachvollziehbar, inwieweit durch
die Begritndung des Risiko-Unterbeteiligungsverhilmisses zwischen der Mutter-
gesellschaft und ihr die Bestimmung von Art. 542 Abs. 2 OR umgangen worden
sein sollte. Noch weniger kann sich die Beklagte erkliren, aus welchen Uberle-

gungen die Vorinstanz zum Schluss kommt, dass es sich ber Art. 542 Abs. 2 OR
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um eine , Schutzbestimmung™ handelt, nach welcher sich  kein Gesellschafter ge-
fallen lassen |muss], dass der andere seinen Gesellschattsanteil — geschweige denn
das gesamte Gesellschaftsvermégen — ohne seine Zustimmung an einen Dritten
abtritt (...)* (vgl. Urtcilsbegriindung S. 34). Hier scheint die Vorinstanz ganz of-

fensichtlich von einer irngen Rechisvorstellung auszugehen.

Entgegen der falschen Rechrsauffassung der Vorinstanz (vgl. Urteilsbegriindung

S. 34) regelt Arr. 542 Abs. 2 OR gerade und explizit den Fall einer einseitigen

Unterbeteiligung eines Dritten an einer einfachen Gesellschaft ohne Zustimmung
des bzw. der iibrigen Gesellschafter. Art. 542 Abs. 2 OR kann deshalb sicherlich
nicht dadurch umgangen werden, dass ein Gesellschafter einscitig und ohne Zu-
stimmung der anderen Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil an einen Dritten
abtritt bzw. an seinem Anteil beteiligt, denn eine derartige Abtretung bzw. Unter-
beteiligung entspricht gerade dem Inhalt dieser Bestimmung. Davon, dass die Be-
klagte diese Bestimmung durch die weitere Unterbeteiligung von GC Wien an der
Einfachen Gesellschaft aus dem Unterbetciligungsverhilis zwischen der Beklag-

ten und der Kldgerin umgangen hitre, kann daher keineswegs die Rede sein,

Die Bestimmung von Art. 542 Abs. 2 OR bezweckr ferner nicht den Schutz der
Kligerin als stille Gesellschafterin der Einfachen Gesellschaft, sondern hilt ledig-
lich fest, dass durch eine solche Unterbeteiligung die Unterbeteiligte nicht Partei
der Einfachen Gesellschafr zwischen anderen Parteien wird. Dies aber stimmt ge-

nau mit dem Standpunke der Beklasten tiberein. Durch den Risiko-Unterbe-

reiligungsvertrag ist GC Wien nicht Partei der Einfachen Gesellschaft geworden;
die FEinfache Gesellschaft besteht vielmehr zwischen den bisherigen Parteien
(Beklagre und Kligerin) weiter und die Kligerin ist durch den Risiko-Unter-

beteiligungsvertrag weder schlechter noch besser gestellr als ohne diesen Vertrag,

Auch kann ein Gesellschafter im Rahmen von Art. 542 Abs. 2 OR sehr wohl
auch das gesamte Gesellschaftsvermogen an einen weiteren Unterbeteiligten ab-
treten, sofern der abtretende Gesellschafrer zur alleinigen Geschiftsfithrung be-
rechtigt ist und dic Begriindung ciner Unter-Unterbeteiligung eine Massnahme ist,
die vom Gesellschaftszweck bew. vom Unterbeteiligungsvertrag abgedecke ist.

Beide Voraussctzungen treffen im vorlicgenden Fall aut die Beklagte zu: Die Be-
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klagte ist gesturzt auf den Unterbeteiligungsvertrag zur allemigen Vertretung und
Geschafrsfuhrung berechtigt und sic ist als solche zur Vornahme aller fur den Ge-
sellschaftszweck erforderlichen oder notwendigen Massnahmen ermichrige (vgl.

Vertragsziffer 7.2, vgl. auch Urteilsbegriindung Ziffer I1.1.2.e, §. 20).

Dass eine einseitige Unterbeteiligung gestiitzr auf Arr. 542 Abs. 2 OR zuldssig ist,
diirfte im iibrigen auch von der Kligerin nicht bestritten werden, ist sie doch ihrer-
seits als emseitig Unterbeteiligre von der Beklagren in das Kreditgeschift Iniochos

HlngE.‘l'!l[]]ﬂ men worden.

Es liegt aber auch kein Fall von Art. 542 Abs. 1 OR vor, wie die Vorinstanz zu

Unrecht anzunehmen scheint, indem sie ausfuhrt, dass sich kein Gesellschafter
gefallen lassen musse, dass der andere seinen Gesellschafrsanteil bzw. das gesam-
te Gesellschaftsvermégen ohne seine Zustimmung an emnen Dritten abtrete (vgl.
Urteilshegrindung  Zitfer [11.3.3., 5. 34); der Risiko-Unterbeteihgungsvertrag

berriffc nach dem Gesagren offensichelich nicht einen Fall von Arr. 542 Abs. 1

OR. sondern von Abs. 2 dieser Bestimmung.

Keine Zweckerreichung durch Ubertragunye des Problembkredites Iniochos (Fal-

sche tatsachliche Annalime)

Die Vorinstanz beantwortet die sich selbst gestellte Frage in Ziffer 111L.3.3.a.
(S. 33), ob mit der Ubertragung des Problemkredites Iniochos nebst simtlichen
Sicherheiten gegen Ubernahme von Zahlungsverpflichtungen und Bezahlung ei-
nes Betrages der Zweck der Einfachen Gesellschaft (die Realisierung der Forde-
rung aus dem Kredit) erreicht oder unmoglich wurde, falsch bzw. gar micht. Die

zutreffende Antwort lauter: Nein, der Gesellschaftszweck wurde durch diese

Massnahmen weder erreicht noch unméelich, dies aus nachstehenden Griinden.

Die Vorinstanz geht zu Unrecht davon aus, dass durch die Zahlung der Murter-
gesellschaft von USD 2'085'233.97 an die Beklagre der Zweck der einfachen Ge-
sellschaft erreicht worden sei. Dieser Zweck wurde durch die September-
Vereinbarung gerade niche erreicht, weil mit dieser Vereinbarung nicht einfach

die Sicherheiten an die Muttergesellschaft im Sinne einer Verwertung zugunsten
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der Einfachen Gesellschaft verkauft wurden, sondern weil mit dieser Vereinba-
rung cin stilles Risiko-Unterbetetligungsverhilinis begriindet wurde, in dessen
Rahmen die Mutter sowohl Rechre als auch Pflichten der Beklagten aus der Ein-
fachen Gesellschaft iibernahm. Namentlich ibernahm die Mutter die Verpflich-
tung, die Kligerin aus cinem allfilligen spdreren Erlos aus der Verwertung der

Sicherheiten, nach Abzug aller Auslagen und Kosten, zu befriedigen.

Da die Beklagte auch nach Abschluss der September-Vereinbarung weiterhin der
Kligerin aus dem Unterbeteiligungsvertrag cinstehen und passiv legitimiert sein
sollte, vereinbarten die Vereinbarungs-Parteien, dass die Beklagte die Aktiven fiir
die Muttergesellschafr treuhinderisch, das heisst fiir fremde Rechnung, aber im
eigenen Namen hilt. Fiir Rechnung® bedeutete dabei, dass ein spiterer Erlos
aus einer Verwertung der Sicherheiten, nach Abzug aller Kosten, im Verhiltnis

von 14,6 % an die Klagerin fallen solle.

Die Beklagte wurde von GC Wien — im Rahmen der konzerninternen Risiko-
iibernahme und Bilanzsanierung - sogleich ausbezahly; GC Wien bezahle GC
Ziirich USD 2'085'233.97. Demgegeniiber erfolgte auf den Anteil der Kligerin
sinnigerweise keine Auszahlung, dies weil GC Wien keine Hafrung fir das Kre-
ditausfallrisiko der Klagerin iitbernommen hatte und weil die Sicherheiten noch
nicht veriussert waren, so dass auch kein anteilmissiger Verwertungserlis an die

Klagerin zu verteilen war.

Die Sicherheiten aus dem Iniochos-Kreditgeschift haben bis zum heutigen Zeit-
punkr noch nicht vollstindig verwerter werden kénnen, die Verdusserung des

Grundstiickes Karavostasst ist bis heute noch nicht erfolgt.
E

Der Zweck der Einfachen Gesellschaft aus dem Unterbeteiligungsverhilnis be-
stehr unbestrittenermassen darin, die Forderung aus dem Problemkredit Iniochos
zu realisieren (vgl. Urteilsbegrimdung S. 10, 11 und 16). Dieser Zweck wird erst
erreicht sein mit der Verdusserung des Grundstiickes Karavostassi als dem letzten
Vermogenswert, d.h. der letzten Sicherheit der Einfachen Gesellschafr. Zur Zeit

ist der Zweck der Einfachen Gesellschafr noch niche erreiche.

2845



ee)

78.

79.

80,

81.

vor Mess Brus & ParTaer
RECHTSANWALTE

Keine vleichzeitive Liguidation der Emnfachen Gesellschaft (Verletzune von

klarem materiellem Rechi)

Ausserdem gehr die Vorinstanz vollig zu Unrechr davon aus, dass die Beklagte
mit Abschluss der September-Vereinbarung zugleich die ,Liquidation des Gesell-
schaftsvermégens® vorgenommen und die Filligkeit des Problemkredites Inio-

chos herbeigefithrt habe.

Bereits rechtsdogmatisch findet die Liquidation einer Einfachen Gesellschaft
nicht allein mit Bezug auf das ., Gesellschaftsvermogen™ statt, sondern unterliegt
dem Grundsatz der Einheitlichkeir der Liguidation. Dieser besagt, dass im Rah-
men der Liquidation simtliche mit Dritten eingegangenen Rechtsverhaltnisse ab-
zuwickeln und alle Aktiven und Passiven auf die einzelnen Gesellschafter zu ver-
teilen sind, ' Gemiiss den gesellschafrsrechtlichen Bestimmungen sind zunichst
die gemeinschaftlichen Schulden zu tilgen, dann die Auslagen und Verwendungen
an einzelne Gesellschafter, namentlich an die Geschaftsfiuhrenden, zu ersetzen,
und erst danach die Vermigensbeirriage zuriickzuerstarten sowie ein allfalliger

Liquidationsiiberschuss unter den Gesellschaftern als Gewinn zu verteilen,

Eine Liquidation der Einfachen Gesellschaft har poch nicht stattgefunden. Bevor

eine Liquidation stattfinden kann, muss ein Auflésungstatbestand eintreten, na-
mentlich die Zweckerreichung. Vorliegend ist der Zweck der Gesellschafr noch
nicht erreicht; dieser wird erst mit der Verwertung der letzten Sicherheir der Ge-
sellschaft, des Grundstiickes Karavostassi, erreicht sein. Dannzumal wird die Ge-
sellschaft eo ipso aufgeldst werden, was bedeutet, dass sie dann ins Stadium der

Liquidation treten wird.

Auch mit Eintrite ins Liguidationsstadium ist eine Einfache Gesellschaft noch
nicht ,liquidiert™, sondern sie besteht forr, allerdings mit dem neven und einzi-
gen Zwecek der Durchfiihrung der Ligquidarion, sie befindet sich also ,in Liquida-

tion®, Bevor die Gesellschaft liguidiert ist, muss erst noch eine innere Auseinan-

" vel. OR-Stachelin Art. 548/549 N 1, 3

IS
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derserzune der Gesellschafter stattfinden, namentlich eine umfassende und ab-

schliessende Abrechnung Gber die von der Beklagten als Geschaftsfuhrerin vor-
finanzierten Kosten, an welchen sich die Klagerin gemiss Unterbeteiligungsver-
trag (Ziffer 7 Abs. 3 und Ziffer 8) anteilmassig zu beteiligen hat, was diese bis
zum heutigen Datum noch nicht gemacht hat, Es kann hiezu auch auf die aus-
fiihrliche Darstellung in der Begriindung des Berufungs-Eventualantrages zur erst
noch durchzufiihrenden Abrechnung verwiesen werden (vgl. Berufungsschrift RZ
117 ff.), und auf die Ausfihrungen der Beklagren im erstinstanzlichen Verfahren,
namentlich auf die Klageantwort/Widerklagebegriindung Ziff. 1LA11 (S, 10)
und HLD.130-132 (S. 64), die Duplik/Widerklagereplik Zu 111 Ziff. 112 bis Ziff.
125 Rz 4.2 (5. 33} und die Stellungnahme zum Beweisergebnis Ziff. 1.2, (S. 5).

Aus all dem folgt, dass die Einfache Gesellschaft bis zur erfolgten Verwerrung der

lerzten Sicherheir weiterhin niche aufgelist ist, und dass sic danach in Liquidation

treten wird, aber nicht gleich schon liquidiert sein wird, bevor nicht die dussere
und insbesondere auch die innere Auseinandersetzung nach Gesellschaftsrecht

abgeschlossen ist.

Falsche Berechnune des culiinftiven Erliisanteiles der Kldgerin

Die Vorinstanz ubersicht schliesslich in ihrer Berechnung auf S. 35 (oben) der
Urteilsbegriindung ganz offensichtlich, dass 100 % des Verwertungserloses kei-
neswegs dem Betrag entsprechen, der ratsichlich fir die Verwertung der Sicher-
heiten aus dem Problemkredit Iniochos erzielt worden ist (Halkis Aktien) bzw. in

Zukunft méglicherweise noch ersielt werden kann (Grundsriick Karavostassi).

Der an die Beklagte bezahlte Betrag ist von den Parteien der September-

Vereinbarung nicht als tatsachlicher Gegenwert fiir 85,4 % eines spiteren Ver-

wertungserldses verstanden worden; der Betrag widerspiegelte vielmehr die kon-
zerninterne Sanierungsfunktion dieser Zahlung an die Beklagte. Um die Ver-
pflichtung der GC Wien gegenuiber der Klagerin zu berechnen, kann daher nicht
einfach vom Betrag USD 2'085'233.97 ausgegangen, dieser sodann auf 100 %
umgerechnet (USD 2'085'233.97 /. 85,4 x 100}, und anschliessend auf einen fes-

ten Betrag als Erlésanspruch der Kligerin (Resulrar x 14,6) geschlossen werden.

Rl
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Diese Rechnung, die von der Kldgerin angestellt und von der Vorinstanz telquel
libernommen worden ist (vgl. Ziff. 11L.3.1.a.aa/bb, §. 27-28, Ziff. IIL.3.3.a, S. 34-
35), ist aus den vorgenannten Grinden falsch und in diesem Berufungsverfahren

zu korrigieren.

Da der von GC Wien an GC Zirich bezahlre Betrag von USD 2'085'233.97 be-
tragsmdssig nicht gleichzusetzen ist mit den 85,4 % Gewinnanwartschaft der Be-
klagten, ist auch dic 14,6 % Gewinnanwartschafr der Klagerin nicht einfach dem
Betrag von USD 35992414 gleichzuserzen, so wie dies die Vorinstanz in der Ur-
teilsbegriindung falschlicherweise angenommen hat (vgl. Urteilsbegriindung S.

35). Auch sind USD 2'465'233.97 nicht gleichzusetzen mit 100 % Verwertungs-

erliis; dieser Betrag entspricht vielmehr einem blossen Nominalwert, der mit dem
tatsichlich erzielten bzw. in Zukunft moglicherweise noch zu erzielenden Verwer-

rungserlos nichts zu tun hat.

Ein Beispiel hilft hier zur Veranschaulichung: Angenommen, die Verdusserung

der Sicherheiten aus dem Problemkredit Iniochos wiirde letztendlich einen Netto-
Erlts (vom Brutto-Erlés sind zunichst noch die Aufwendungen der Beklagten fiir
die Geschifrsfithrung bew. Zweckerreichung abzuziehen) von USD 1 Mio. ab-
werfen: Dann wiirde die Beklagte bzw. deren Muttergesellschaft mit 85,4 %, also
mit USD 854'000.00 daran partizipieren, und die Klagerin mit 14,6 %, also mit
USD 146'000.00. Die Muttergesellschaft hat der Beklagten unter der September-
Vereinbarung bereits einen Betrag von USD 2'085'233.97 bezahlt; der Verlust
der Muttergesellschaft, den diese im Rahmen der Bilanzsanierung, Umstrukturie-
rung, etc. der Beklagten bewusst in Kauf genommen und sich zu ibernehmen
verpflichtet hat, betrige folglich USD 2'085'233.07 abziiglich USD 854'000.00,
d.h. USD 1'231'233.07. Mit Bezug auf die Kligerin wire die Muttergesellschaft
verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass an diese der Betrag von USD 146'000.00

bhezahlt wird.

Allerdings wiirde dic Muttergesellschaft diesen Berrag nicht direkr der Kligerin
schulden, dies weil die Kligerin einer externen Schuldiibernahme im Sinne von
Art. 176 OR (wie diese vorgeschlagen in Ziffer 6 der September-Vereinbarung)

nicht zugestimme hat, sondern der Beklagren aus dem Risiko-Unterbeteiligungs-
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Verhiltnis. Die Beklagre hat eine gesellschaftsrechtliche Verpflichtung gegeniiber
der Kldgerin zur Bezahlung des anteilmissigen Erlosertrages und gegeniiber der
Muttergesellschafr einen obligatorischen Anspruch auf Freihaltung im Umfang
dieses an die Kligerin zu bezahlenden Erldsanteiles; im obigen Beispiel wiirden
Zahlungsverpflichtung und Freihalteanspruch der Beklagten USD 146'000.00
betragen. Aber wie gesagt handele es sich dabei nur um einen Beispielbetrag, und
die genaue Gewinnberechnung kann erst erfolgen nach Auflisung der Einfachen
Gesellschaft, das heisst nach Verdusserung der letzren Sicherheir aus dem Unter-

beteiligungsverhdltnis und nach Berechnung und Abzug der Aufwendungen.

Weiter iibersieht die Berechnung der Vorinstanz auch ganz offensichtlich, dass in

dieser Birnen mit Apfeln vermengt werden: Der urspriingliche Kredit Iniochos

hatte USD 2,6 Mio betragen; in der Folge wurde aus diesem Kredit jedoch ein
Problemkredit, weshalb (wic bei im Kurs fallenden Aktien) bei den USD 2,6 Mio
bald nur noch als von einem Nominalwert ausgegangen werden konnte. Auf die-
sen Nominalwert wurde sodann ein effekriver Wert, nimbich der Berrag von USD
134'766.03 aus der Verwertung Stockwerkeigentum Pyrius, angerechnet, So-
dann ist der Problemkredit Iniochas durch verschiedene Sicherheiten gesichert
worden. Diese Sicherheiten sind jedoch mit den Jahren mehrfach umgelagert, er-
neuert, iibertragen, zuriickiibertragen und auvsgerauschr worden, und im heutigen
Zeitpunkt gilt als offenkundig und wird von der Kligerin auch nicht bestritten,

dass der Gegenwert dieser Sicherheiten keinesfalls mehr exake den nominalen

Werr des Problemkredits abdeckr. Es ist daher falsch und illusorisch anzunehmen,

dass eine Verwertung der Sicherheiten exakt einen Erlos von USD 2'465'233.97

abwerfen wiirde. Vielmehr wird cine allfillige Verwertung absehbar einen deut-

lich tieferen Wert abwerfen, als den Nominalwert des Kredites. Die von der Vor-

instanz in Ziffern 111.3.3., 8. 35, und 1114, S. 36, der Urteilsbegriindung angestell-

ten Berechnungen sind daher auch aus diesen Griinden unzutreffend.

Zusammenfassung

Hirtte die Vorinstanz die September-Vereinbarung richtig interpretiert, auslegt
und beurteilt, hiitre sie den empirischen wirklichen Willen der Vereinbarungs-

Parteien beachtet bew, im Zweifelsfall den mutmasshichen wirklichen Willen der

32143



90,

¢

a1,

92.

d)

3.

vior METss BLus & PARTNER
RECHTSANYALTE

Vereinbarungsparreien korreke ermittelt und beachtet, hitte sie sich weiter mit
allen wesentlichen Argumenten in den Rechtsschriften der Beklagten ernsthaft
bzw. tiberhaupt auseinandergeserzr, bzw. hirre sie diese in zutreffender oder voll-
standiger Weise gewiirdigt, und hitte sic das klare materielle Recht richtig ange-
wendet — dann hitte die Vorinstanz in ihrer Beurteilung zweifellos zum Ergebnis
kommen miissen, dass die September-Vereinbarung keine weder ganze noch teil-
weise Verwertung von Vermogens- bzw. Sicherheitswerten fiir Rechung des Prob-
lemkredites Iniochos und keine weder ganze noch teilweise Tilgung des Problem-
kredites Iniochos darstellte und keine Filligkeit von Forderungen der Kligerin

gegenitber der Beklagten oder threr Rechtsvorgangerin bewirkre,

Es folgt daraus, dass Ziffer 2 des Berufungs-IHauptantrages der Beklagten be-
griinder ist, weshalb das Obergericht ersucht wird, diesen gutzuheissen und das

erstinstanzliche Urteil in Ziffer 2 a) entsprechend abzuindern,

Hauptantrag Ziffer 3: Kostenfolgen der erstinstanzlichen Verfabren (FO981082
und CG990332) vollumfinglich zulasten der Kldgerin

Die Verfahrenskosten sind den Parteien nach Massgabe ihres Obsiegens und Un-
terliegens aufzuerlegen (§ 64 Abs. 2 ZPO). Es gilt der Grundsatz der

Kosteniibernahme durch die unterhegende Partei.

Bei einem Verfahrensausgang im Sinne der Berufungs-Hauptantrige der Beklag-
ten unterliegt die Kligerin in den erstinstanzlichen Verfahren vor dem Einzelrich-
ter fiir Zivil- und Strafsachen (FO981082) und vor der Vorinstanz (CG990332)
vollumfinglich und sind thr deshalb die vollumfinglichen Kosten dieser Verfah-

ren aufzuerlegen,

Hauptantrag Ziffer 4: Entschidigungsfolgen fiir die erstinstanzlichen Verfahren
(FO981082 und CG990332) zulasten der Klagerin

Eine Partei ist im gleichen Verhilemis entschadigungspflichtig, in welchem ihr
Kosten auferlegr werden (§ 68 Abs. 1 ZPO). Es gilt der Grundsatz der Entschi-

digungspflicht nach Massgabe des Unterhegens im Verfahren.
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Bei einem Verfahrensausgang im Sinne der Berufungs-Hauprantrage der Beklag-
ten werden die Kosten der erstinstanzlichen Verfahren vor dem Einzelrichter fiir
Zivil- und Strafsachen (FO281082) und vor der Vorinstanz (CG990332) vollum-

finglich der Kligerin aufzuerlegen sein, weshalb die Klagerin auch zur Bezahlung

einer vollen Prozessentschiadigung an die Beklagten zu verpflichten ist.

Die Prozessentschidigung wird vom entscheidenden Gericht nach freiem Ermes-
sen festgeserzt, wobel vom Streitwert auszugehen st und auch die besonderen
Umstinde des konkret zu beurteilenden Falles, wie die Verantwortung des An-
waltes, die Schwierigkeir des Falles und der norwendige Zeitaufwand, zu bertick-
sichtigen sind. Bei Vertretung der Partel durch einen Anwale ist das richterliche
Ermessen insofern beschrinkt, als die Prozessentschidigung im Rahmen der An-

sitze der Verordnung iiber die Anwaltsgebiihren festzoserzen ist.

Der von der Vorinstanz in der Urteilsbegriindung berechnere Streitwert wird von
der Beklagren in dieser Berufung nicht bestritten, setzt sich zusammen aus Klage-
und Widerklagestreitwert und beziffert sich insgesamr anf CHF 1'260'135.00
(vgl. 5. 37 der Urtellsbegrindung).

Vorliegend handelt es sich um einen sehr aufwendigen Prozess mit umfangreichen
Akten, grosser Verantwortung des Rechrsvertreters, teilweise schwierigen Rechts-
fragen und entsprechend hohem Zeitaufwand. Dhese Umstinde sind bei der Be-
messung der Prozessentschidigung ebenfalls zu beriicksichtigen. Auch die Vorin-
stanz ist davon ausgegangen, dass es sich um einen aufwendigen Prozess handelt

(vgl. 5. 37 der Urteilsbegrundung).

Ausgehend vom oben bezifferten Streitwert betrigr die einfache Grundgebiihr
gemiss Anwaltsgebithrenverordnung CHF 30°600.00 (§ 2 Abs. 1). Angesichts
der genannten besonderen Umstinde des vorlicgenden Falles ist die einfache
Grundgebihr um einen Drittel zu erhéhen, d.h. mit CHF 40'800.00 zu veran-

schlagen (§ 2 Abs. 2).

“val. Frank/StraulifMessmer, 2.a.0., § 69 N 1 .
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Zur Grundgebiihr diirfen Zuschlige berechnet werden, sofern die Vorausserzun-
gen von § 4 der Anwaltsgebiihrenverordnung zutreffen, wobei alle Zuschlige in

der Regel nicht mehr als die Grundgebiihr betragen sollen (§ 4 Abs. 3).

Vorliegend fanden nebst einem schriftlichen Hauptverfahren mit Klage und
Widerklage und je doppeltem Schrifrenwechsel, eine Referentenaudienz und zwei
Beweisverhandlungen statt. Jeder dieser Verfahrensschritte ist zuschlagsberech-

tigt, weshalb zumindest eine Verdoppelung der Grundgebiihr als gerechtfertigt

erscheint.

Basierend auf der erhéhten Grundgebithr und mit dem genannten Zuschlag be-
rechnet sich eine angemessene Prozessentschidigung auf CHF 81'600.00. Die
Kligerin ist daher zu verpflichten, der Beklagten fir die erstinstanzlichen Verfah-
ren FO981082 und CGY90332 eine Prozessentschidigung von  insgesamt
CHF 81'600.00 zuzighch MwSt. zu bezahlen.

Begriindung des Berufungs-Eventualantrages

Sollte das Obergericht wider Erwarten der Argumentation des Berufungs-
Hauprantrages nicht folgen, so beantrage die Beklagte eine Abanderung des erst-

instanzlichen Urteils im Sinne des Berufungs-Eventualantrages.

Namentlich beantragt die Beklagte, es sei Dispositiv Ziffer 2 a) des erstinstanz-
lichen Urteils insofern abzuindern, als in dieser neu festgestellr werden soll, dass
lediglich im Umfang von maximal USD 359'924.14 scit dem 22, September 1994
eine fillige Forderung der Kligerin gegen die Beklagre besteht, akonto welcher
die Beklagte der Kligerin am 19, Mirz 2002 bereits EUR 28'432.66 bezahlt hat.
Ansonsten blieben im Entscheid einerseits die unter dem  Titel ,,Vorabverteilung
eines Liguidationserloses” (aus dem Verkauf der Halkis-Aktien) von der Beklag-
ten an die Kligerin bezahlten EUR 28'432.66 filschlicherweise unbeachter und
wire andererseits die Beklagte von der noch ausstehenden Abrechnung Giber die
Geschiftsfiithrungskosten und den Liquidationserlis rechtswidrig ausgeschlossen,

Die nachgenannten Beweismittel wurden bereits im erstinstanzlichen Verfahren
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bezeichnet und cingercicht (vgl. Stellungnahme Beklagte zum Beweisergebnis,
S. 5; Urteilsbegrindung Ziff. 11.2., 8. 9), bzw. dienen dem sofortigen Beweis der
beklagtischen Vorbringen (§ 267 Abs. 1 i.V.m. § 138 und § 115 Ziff, 2 ZPO)

und sind daher zulassig.

BO: - Schreiben vom 19. Marz 2002 Beilage 2
- Bankcheck der UBS (dat, 15. Mirz 2003) Beilage 5

104. Die Vorinstanz hat in ithrer Urteilsbegrindung selbst richtigerweise festgehalten
(Ziff. 11.1.2., 5. 8), dass gegen eine Leistungsklage, mit welcher — wie vorliegend -
nur ein Teilbetrag eingeklagt wird, cine Widerklage auf Feststellung des Nichtbe-
stehens des ganzen Schuldverhiltmisses moglich ist, sowie dass aus einer Gutheis-
sung der Teilklage nicht ohne weiteres die ginzliche Abweisung der Widerklage
folgr, sondern vielmehr ,der iiber die Teilklage hinaus maximal geschuldete Be-

trag festzustellen® ist (fette Hervorhebung durch Vorinstanz).

105. Diese Rechtsauffassung der Vorinstanz, welche sich auf die herrschende Lehre
und Praxis abstiitzr bzw. abstiitzen kann ', ist richtig, hat jedoch in Verletzung
von zwel wesentlichen Verfahrensgrundsitzen keinen Eingang ins erstinstanzliche
Urteil gefunden, indem das entscheidende Wort ,,maximal® in Ziffer 2 a) des Ur-

teilsdispositivs aus unerfindlichen Griinden cinfach weggelassen worden ist.

106. In dieser Hinsichr leidet das erstinstanzliche Urteil, sofern nicht ein offenkundiges
Versehen der Vorinstanz bei der Redaktion des erstinstanzlichen Urteilsdisposi-
tivs vorliegt (fiir cin solches spricht u.a. das tberflissige ,,die* im Wortlaur von

Ziffer 2 a) des Urteilsdispositivs), an mehreren eigentlichen Nichrigkeitsgriinden.

107. Erstens beruht Dispositiv Ziffer 2 a) auf einer akrenwidrigen ratsdchlichen An-

nahme, indem die Vorinstanz darin die Tarsache 2u Unrecht unberiicksichngt
gelassen hat, dass die Beklagte noch wihrend des erstinstanzlichen Verfahrens im

Nachgang zur Verwertung der Halkis Aktien der Beklagren unter dem Titel ,, Vor-

" vgl. Frank/StraulifMessmer, a.2.0., § 59 N 24a (mit Verweis auf 5]Z 1948 5. 192 Nr. 55), § 60 N
2: Hans Schmid, Negarive Feststellungsklagen, in: AJP 7/2002, 5. 774 {1,
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abverteilung eines Liqudationserloses” akonto emer allfilligen Forderung der

Klagerin gegen die Beklagte einen Betrag von EUR 28'432.66 ausbezahlt hat.

Berreffend die Zulissigkeit der nachgenannten Bewersmittel vgl, Ziffer 103 oben.

BO: - Schreiben vom 19. Marz 2002 Beilage 2
- Bankcheck der UBS (dar. 15. Mirz 2003) Beilage 5

Diese Vorabverteilung hat dem prozessualen Antrag der Beklagten auf Abidnde-
rung von Ziffer 3 des Widerklage-Rechtsbegehrens zugrunde gelegen, und die

Vorinstanz hat unter ausdriicklicher Bezugnahme auf diese Vorabverteilung dem

Abinderungsbegehren in ihrer Urteilsbegriindung zugestimme (Ziff. IL2., S. 9).
Selbst die Kligerin hat weder den Empfang noch den Zahlungstitel dieser Vorab-

verteilung bhestritten (vgl. deren Schreiben vom 25, Apnl 2002, act. 175).

Weiter hat die Vorinstanz in ihrer Urteilsbegriindung ausdriicklich festgehalten,
dass ,kein Anspruch |der Kligerin] mehr auf anteilmissige Beteiligung an den

165000 Halkis Aktien* besteht (Ziff. 11.3.3.b) und cc), 5. 35 £.).

In der Folge hat die Vorinstanz jedoch, in aktenwidriger Ubergehung ihrer eigenen
Feststellungen, das unbegreifliche Fazit gezogen, dass beziiglich USD 359'924.14

eine fillige Forderung der Kligerin gegen die Beklagte bestehe (Ziff. 11L3.4., S. 36).

Der Betrag von USD 3359'924.14 entspricht 14,6 % von USD 2'465'233.97,
d.h. dem Betrag, der nach — bestrittener — Behauptung der Klagerin dem Gesamt-
erlos aus der Verwertung aller Sicherheiten fiir Rechnung des Injochos Kredites
entsprechen soll (urspriingliche Kreditforderung USD 2,6 Mio, abziiglich USD
134'766.03 aus dem Verkauf Stockwerkeigentum Pyrdus, ergibt  USD
2'465'233.97; vel. Ziff. 1I1.3.1. und 111.3.3., $. 28 und 35 erstinstanzliches Urreil).

Aus obiger Darstellung ergibt sich unschwer, dass im Betrag von USD
359'924.14 die von der Beklagren an die Kldgerin ausbezahlte Vorabverteilung
von EUR 28'432.66 nicht mitheriicksichrigt ist. Daraus folgt, dass die Vorinstanz

in aktenwidriger Weise diese Morabverteilung im Rahmen der betragsmadssigen

Feststellung der bestehenden Forderung in Dispositiv Ziffer 2 a) nicht mirheriick-

sichtigt hat. Dieser Fehler ist im Berufungsverfahrens vom Obergericht zu korri-
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gieren, indem Dispositiv Ziffer 2 a) im Sinne des Eventualantrages abgedndert

bzw. erginzt wird.

Zweitens verletze Dispositiv Ziffer 2 a) die Dispositionsmaxime und damit einen

wesentlichen Verfahrensgrundsatz”, indem die Vorinstanz der Kligerin weit
mehr zuspricht, als diese mit threm Antrag auf vollumfangliche Abweisung der

Widerklage verlangt hat (vgl. act. 65 5. 2).

Die Dispositionsmaxime besagt, dass ein Gericht einer Parter weder mehr noch
anderes zusprechen darf, als sic selbst verlangt, noch weniger, als der Gegner an-
erkennt. Beschrinkt sich — wie vorlicgend (act. 2) - die Kligerin auf die Erhe-
bung ciner Teilklage, kann im Dispositiv nicht der ganze Anspruch zugesprochen
oder abgewiesen Y sondern kann nur mit Bezug auf den eingeklagten Teilan-

spruch entschieden werden.

Wird emmer Leistungsklage auf einen Teilanspruch mit einer negativen Feststel-
lungsklage auf den gesamten Anspruch entgegen gerreten, und wird alsdann die

Teilklage gutgeheissen, ist im Umfang des gutgeheissenen Teilan-spruches uner-

heblich, ob die negative Feststellungsklage einfach abgewiesen oder ob positv
festgestellt wird, dass der als nichtbestehend eingeklagre Anspruch ratsichlich be-

stehr, '

Im Umfang des Restanspruches jedoch, der sich aus der Differenz zwischen dem

Teilanspruch gemiss Klagebegehren und dem ganzen Anspruch gemiss negari-
vem Feststellungsbegehren ergibt, macht es sehr wohl cinen Unterschied, ob die
negative Feststellungsklage abgewiesen oder ob der als nichtbestehend eingeklag-
te Restanspruch als doch besrehend festgestellt wird, weil im letzteren Fall das
Urteil Giber das im Klagebegehren Beantragte hinausgeht und damit die Disposi-

tionsmaxime verletzr,

“vgl § 281 Ziff. 1 .V.m § 34 Abs. 2 ZPO

' vgl. FrankfStrduli/Messmer, 20,0, § 54 N 17; BGE 42 11 704
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Gestiitzt auf obige Ausfithrungen erhellt, dass die Feststellung in Dispositiv Ziffer
2 a), wonach im Umfang von USD 359'924.14 cine fillige Forderung bestehe, die
Dispositionsmaxime verletzr. Richrigerweise hitte die Vorinstanz pur das Be-

stehen einer maximalen Forderung feststellen diirfen. Durch das Weglassen des

Wortes ,maximal® har die Vorinstanz falschlicherweise den Umstinden niche
Rechnung getragen, dass der Kligerin auf keinen Fall mehr zugesprochen werden
darf, als von dieser im Verfahren ratsachlich gefordert wird. Korrekterweise hitte
die Vorinstanz entweder das negative Feststellungsbegehren im Umfang des Rest-

anspruches, abziglich des vorab verteilten Berrages, einfach abweisen miissen;

oder sie hitte positiv feststellen missen, dass die Kligerin gegen die Beklagte cine

Forderung in einem Maximalbetrag hat. Indem die Vorinstanz weder das eine

noch das andere tat, verletzte sie die Dispositionsmaxime. Auch unter diesem Ge-
sichtspunke ist Dispositiv Ziffer 2 a) des erstinstanzlichen Urteils fehlerhaft und
in im Berufungsverfahren vom Obergericht zu korrigieren, indem Dispositiv Zif-
fer 2 a) im Sinne des Eventualantrages abgeandert bzw. erginzt wird, namentlich

durch die Hinzufiigung des Wortes ,,maximal®.

Schliesslich verletzt Dispositiv Ziffer 2 a) als weiteren wesentlichen Verfassungs-

und Verfahrensgrundsatz den Anspruch der Beklagten auf Gewidhrung des recht-

lichen Gehérs ', indem die Vorinstanz als geschuldeten Forderungsbetrag einen

Fixbetrag feststellt (anstart eines Maximalbetrages) und damit der Beklagren ver-
unmoglicht, ihre abrechnungsfihigen Auslagen und Verwendungen fiir die Einfa-

che Gesellschaft im Rahmen der Liquidationsabrechnung in Abzug zu bringen,

Die Abrechnung iiber die Auslagen und Verwendungen der einzelnen Gesellschaf-
ter gehdre zu den inneren Liquidationshandlungen im Sinne von Art. 549 Abs. 1
OR, ebenso wie die Riickerstattung der Vermogensheitrdge sowie die Verteilung

cines allfilligen Uberschusses oder Verlustes, Die innere Auseinandersetzung zwi-

" vgl. auch Walder, a.2.0., § 24 N 9; Pra 84 (1994) Nr. 178

"vgl. Art. 29 Abs. 2 BV, § 56 Abs. 1
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schen den emnzelnen Gesellschaftern hat in_dieser gesetzlichen Reihenfolge zu

1]
geschehen.

120. Eine solche innere gesellschaftsrechtliche Auscinandersetzung zwischen den Par-
teien aus dem Unterbeteiligungsverhilinis hat bis zum heutigen Datum noch
nicht startgefunden. Eine endgiiltige Quantifizierung des Auslagen- und Verwen-
dungsersatzes der Beklagten wird umfassende Berechnungen erfordern, die erst

noch durchzufithren sind. Denn selbst wenn fur die Bedirfnisse dieser Eventual-

antragsbegriindung  davon ausgegangen wird, dass durch die Seprember-
Verembarung von 1994 der Gesellschaftszweck erreicht worden wire, so wire
die Einfache Gescllschafr dadurch doch lediglich in das Stadium der Liquidation
getreten, in dem sie sich bis zum heutigen Datum befinden wiirde. Auf keinen
Fall kann jedoch die Rede davon sein, dass die Liquidation der Gesellschafr auch
bereits durchgefithrt und die Gesellschaft berens liquidiert worden wire. Eine
Einfache Gesellschaft bleibt als Liquidarionsgesellschaft bestehen, bis simtliche
mit Dritten eingegangenen Rechtsverhilinisse aufgelist sowie alle Aktven und
Passiven auf die Gesellschafter verteilt sind. © Die Liguidation ist erst beendet,
wenn in samtlichen Beziehungen cine Auseinandersetzung nach Gesellschafts-

recht startgefunden har. ™ Dies ist vorliegend niche der Fall.

121. Die Beklagte hat in ihren Rechtsschriften an zahlreichen Stellen darauf hingewie-
sen, dass eine ordnungsgemisse Abrechnung aus dem Unterbereiligungsverhaltnis
mit der Kligerin unter Einbezug von Auslagen und Verwendungen erst noch zu
erstellen ist, so etwa in der Klageantwort/Widerklage Ziff, 1LA.11 (S. 10) und
.D.130-132 (5. 64), in der Duplik/Widerklagereplik Zu 1. Ziff. 112 bis Ziff.
125 Rz 4.2 (S. 33) und in der Stellungnahme zum Beweisergebnis Ziff. 1.2, (5. §).

" vgl. OR-Srachelin Art. 548/549 N ¢ ff.; von Sreiger, 2.2.0,, 5. 465 {15 Meier-Hayoz/Forstmoser,
Schweizerisches Gesellschafrsrecht, 8, Aufl, Bern 1998, 5 12 N 83

" vel. OR-Staehelin Art. 548/549 N 1, 3

vl von Steiger, a.a.0., 5. 464
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An den gleichen Stellen har die Beklagte ehenso dargelegr, dass samtliche Kosten
fiir die von ihr als Geschiftsfithrerin getroffenen Massnahmen zur Durchsetzung
der Kreditforderung Iniochos von ihr vorfinanziert worden sind und die Beklagte
— trotz ausdriicklicher vertraglicher Verpflichtung in Ziffer 7 Absatz 3 des Unter-

beteiligungsvertrages — noch nie einen Beitrag irgendwelcher Natur geleister har,

Diesen Ausfihrungen der Beklagren berreffend erst noch zu tatigender Abrech-
nung aus dem Unterbeteiligungsvertrag har die Klagerin nicht substantiiert wider-
sprochen, vgl. Replik/Widerklageantworr Zu 11 Ziff. 11 Abs. 8 (5. 7), Wider-
klageduplik Zu I, Ziff, 112 bis Ziff. 125. Schlicht unzutreffend ist die pauschale
Behauptung der Kligerin, dass in der Seprember-Vereinbarung alle Kosten abge-
rechnet worden seien: diese Sichtweise finder weder im Wortlaut noch im Sinn
der Vereinbarung eine Stiitze. Trotz des Fscrow-Accounts beliefen sich die Auf-
wendungen der Beklagren, welche diese am 20./22. September 1994 hiwe in Ab-
zug bringen kénnen, ratsichlich auf weit mehr als den Gegenwert dieses Kontos,
Diese abzugs- und abrechnungsfihigen Aufwendungen waren im Rahmen der

Geschiftsfihrung fir die Einfache Gescllschaft angefallen; diese Abrechnungen

hildeten indes nicht Gepensrand des ersunstanzlichen Verfahrens bzw., der

Rechtshbegehren {vgl. auch hinten Ziff. 128).

Gegenstand des Widerklage-Rechtsbegehrens war bzw. ist u.a. die Feststellung,
dass die Kligerin aus dem Unterbeteiligungsvertrag beziiglich des Nominalwertes

von USD 380'000.00 keine fillige Forderung gegen die Beklagte besitzt (Ziff, 2)

sowie lediglich einen noch nichr filligen anteilmissigen Anspruch auf den Erlos
aus der Verwertung der Sicherheit Liegenschafr Karavostassi hat (Ziff. 3). Weder

ein_anderer als der Nominalwert noch ein fixer Forderungsbetrag waren jemals

Gegenstand der Widerklage, und auch die konkrete Berechnung der Forderung
der Kligerin gegeniiber der Beklagten bzw. die Feststellung der konkreten Forde-
rung waren zu keinem Zeitpunkt Thema des erstinstanzlichen Verfahrens. Ent-
sprechend waren die Parteien wihrend des ganzen Verfahrens zu keiner Zeit da-
zu aufgerufen, Ausfithrungen zur cigentlichen Abrechnung zu machen oder ent-

sprechende Unterlagen einzureichen.
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Im weiteren geht die Kligerin sclbst davon aus, dass vorgingig zu einer allfalli-
gen Einlagenriickerstattung zunidchst eine Abrechnung aus dem Unterbeteili-
gungsverhdlmis zu erstellen ist, indem sic in der Klageschrift vorbringt, ,Damit

wurde das Inkasso (...) beendet und die Forderung auf Abrechnung und Rick-

zahlung des Kapitals ist somit per 22.9.1994 fillig geworden® {vgl. Klageschrift
Ziff: 2553}

Auch die Vorinstanz geht zu Recht davon aus, dass vorgingig zu einer anteilmas-
sigen Verteilung des Erloses aus der Verwertung der Sicherheiten an die Klagerin
deren Anteil an den Aufwendungen fir die Einbringung des Erloses abzuziehen

ist, in dem sie erwiigt, ,.dass der Kligerin schliesslich 14,6 % (...) vom Erlas aus

der Verwertung der Sicherheiten {abziiglich Anteil an den Aufwendungen fiir die

(S. 26 oben).

Die Tatsache, dass die Einfache Gesellschaft noch nicht liquidiert worden 1st,

sondern cine abschliessende  Abrechnung iber die Geschaftsfihrungs- und

Liquidationskosten_erst noch erstellt werden muss, ist ein wesentlicher Grund

dafiir, dass im erstinstanzlichen Urteil ein iiber die Teilklage hinaus von der

Beklagten geschuldeter Betrag nichr als  Fixbetrag, sondern  lediglich  als

Maximalbetrag hitte festgestellr werden diirfen. Wihrend die Vorinstanz diesen
Sachverhalt in den Erwigungen noch richtig erkannt har (vgl. Ziff, 11.1.2,, S, 8),
hat sie das Wort ,maximal® im Urreilsdispositiv aus unerklirlichen Griinden

einfach weg-gelassen (vgl. Dispositiv Ziff, 2.a).

[ndem die Vorinstanz in Dispositiv Ziffer 2 a) einen fixen Berrag als fillige For-
derung festgestellt hat, hat sic kurzerhand die Beklagte mit deren simtlichen
Vorbringen und Beweisen zur konkreten und definitiven Abrechnung aus dem
Unterbeteiligungsverhdltnis ausgeschlossen, Ein Abzug von nachgewiesenen und
abrechnungsfihigen Auslagen und Verwendungen der Beklagten im Rahmen der

Liquidationsabrechnung wird illusorisch, solange das Feststellungsurteil eine

Forderung in fixem Umfang nennc. Damit aber erhellt, dass die Vorinstanz eine
ordnungsgemisse Abrechnung und eine gesetzmassige innere Auseinandersetzung

zwischen den Gesellschafrern fakrisch verunmiiglicht hat, weshalb Dispositiv Zif-
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fer 2 a) auch gegen klares marerielles Recht verstosst, namentlich gegen Art. 549

Abs. | OR. Dieser Fehler der Vorinstanz ist durch das Obergericht im Sinne des

Eventualantrages zu korrigieren,

KOSTEN- UND ENTSCHADIGUNGSFOLGEN

Die Regelung der Kosten- und Entschidigungsfolgen im Berufungsverfahren rich-
tet sich nach den allgemeinen zivilprozessualen Regeln (§ 64 ff. ZPO). Nach
stindiger Praxis ist dabei iiber Kosten und Entschiadigung fiir jede Verfahrensstufe
getrennt zu befinden und ist das Verhidlis des Obsiegens und Unterliegens in der

. i . ' - [ . 1
zweiten Instanz unter Beriicksichtigung der Rechtsmittelantrige zu bestimmen, ™

Antragsgemiss miissen die Kosten dieses Berufungsverfahrens vollumfanglich der

Kligerin auferlegt werden (§ 64 Abs. 1 ZPPO).

Antragsgemiss muss die Kligerin dazu verpflichter werden, der Beklagten fiir
dicses Berufungsverfahren cine angemessene, nach den Bestimmungen der Ver-

ordnung iiber die Anwaltsgebithren berechnete Prozessentschiadigung zu bezahlen.

" vgl. Frank/StraulifMessmer, 2.0.0., § 64 N 23
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vor Merss BLum & PARTNER
RECHTSANWALTE

Abschliessend ersuche ich Sie, schr geehrter Herr Prisident, sehr geehrte Damen und
Herren Oberrichter, aus den vorstehend wie auch aus den im erstinstanzlichen Verfahren
genannten Griinden um Gutheissung der eingangs gestellten Berufungsantrige, alles un-

ter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klagerin.
Mit vorziiglicher Hochachrung

L

Dr. Albrecht I.{?ngharr
Dreifach

Beilagen gemiss separatem Verzeichnis
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vion MESs Brus & PARTNER
RECHTSANSALTE

BEILAGEN-VERZEICHNIS

zur Berutungsschrift im Prozess Nr, LBO20073
in Sachen Tarapaca Investments Ltd. gegen Bank Sarasin % Cie AG
betreffend Forderung/Berufung gegen cin Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich,
2. Abtcilung, vom 16. September 2002 (Prozess Nr. CG990332)

1 Urteil BGZ vom 16. September 2002

2 Schreiben vom 19, Marz 2002

3/ 1-6 Aufrragsbestitigungen/Kontoausziige (Order Cont. Slips)
4 Aktienzertifikar vom 29, Okrober 2002

5 Bankcheck der UBS (dat. 15, Marz 2003)
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