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Regeste

aktienrechtliche Verantwortlichkeit (Art. 754 OR) | Berufung OR AG/andere
Handel sgesell schaft/Genossenschaft

Erwagungen

E.2

Das Verfahren sei mit Einreichung dieser Klage sogleich einzustellen und es seien die
Ergebnisse der Strafuntersuchung abzuwarten. Verfahrensantrage:

E.3

Biszum Vorliegen der Ergebnisse der Strafuntersuchung sei den Be- klagten 1, 2 und 3 die
Klage nicht zuzustellen.

E.4

Verfahrensantrag: Es seien alle Akten von der Vorinstanz beizuziehen. - alles unter Kosten-
und Entschadigungsfolge -“ Verfahrensméssig verlangte die Berufungsklagerin Uberdies -
sollte dies diell. Zivilkammer fir notwendig erachten - ein Gutachten zur Frage, ob der
Liquidati- onswert der Warenvorréte ohne Existenz von Lagerinventaren zum Zeitpunkt des
hypothetischen Konkurses zuverl&ssig bestimmbar sei; allenfalls hierfir ein unver-
haltnisméssig grosser Aufwand betrieben werden musste (Berufung S. 8). L. Mit
Berufungsantwort vom 29. August 2011 beantragten die Berufungsbe- klagten die kosten-
und entschadigungspflichtige Abweisung der Berufung. M. Mit Ubermittlung der Akten
und des Aktenverzeichnisses am 29. Juni 2011 teilte der Bezirksgerichtsprasident
Hinterrhein mit, die von den Parteien nicht ge- nau bezeichneten Konkursakten l1&gen nicht
im Recht. Dies fuhrte dazu, dass die Berufungsklagerin am 7. Juli 2011 den Beizug der
Konkursakten beantragte. Auf Ersuchen des damaligen Vorsitzenden der I1. Zivilkammer
teilte der Bezirksge- richtspréasident am 22. November 2011 mit, die Konkursakten seien
nicht eingeholt
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Gemass Auskunft des Konkursbeamten habe der berufungskl8gerische Rechtsvertreter am
19. Mai 2011 in samtliche Konkursakten Einsicht genommen. Vor Beginn der
Rechtsmittelfrist sei aber seitens keiner Partei eine Urkundenbezeichnung erfolgt, weshalb
diese Akten nicht eingeholt worden seien. In der Folge erging ein doppel- ter
Schriftenwechsel zur Frage des besagten Aktenbeizugs. Am 8. Februar 2013 verfligte der
Vorsitzende der I1. Zivilkammer, auf Grundlage der (vorhandenen) Akten zu entscheiden.
Auf die Erwdgungen im angefochtenen Urteil und auf die tbrigen Ausfihrungen der
Parteien in ihren Rechtsschriften wird, soweit erforderlich, im Folgenden ein- gegangen. I1.
Erwégungen 1. Der angefochtene Entscheid des Bezirksgerichts Hinterrhein vom 2. Febru-



ar 2011 wurde den Parteien am 13. April 2011 mitgeteilt und somit nach Inkrafttre- ten der
Schwei zerischen Zivilprozessordnung (ZPO; SR 272) am 1. Januar 2011 er6ffnet. Auf das
vorliegende Rechtsmittel verfahren findet demnach im Gegensatz zum vorinstanzlichen
Verfahren, welches noch nach der alten bindnerischen Zi- vilprozessordnung (GR-ZPO;
BR 320.000) durchgefuhrt wurde, die Schweizeri- sche Zivil prozessordnung Anwendung
(Art. 405 Abs. 1 ZPO). 2.a) Gemass Art. 308 Abs. 1 ZPO sind mit der Berufung
erstinstanzliche End- und Zwischenentscheide sowie erstinstanzliche Entscheide tiber
vorsorgliche Massnahmen anfechtbar. In vermogensrechtlichen Angelegenheiten ist die
Beru- fung nur zuldssig, wenn der Streitwert der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbe-
gehren mindestens Fr. 10'000.-- betrégt (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Die Berufung ist unter
Beilage des angefochtenen Entscheids innert 30 Tagen seit der Zustellung desselben beim
Kantonsgericht von Graubiinden schriftlich und begriindet einzu- reichen (Art. 311 ZPO
und Art. 7 Abs. 1 des kantonalen Einfihrungsgesetzes zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [EGzZPO; BR 320.100]). b) Der vorliegend angefochtene Entscheid
des Bezirksgerichts Hinterrhein stellt einen erstinstanzlichen Endentscheid dar, denn damit
wurde das vorinstanz- liche Verfahren durch Sachentscheid (Abweisung der Klage)
beendet (vgl. Art. 94 Abs. 2 der bundnerischen Zivilprozessordnung [GR-ZPO; BR
320.000] sowie Art. 236 Abs. 1 ZPO; Reetz/Theiler, in:

Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger
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Zirich 2013, Art. 308 N 14). Zudem Ubersteigt der Streitwert ganz offensichtlich Fr.
10'000.--. Die Berufung vom 30. Mai 2011 gegen das am 13. April 2011 mitgeteilte Urteil
ist auch zeitig. Sieist ferner formgerecht, das heisst die Antrdge auf Aban- derung des
erstinstanzlichen Urteils sowie eine schriftliche Begriindung enthal- tend, weshalb einem
Eintreten auf die Berufung unter Vorbehalt der nachstehen- den Erwagung 3 grundsétzlich
nichts entgegen steht. 3. Auf die berufungshal ber beantragte Einholung eines Gutachtens
zur Frage, ob der Liquidationswert der Warenvorréte ohne Existenz von Lagerinventaren
zum Zeitpunkt des hypothetischen Konkurses zuverléssig bestimmbar ist (Berufung S. 8),
kann alein schon deswegen nicht eingetreten werden, weil das entsprechende
Beweisbegehren vor der Vorinstanz noch nicht gestellt wurde und die Berufungs- klagerin
nicht darlegt und auch sonst nicht ersichtlich ist, dass die novenrechtli- chen
Voraussetzungen gemass Art. 317 Abs. 1 ZPO erfullt sein kdnnten. Soweit es sich bel der
mittels Gutachten zu kl&renden Frage nach der Bestimmbarkeit des Liquidationswerts der
Warenvorréte mangels Lagerinventaren per Mitte 2002 Uberhaupt um eine Tatfrage handelt,
werden ausserdem neue Tatsachenbehaup- tungen in den Prozess eingefiihrt. Im bisherigen
Verfahren hat sich die Berufungs- klagerin namlich - obwohl sie den
Konkursverschleppungsschaden in ihren theore- tischen Ausfiihrungen richtigerweise in der
Verminderung der Nettoaktiven bezie- hungsweise im Anwachsen der Uberschuldung zu
Liquidationswerten gesehen hat (Klage S. 45) - zur fallbezogenen Berechnung des aus der
Verschleppung der Konkursanzeige entstandenen Schadens einzig und allein auf die
Fortfihrungs- werte der A. AG, 0.1 gestitzt und niemals auf deren
Liquidationswer- te. Ebenso wenig hat sie sich vor der Vorinstanz jemals auf fehlende
Lagerinven- tare fr die Monate Januar bis Juni 2002 berufen, wie sie aus dem eingeholten

Gutachten der E. AG (S. 17) hervorgehen (vgl. dazu nachfolgend E. 9.d). 4.a) Mit
Eingabe vom 7. Juli 2011 begehrte die Berufungskl&gerin den Beizug der Konkursakten der
ehemaligen A. AG, 0.1 . Spéter brachte sie in diesem Zusammenhang vor, sie

habe vom unterbliebenen Beizug der Konkursak- ten erstmals aus dem Schreiben des



Bezirksgerichtspréasidenten Hinterrhein vom 29. Juni 2011 erfahren. Zuvor sei sie gestitzt
auf die Bewelisverfligung vom 30. September 2009, wel che den Aktenbeizug nicht von der
Bezeichnung der genau- en Fundstellen abhangig gemacht habe, nach Treu und Glauben
vom erfolgten Beizug der Konkursakten ausgegangen. Selbst anlé&sslich ihrer
Einsichtnahme in die Akten beim sich im gleichen Gebaude wie das Bezirksgericht
befindlichen
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(Eingabe vom 16. Januar 2012 S. 3). Damit schloss sich die Berufungsklagerin der
irrtimlichen Auffassung des Bezirksgerichtsprésidenten an, die Konkursakten sei- en
niemals Gegenstand der V erfahrensakten gewesen. Indessen geht sowohl aus dem
vorinstanzlichen Gutachterauftrag vom 15. April 2010 (Vorinstanz act. V111./13) alsauch
aus dem abgelieferten Gutachten vom 9. Juli 2010 (S. 4 f.) her- vor, dass die Konkursakten
den Gutachtern zur Verfligung standen und diese ihre im Gutachten zum Ausdruck
gebrachten Erkenntnisse auch auf die Konkursakten abstiitzten. Damit waren Letztere
zweifelsohne Tell der vorinstanzlichen Verfah- rensakten, weshalb offen bleiben kann, ob
die Vorinstanz durch den vermeintli- chen Nichtbeizug der Konkursakten das Prinzip von
Treu und Glauben verletzt haben konnte und ob ein entsprechendes Zurtickkommen auf die
Bewelisverfi- gung prozessual zuléssig wére. Eine andere Frageist, ob die Konkursakten im
kantonsgerichtlichen Berufungsverfahren beizuziehen sind. Soweit sie fir das hie- sige
Verfahren von Bedeutung sind, haben sie ihren Niederschlag im allseits ak- zeptierten
Gutachten gefunden. Im Ubrigen sind sie aber, wie sogleich dargelegt werden wird, fir die
sich vor der 11. Zivilkammer stellenden Fragen irrelevant. Dementsprechend konnte von
ihrem Beizug im Berufungsverfahren abgesehen werden. b) Der in der Beweisverfiigung
des Bezirksgerichtspréasidenten Hinterrhein ergangene Hinweis an die Parteien, wonach
diese bel der Verwendung von um- fangreichen Urkunden oder Urkundensammlungen al's
Beweismittel jewells die genaue Stelle zu bezeichnen haben, bildet einen allgemeinen
prozessualen Grundsatz. Wer einen Beweisantrag stellt, hat die zu beweisenden Tatsachen
und die Beweismittel, mit denen diese Tatsachen bewiesen werden sollen, konkret zu
nennen (vgl. Art. 82 Abs. 1 Ziff. 3 GR-ZPO; Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO). Es geht nicht an,
einen ganzen Sachverhaltskomplex zu schildern und sich zum Beweis dieser Behauptungen
global auf einen Stoss von Akten eines anderen Verfahrens zu berufen in der Meinung, das
Gericht und die Gegenpartei wirden dann schon prifen, mit welcher einzelnen Urkunde
sich welche behauptete Tatsache belegen 18sst (L euenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur
Zivilprozessordnung des Kantons St. Gallen, Bern 1999, Art. 161 N 7a; GVP 1995 Nr. 58).
Eine Ausnahme wird zu machen sein fir Geschéftsbiicher, Protokolle und andere
Dokumentationen, die der beweisfihrenden Partei nicht zuganglich sind
(Leuch/Marbach/Keller- hals/Sterchi, Kommentar zur Zivilprozessordnung fur den Kanton
Bern, Bern 2000, Art. 157 N 8). Im vorliegenden Fall verzichtete die die Edition der
Konkursakten der A. AG, 0.1 beantragende Berufungsklagerin sowohl vor der
Vor-
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Dies, obwohl sie Zugang zu diesen Akten hatte (zumindest macht sie nichts ande- res
geltend) und am 19. Mai 2011 zwecks Ausfertigung ihrer Berufung auch aner-
kanntermassen Einsicht in diese genommen hatte. Um die Bezeichnung einzelner Urkunden
geht es der Berufungsklagerin auch nicht. Sie argumentiert vielmehr, das Hauptbegehren in
der Berufung werde gerade damit begriindet, dass sich aus den in der Beweisverfiigung



bezeichneten Akten nichtsin Bezug auf die verwert- baren Aktiven und damit die
Liquidationswerte der Gesellschaft entnehmen lasse. Wo es keine Fundstellen gebe, kénne
nach dem Grundsatz ,, negativa nun sunt probanda’“ auch nichts bezeichnet werden. Ohne
Beizug der Konkursakten konne wohl keine ordnungsgemasse Uberpriifung des
vorinstanzlichen Urtells stattfinden (Eingabe vom 7. Juli 2011; Berufung S. 7). c) Die
Argumentation der Berufungsklagerin ist nur schwer nachvollziehbar. Es erscheint sodann
auch widerspriichlich, wenn sie gleichzeitig vorbringt, alle in der Beweisverfiigung
bezeichneten Beweismittel vermochten ein zutreffendes und vollstéandiges Bild Uber die
finanziellen Verhéltnisse der Gesellschaft zu geben, das habe nie jemand in Frage gestellt
(Berufung S. 7). Soweit die Berufungsklége- rin durch den beantragten Beizug der
Konkursakten belegen mochte, dass sie damit den grundsétzlich ihr obliegenden Beweis der
Liquidationswerte der A. AG, 0.1 im Zeitpunkt des hypothetischen Konkurses
(vgl. dazu unten E. 8.e) nicht zu erbringen vermag, stdsst sieins Leere. Der Umstand allein,
dass sich - wie die Berufungsklagerin behauptet - aus den Konkursakten keine
Rickschltsse auf die Liquidationswerte der A. AG, 0.1 zur Zeit des
hypothetischen Konkurses entnehmen lassen, andert sel bstversténdlich nichts daran, dass
diese Liquidationswerte beweislos geblieben sind, was grundsétzlich zur Anwendung der
Regeln Uber die Beweidlast zu fihren hat. Eine andere Frage ist, ob die Berufungskl&gerin
bei ihrem Beweisthema mit Beweisschwierigkeiten konfrontiert ist, welche die Anwendung
von Art. 42 Abs. 2 OR (richterliche Schét- zung des Schadens) gebieten. Ebenso ist eine
andere Frage, ob die Berufungs- beklagten den Schadensnachweis geradezu vereitelt haben
und deshalb die Be- weidlast sich umkehrt. Die von der Berufungskl&gerin erstmals vor
Kantonsgericht angerufenen Beweisprobleme hinsichtlich der Liquidationswerte der

A. AG, 0.1 im Zeitpunkt des hypothetischen Konkurses - vor der Vorinstanz
leitete die Berufungskl&gerin ihren Schaden, soweit sie diesen fallbezogen berechnete und
nicht bloss theoretische Ausfihrungen dazu machte, einzig aufgrund der Fort-
fuhrungswerte der A. AG, 0.1 her - stitzt sie auf fehlende Monatsab- schltisse
und L agerbestandserhebungen zu Fortfihrungs- und Liquidationswerten.
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hat, |&sst sich zweifel sohne dem eingeholten Gutachten entnehmen. Indessen brachte die
Berufungsklagerin entsprechende Tatsachenbehauptungen nirgends ins erst- instanzliche
Verfahren ein und ist damit nun vor Kantonsgericht verspéatet (nach- folgend E. 9.d).
Ausserdem kann sich die Berufungsklagerin - wie noch zu zeigen sein wird (nachfolgend E.
9.c-g) - auch aus anderen Grinden nicht erfolgreich auf Beweiserleichterungen berufen.
Den beantragten Beizug der Konkursakten bedarf es vor diesem Hintergrund im
Berufungsverfahren nicht. Der entsprechende pro- zessuale Antrag kann demnach nicht
geschitzt werden.

E.5

Die Vorinstanz verneinte einen haftungsrelevanten Tatbestand im Zusam- menhang mit
dem Abschluss der auf den 07./23. Oktober 2002 datierten und von Seiten der A. AG,
0.1 einzigvon Z. unterzeichneten Abzah- lungsvereinbarung (Vorinstanz act.
[11./24 [Entwurf] und I11./15; Vorinstanz act. |1./14). Es sai bloss eine bestehende Forderung
der D. AG beziehungswei se eine bestehende Schuld der A. AG, 0.1 tber
Fr. 97'677.80 verbind- lich festgelegt worden, nicht aber eine neue Forderung
beziehungswei se Schuld begriindet worden. Worin der Schaden fur die Glaubigerin
bestehen solle, sai nicht ersichtlich. Diese sei nachher rechtlich sogar klar besser gestellt



gewesen. Insbe- sondere habe sie einen provisorischen Rechtsoffnungstitel erhalten. Von
einer IrrefUhrung beziehungsweise Tauschung oder gar von Arglist kénne keine Rede sein.
DieD. AG habe die schwierigen finanziellen Verhdltnisse der A. AG,

0.1 seit langerer Zeit bestens gekannt. Die A. AG, 0.1 ha- be
vereinbarungsgemass zumindest eine erste Zahlung von Fr. 3'000.-- geleistet und sei
deshalb im Zeitpunkt des Abschlusses der Abzahlungsvereinbarung ge- willt gewesen,
ihren Verpflichtungen nachzukommen. Mangels arglistiger Irre- flhrung beziehungsweise
Tauschung fehle neben einem rechtsgentiglich nach- gewiesenen Schaden auch die
Voraussetzung der Widerrechtlichkeit nach Art. 41 OR, was insoweit zur Klageabweisung
fuhre (angefochtenes Urteil S. 27 ff.). In ihrer Berufung beanstandet die Berufungsklagerin
diese Erwéagungen abgesehen von ihren Ausfihrungen zum materiellrechtlichen Bestand
der Konkursforderung nicht (Berufung S. 5; vgl. hierzu die nachfolgende Erwagung 6).
Entsprechend ist darauf nicht einzugehen.

E.6

Die Berufungsklagerin bringt vor, as Folge der nach ihrer Auffassung gut- zuheissenden
Berufung werde das Kantonsgericht nicht umhin kommen, vorab den materiellrechtlichen
Bestand der Forderung zu priifen (Berufung S. 5 f.). Da- mit spricht sie den Bestand der ihr
von der D. abgetretenen und rechtskraf-
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0.1 gerichteten Forderung aus Getrankelieferungen an. Zwar ist richtig, dass der
Kollokationsplan Auskunft gibt, wie die von den Glaubigern geltend ge- machten
Forderungen bestandes-, betrags- und rangmaéssig im Konkurs der Ge- meinschuldnerin zu
behandeln sind, wahrend eine Uber das konkrete Konkursver- fahren hinausgehende
materiellrechtliche Bedeutung der Kollokation nicht zu- kommt, somit Uber Hohe und
Bestand der kollozierten Forderung noch nichts ent- schieden ist (Urteil des Bundesgerichts
4C.275/2000 vom 24. April 2001 E. 3.a). Die Berufungsbeklagten bringen indessen zu
Recht vor, sie hétten den Bestand dieser Forderung zu keinem Zeitpunkt bestritten
(Berufungsantwort S. 4) und auch im Berufungsverfahren machen sie keine entsprechenden
Einwande geltend. Demnach braucht auf den materiellrechtlichen Bestand der kollozierten
Forderung tber Fr. 111°638.-- nicht weiter eingegangen zu werden. Gleiches gilt fur die
unter den Parteien umstrittene Frage betreffend der Rechtsgultigkeit der Abzahlungs-
vereinbarung und deren Qualitét als provisorischer Rechtsoffnungstitel, hat die angerufene
[1. Zivilkammer doch keineswegs Uber ein Rechtsoffnungsgesuch zu befinden. Anzumerken
bleibt, dass mit der Anerkennung der kollozierten Forde- rung durch die ehemalige A.

AG, 0.1 noch nichts Uber die Substanti- ierung des eingeklagten, durch die von
Seiten der Berufungsbeklagten begange- nen Pflichtverletzungen verursachten mittel baren
und unmittel baren Schadens der Berufungskl&gerin gesagt ist (vgl. dazu - soweit ein
mittelbarer Schaden im Raum steht - etwa das Urteil des Bundesgerichts 4C.292/2003 vom
25. Mai 2004 E. 3.4).

E.7

Den geltend gemachten Schaden aus K onkursverschleppung stiitzt die Be- rufungsklagerin
inihrer Berufung auf Art. 725 Abs. 2 OR, mithin einzig auf die den Berufungsbeklagten
vorgeworfene Untétigkeit trotz begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung. Die (knappen)
Ausfuhrungen der Vorinstanz zur alfalligen Verlet- zung verwaltungsrétlicher Pflichten im
Falle eines - vom eingeholten Gutachten auf Ende 2001 festgestellten - Kapital verlustes



nach Art. 725 Abs. 1 OR (ange- fochtenes Urteil S. 30) I&sst die Berufungsklégerin
unbeanstandet, weshalb sich das Berufungsgericht auf die Uberprifung der
vorinstanzlichen Anwendung von Art. 725 Abs. 2 OR und daraus abgeleiteter
Schadenersatzanspriiche zu be- schranken hat. 8.a) Die Vorinstanz hat festgehalten,

X. und Y. hétten als Mitglieder des Verwaltungsrats trotz begrtindeter
Besorgnis einer - vom eingeholten Gutach- ten (spétestens) per 30. Juni 2002 festgestellten
- Uberschuldung der A. AG, 0.1 (vor alem infolge standig fehlender
Liquiditat) nicht entsprechend
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erstellt und auch nicht rechtzeitig den Konkurs der A. AG, 0.1 angemeldet.
Fraglich sei aber, ob deswegen ein rechtserheblicher Schaden entstanden sei. Dass die
Konkursdividende schliesslich 0% betragen habe, sei nachgewiesen be- ziehungsweise
ergebe sich schon aus der Tatsache, dass den im Kollokationsplan enthaltenen Forderungen
keine Aktiven mehr gegenuiber gestanden seien. Nicht nachgewiesen sei aber, wie hoch eine
Konkursdividende im Zeitpunkt des hypo- thetischen Konkurses gewesen wére. Die

E. AG habe die Zwischenbilanz per 30. Juni 2002 ausschliesslich zu
FortfUhrungswerten erstellt. Statt den Fort- fihrungsschaden anhand den Verlustvortrégen
gemass den (Zwischen-)Bilanzen in den massgebenden Zeitpunkten zu ermitteln, hétte die
Berufungsklagerin eine Bewertung auch zu Liquidationswerten im Zeitpunkt des
hypothetischen Konkur- ses verlangen miissen, was sie unterlassen habe. Damit sei die
Konkursdividende in diesem Zeitpunkt nicht rechtsgentiglich behauptet und nachgewiesen
worden. Selbst in Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR genigten die vorhandenen Anhalts-
punkte nicht, um einen Fortfihrungsschaden zu ermitteln. Schon die Bewertung eines Teils
der Aktivpositionen (transitorische Aktiven, Warenvorrate, Anlagever- mégen) bereite
mangels weiterer Angaben Schwierigkeiten. Uberdies sei von ge- wissen, aber nicht naher
bekannten privilegierten Forderungen der 1. und 2. Klas- se auszugehen. Moglicherweise
hétte Z. sogar fur die von ihm personlich in die Gesellschaft eingelegten Mittel im
hypothetischen Konkursverfahren noch eine Forderung stellen kdnnen. Angesichts dessen,
dass die Forderung der D. AG im Zeitpunkt des hypothetischen Konkurses noch
deutlich héher a's beim tatsachlichen Konkurs gewesen sei, sei so gesehen die
Konkursverschleppung fur die D. AG sogar vorteilhaft gewesen. Indem Letztere ihre
eigene Andro- hung, der A. AG, 0.1 nur noch gegen Barzahlung zu liefern,
nicht wahr gemacht habe, sei ihr schliesslich auch keine unfreiwillige Vermdgensver-
minderung widerfahren (angefochtenes Urteil S. 31 ff.). b) Dagegen fuhrt die
Berufungsklagerin an, sie habe bereitsin ihrer Klage auf die Uberschuldung der A.

AG, 0.1 auch zu Liquidationswerten hinge- wiesen (Prozesseingabe S. 23) und an
der Hauptverhandlung anhand der Jahres- rechnungen und des angeordneten Gutachtens
ausfuhrlich den Verlustzuwachs der Gesellschaft zu Fortfihrungswerten per 31. Dezember
2001 und per 30. Juni 2002 bis zur letzten Jahresrechnung per 4. Dezember 2003
aufgezeigt, wodurch sie die Vergrosserung der Uberschuldung aus der
Konkursverschleppung sub- stantiiert dargelegt habe. Mangels Lagerinventaren fir die
Monate Januar bis Juni 2002 hétten die Sachverstandigen den Liquidationswert der
Gesellschaft (zur Zeit
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wenn sie danach gefragt worden wéren. Auch in den von der Vorinstanz als Beweismittel
bestimmten Akten lasse sich nichtsin Bezug auf die verwertbaren Aktiven der Ge-



sellschaft entnehmen, weshalb die in der vorinstanzlichen Beweisverfiigung ent- haltene
Aufforderung nach der Bezeichnung der Fundstellen gemass dem Grund- satz , negativa
nun sunt probanda”“ ins Leere ziele. Die Berufungsbeklagten hétten pflichtwidrig

M onatsabschlisse und L agerbestandserhebungen mit Bewertungen zu Fortfihrungs- und
Liquidationswerten unterlassen. Dadurch hétten sie den grundsétzlich der
Berufungsklégerin obliegenden Bewel's des Liquidationswerts der Gesellschaft vereitelt,
was zu einer Umkehr der Beweidast fiihre. Mangels Beweislastumkehr sei der Schaden im
Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR zu schétzen. Eventualiter hétte die Klage allermindestens im
Umfang von Fr. 64' 000.-- gutge- heissen werden miissen. Sogar wenn alle anderen
bilanzierten Verbindlichkeiten der Gesellschaft mit den Aktiven (zu Fortfihrungswerten)
vorweg bezahlt worden wéren, ergébe sich namlich fur die Forderung der D. AG Uber
Fr. 148'000.-- eine Deckungsguote von 43.24%, entsprechend Fr. 64° 000.--. Derweil habe
die Konkursdividende im effektiven Konkurs fur die Drittklassglaubiger 0% betragen
(Berufung S. 6 ff.). c) Dass die berufungsbeklagten X. und Y. trotz begriundeter
Be- sorgnis einer Uberschuldung weder eine Zwischenbilanz erstellt noch den Richter
benachrichtigt haben und dadurch gegen Art. 725 Abs. 2 OR verstossen haben, wurde von
der Vorinstanz festgehalten (angefochtenes Urteil S. 31) und ist im Be- rufungsverfahren
von keiner Partei beanstandet worden. Entsprechend konzen- triert sich die
Auseinandersetzung im Wesentlichen auf den durch diese Konkurs- verschleppung
verursachten Schaden. Gemass Art. 754 Abs. 1 OR sind die Mit- glieder des
Verwaltungsrates und alle mit der Geschaftsfihrung oder mit der Li- quidation befassten
Personen sowohl der Gesellschaft als auch den einzelnen Aktiondren und
Gesellschaftsglaubigern fur den Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche oder
fahrléssige Verletzung ihrer Pflichten verursachen. c/aa) Nach den Grundsétzen des
Haftpflichtrechtes ist nur derjenige geschadigt, dem ein direkter Schaden in seinem
Vermogen zugefligt worden ist. Der Dritte, der nur aufgrund einer besonderen Beziehung
zum Direktgeschadigten einen Re- flexschaden - bzw. mittelbaren Schaden - erleidet,
besitzt grundsétzlich keinen Anspruch gegen den Schadensverursacher. Wieim
Haftpflichtrecht treten auch im Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit Falle der
bloss mittelbaren Sch& digung der Betroffenen auf. Denkbar ist beispielsweise der Fall,
dass ein Glaubi-
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da- durch vermindert wurde, dass ein Organ der Gesellschaft einen Schaden verur- sacht
hat. Moglich ist auch, dass ein Aktionar aufgrund eines Wertverlustes seiner Aktien einen
Schaden erleidet, welcher mittelbar daraus resultiert, dass der Ge- sellschaft durch
Pflichtverletzungen seitens der Organe ein Schaden verursacht wurde. In diesen Situationen
ist entsprechend den haftpflichtrechtlichen Grundsét- zen in erster Linie die Gesellschaft al's
direkt Geschéadigte aktivlegitimiert, Scha- denersatz gegentiber den verantwortlichen
Organmitgliedern zu verlangen. Fir die mittelbar geschédigten Aktionére und Gléubiger
gibt es keine M églichkeiten, ihren eigenen Reflexschaden mittels Individualklage geltend
zu machen. Ausserhalb des Konkurses steht dem Aktionér - nicht aber dem
Gesellschaftsglaubiger- im- merhin die Moglichkeit offen, mittels Gesellschaftsklage
Schadenersatz fur die Gesellschaft einzuklagen (Art. 756 Abs. 1 OR). Nach der
Konkurserdffnung ist in erster Linie der Konkursverwalter berechtigt, die
Verantwortlichkeitsanspriiche der konkursiten Gesellschaft gegentiber den verantwortlichen
Organmitgliedern gel- tend zu machen. Die Aktionére und Gesellschaftsgléaubiger kdnnen
den Schaden der Gesellschaft gegentiber den verantwortlichen Organen nur einklagen,



wenn der Konkursverwalter auf die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen
verzichtet (Art. 757 OR). Die Klageberechtigung des Konkursverwalters hat Vor- rang
(zum Ganzen BGE 131 111 306 E. 3.1.1 mit Hinweisen). c/bb) Wenn der durch die Organe
verursachte Schaden nicht im Vermdgen der Gesellschaft, sondern unmittelbar im
Vermogen der Aktiondre oder Gesellschafts- glaubiger eingetreten ist, konnen diese direkt
gegeniber den verantwortlichen Or- ganen die Leistung von Schadenersatz einklagen.
Diese Klagemoglichkeit ist kei- ner Beschrénkung unterworfen, solange kein Konkurs tber
die Gesellschaft er¢ff- net ist. Das Gleiche gilt grundsétzlich auch nach der Eroffnung des
Konkurses, wenn ausschliesslich Aktiondre bzw. Gesellschaftsgléubiger geschadigt worden
sind. Wenn hingegen nebst den Aktionaren und Gesellschaftsglaubigern auch die
konkursite Gesellschaft direkt geschadigt ist, kann die Individualklage der Aktion& re und
Gléaubiger in Konkurrenz zu den Anspriichen der Gesellschaft treten. Nur fir diesen Fall hat
die Rechtsprechung die Klagebefugnis der Aktionare und Glau- biger zur Verhinderung
eines Wettlaufs zwischen der Konkursverwaltung und den direkt klagenden Glaubigern
bzw. Aktionaren zur Geltendmachung von Verant- wortlichkeitsanspriichen eingeschranki.
Danach kénnen die Aktionare bzw. Gl&u- biger ihren direkten Schaden nur ausnahmsweise
geltend machen, wenn das Ver- halten eines Gesell schaftsorgans gegen aktienrechtliche
Bestimmungen verstdsst, die ausschliesslich dem Glaubiger- bzw. Aktionérsschutz dienen
oder die Scha-
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im Sinn von Art. 41 OR oder einem Tatbestand der culpain contrahendo griindet (zum
GanzenBGE 131111 306 E. 3.1.2; 128 111 180 E. 2.c; 127 111 374 E. 3.b; 125111 86 E. 3.3,
122111 176 E. 7). d) Bei der Konkursverschleppung geht es um die Vermogensminderung,
die durch ein Weiterwirtschaften trotz eingetretener Uberschuldung in Verletzung von Art.
725 Abs. 2 OR zustande kommt (sog. Fortfihrungsschaden). Félle von Kon-
kursverschleppung zeigen auch den Unterschied zwischen indirektem und direk- tem
Schaden: Die Verzégerung der Uberschuldungsanzeige schadigt die Altglau- biger indirekt,
weil ihr Haftungssubstrat, das Vermogen der Gesellschaft, forts- chreitend weiter
vermindert wird. Sie schadigt die Neuglaubiger grundsétzlich di- rekt, weil diese
Leistungen erbringen und dabel einer juristischen Person neuen Kredit gewéhren, die als
Marktgegenseite gar nicht mehr hétte auftreten und Schaden stiften kdnnen, wére ihre
Uberschuldung nur rechtzeitig dem Richter of- fengelegt worden (differenzierend
Gericke/Waller in: Honsell/V ogt/Watter [Hrsg.], Basler Kommentar Obligationenrecht 11,
4. Aufl., Basel 2012, Art. 754 N 22 sowie Trigo Trindade, La responsabilité des organes de
gestion de la société anonyme dans la jurisprudence récente du tribunal fédéral, SJ 1998 S.
5f., wonach es zu unterscheiden gilt zwischen dem Schaden, den der Gléubiger erfahrt,
weil er den Vertrag abgeschlossen hat, ohne Kenntnis von der Uberschuldung der Gesell-
schaft gehabt zu haben [unmittelbarer Schaden], und der Erhéhung des Schadens dadurch,
dass die Benachrichtigung des Richters weiter unterbleibt [mittelbarer Schaden]). Die
Schadensberechnung ist fir den indirekten Schaden (relevante Vermégenseinbusse bel der
Gesellschaft) und fir den direkten Schaden (zum Beispiel Kreditausfall beim
vertrauensseligen Neuglaubiger) durchaus verschieden (vgl. zum Ganzen Bockli, Schweizer
Aktienrecht, 4. Aufl., Zirich 2009, 8 18 N 369b; vgl. ferner Forstmoser, Die
aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. Aufl., Zirich 1987, N 197). €) Alsindirekter
Schaden besteht der Fortfulhrungsschaden im Anwachsen der Uberschuldung zu
Liquidationswerten zwischen dem Zeitpunkt, zu dem der Kon- kurs nach Art. 725 Abs. 2
OR hétte eroffnet werden mussen (hypothetischer Kon- kurs) und dem Zeitpunkt der



Konkurserdffnung (tatsachlicher Konkurs). Der Fort- fihrungsschaden kann in einem
solchen Fall belegt werden, dass man die effekti- ve Konkursdividende mit der
hypothetischen vergleicht, die bei rechtzeitiger Be- nachrichtigung des Richters
herausgekommen wére (Bockli, a.a.O., § 18 N 369a). In den meisten Féllen sind die
Gerichte darauf angewiesen, Uber die Liquidations-
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Konkurszeitpunkts eine Expertise erstellen zu lassen (L utherbacher, Die
Schadenminderungspflicht - Unter besonderer Beriicksichtigung der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit, SS- HW 2005 S. 112). Die Beweislast liegt sowohl fir die tatsachlich
eingetretene Schadigung wie betragsmassig fur den fir die Schadenersatzklage relevanten
Schaden beim Kl&ger; anihm liegt es, den Anspruch zu substantiieren und zu be- weisen.
Relevant ist dabei nur der vom einzelnen Beklagten personlich verursach- te Teil des
Schadens (Bockli, a.a.O., 8§ 18 N 371). Ist der Schaden oder dessen Hohe nicht bewei sbar
oder ist die Berechnung unzumutbar, kann - und soll - der Richter geméss Art. 42 Abs. 2
OR auf eine Schatzung abstellen. Gerade im Ver- antwortlichkeitsprozess kann der Klager
bei der zahlenmé&ssigen Bemessung des relevanten Schadens auf grosse Schwierigkeiten
stossen, weil der Schaden stets einen Vergleich eines effektiven mit einem bloss gedachten
hypothetischen Ver- mogensstand beinhaltet und zudem der Kl&ger ein Aussenstehender ist.
Freilich befreit dies den Klager nicht von der Darlegungslast und der Obliegenheit, im
Rahmen des Zumutbaren rel evante Behauptungen vorzubringen und Beweisan- trége zu
stellen. Der Klager muss ales Zumutbare tun, um die Schédtzung zu er- leichtern
beziehungsweise rational nachvollziehbar zu machen. Vor allem hat er alle Umstande, die
fur den Eintritt des Schadens sprechen und dessen Abschét- zung erlauben oder erleichtern,
soweit mdglich und zumutbar zu behaupten und zu beweisen (Bockli, aa.O., 8 18 N 373).
Nehmen die Organmitglieder zu beweis- vereitelnden Massnahmen Zuflucht, kehrt sich die
Beweidlast in Anwendung von Art. 2 Abs. 2 ZGB grundsétzlich um. Dies soll schon dann
eintreten, wenn die Be- klagten die Beweise beherrschen und sie es an einer angemessenen
Mitwirkung bel der Beweiserhebung fehlen lassen. Ein derartiger Schlussist aber nur
gerecht- fertigt, wenn zusétzlich der Klager alles Zumutbare zur Substantiierung und Bei-
bringung der Beweise getan hat (Bockli, a.a.O., 8§ 18 N 373a). 9.a) Soweit sich die
Berufungsklégerin auf den Standpunkt stellt, die D. AG habe einen Ausfall fur
Forderungen erlitten, welche bereits vor dem Zeitpunkt des hypothetischen Konkurses
entstanden seinen (das heisst fir Getrénkeliefe- rungen vor dem hypothetischen Konkurs),
macht sie nach dem Gesagten einen mittelbaren Schaden (Fortfiihrungsschaden) geltend.
Die berufungskl&gerische Abtretungsglaubigerin tritt dabei als Prozessstandschafterin, das
heisst as Partei in eigenem Namen auf. Sie nimmt die verfahrensrechtliche Stellung der
Konkurs- masse ein; die Masse ist nicht Partei, bleibt aber Rechtstragerin der (behaupteten)
Anspriche (Berti in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar SchKG 11, 2.
Aufl., Basel 2010, Art. 260 N 56). Bel dieser Rechtslage fragt es sich, ob mit

Seite 17 — 33 der LAschung der A. AG, 0.1 aus dem Handelsregister die
Aktivlegi- timation der Berufungsklégerin verloren gegangen ist. Dabei ist alerdings zu be-
achten, dass einer LOoschung der Gesellschaft im Handel sregister lediglich dekla- ratorische
Wirkung zukommt und vor beendigter Liquidation nicht zum Verlust von deren
Rechtspersonlichkeit fhrt (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizeri- sches
Aktienrecht, Bern 1996, 8 56 N 152). In der Lehre wird die Auffassung ver- treten, eine
Verantwortlichkeitsklage gegen ehemalige Organe kdnne zumindest dann ohne



Wiedereintragung der Gesellschaft geltend gemacht werden, wenn ein direkter
Glaubigerschaden eingeklagt wird (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., 8 56 Fn. 70).
Wie es sich damit verhalt und ob im vorliegenden Fall, in wel- chem die
Beschwerdeftihrerinnen ihren (behaupteten) mittelbaren Schaden a's einheitlichen
Anspruch der Glaubigergesamtheit geltend machen, eine die L6- schung Uberdauernde
Aktivlegitimation der Beschwerdefuhrerinnen besteht, kann allerdings mit Blick auf den
Verfahrensausgang offen bleiben (vgl. zum Ganzen auch das Urteil des Bundesgerichts
4A_231/2011 vom 20. September 2011 E. 2). b) Vor der Vorinstanz hat die
Berufungsklégerin fur die Bestimmung des Fort- fihrungsschadens wohl in ihren
theoretischen Ausfihrungen die Verminderung der Nettoaktiven as massgebend
bezeichnet. In ihrer fallbezogenen Schadensbe- rechnung hat sie indessen kein Wort Uber
die Liquidationswerte der A. AG, 0.1 im Zeitpunkt deren hypothetischen
Konkurses verloren, sondern sich einzig auf die sich aus den Jahresrechnungen der A.

AG, 0.1 und dem eingeholten Gutachten ergebenden Fortfihrungswerte, welchen fir
die Be- stimmung des Fortflihrungsschadens keine Bedeutung zukommt (BGE 136 111 326
E. 3.2.1), gestiitzt. Die Liquidationswerte der A. AG, 0.1 im Zeitpunkt deren
hypothetischen Konkurses sind mit anderen Worten weder bewiesen noch (substantiiert)
behauptet worden, womit grundsétzlich die Regeln Gber die Be- hauptungs- und Beweislast
zum Tragen kommen. c) Fraglich ist, ob gegenstandlich eine Bewei serleichterung oder gar
eine Be- weislastumkehr zu Gunsten der Berufungsklagerin eingreift. V oraussetzung
hierfr wére, dass sie alles Zumutbare zur Substantiierung und Darlegung der Beweise
getan hétte. Die Berufungskl&gerin beantragte in ihrer Ergénzung/Berichtigung zur
Prozesseingabe (S. 5) die Ernennung eines Sachversténdigen zur Frage, ob und
gegebenenfallswie hoch die A. AG, 0.1 per 30. Juni 2002 Uiberschul - det
gewesen sai beziehungsweise ab welchem Zeitpunkt die A. AG, 0.1

Uberschul det gewesen sei. Uber dieses Beweisthema liess die Vorin- stanz bei der E.

AG ein Gutachten erstellen, worin per Ende 2001 ein Kapi-
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Uberschuldung nach Art. 725 Abs. 2 OR zu Fortfiihrungswerten festgestellt wurde. Der
genaue Zeitpunkt des Eintritts einer Uberschuldungssituation konnte nach der Darstellung
der Sachverstandigen mangels M onatsabschlissen mit Lagerinventa- ren fir die Monate
Januar bis Juni 2002 nicht ermittelt werden (Gutachten S. 17). Wahrend im theoretischen
Teil des Gutachtens noch auf das Erfordernis der Er- stellung einer Zwischenbilanz zu

V eréusserungswerten verwiesen wurde, verzich- teten die Sachverstandigen im Rahmen
ihrer fallbezogenen Beurteilung ganzlich auf die Bestimmung der Liquidationswerte. Offen
bleiben kann, ob die Bestim- mung der Liquidationswerte im Zeitpunkt des hypothetischen
Konkurses vom Gut- achterauftrag erfasst gewesen wére und ob die E. AG ihren
Auftrag nicht richtig erfillte, indem sie hiervon absah. Immerhin sei festgehalten, dass Art.
725 Abs. 2 OR fiir die Beurteilung einer Uberschuldung zwingend eine Zwischenbilanz zu
Liquidationswerten vorschreibt. Mangels schiummernden Werten der A. AG,

0.1 (etwa unterbewertete Liegenschaften, vgl. dazu Bockli, a.a.O., § 13N 771) war
zwar ohnehin von einer Uberschuldungssituation per 30. Juni 2002 auszugehen, fir die
Beurteilung der Hohe der Uberschuldung zu Liquidationswer- ten (und damit fiir die
Beurteilung des Fortf ihrungsschadens und dessen Hohe) war deren Bestimmung indessen
unerlasslich. d) Die Berufungsklagerin beantragte nicht ausdriicklich die Einholung eines
Gutachtens zur Uberschuldung der A. AG,0.1 zu Liquidationswerten und nach
Ablieferung des Gutachtens beanstandete sie in ihrer Stellungnahme zum Gutachten den



Verzicht auf die Bestimmung der Liquidationswerte mit kei- nem Wort, sondern
beschrankte sich mitunter auf die Rige des fur die Erstellung des Gutachtens in Rechnung
gestellten Betrags. Erstmals im Berufungsverfahren bringt sie vor, die Liquidationswerte
der A. AG, 0.1 und insbesondere der Liquidationswert der Vorréte hétten
mangels M onatsabschl issen mit Lagerin- ventaren fir die Monate Januar bis Juni 2002
ohnehin nicht bestimmt werden kénnen. Die von der Berufungskl&gerin zur Untermauerung
ihrer Beweisschwie- rigkeiten vorgetragene Behauptung, die Berufungsbeklagten hatten —
entgegen ihren Pflichten — die Erstellung von L agerbestandserhebungen fiir die Monate Ja-
nuar bis Juni 2002 unterlassen (Berufung S. 8), beschlagt tatséchliche Umstande. Fraglich
ist, ob dieser Behauptung bereits das Novenverbot entgegen steht. Das Fehlen von

M onatsabschl issen mit entsprechenden Lagerinventaren ergibt sich zwar aus dem
eingeholten Gutachten (S. 17), indessen wurde esin den vorin- stanzlichen Rechtsschriften
nicht behauptet. Erkenntnisse von Sachverstandigen, welche —wie hier das Fehlen
bestimmter Unterlagen — nicht in direktem Zusam-
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Zeitpunkt des Eintritts und von Ausmass der Uberschuldung) stehen, bediirfen der
rechtzeitigen Einfuhrung in den Prozess durch Nennung in den erstinstanzlichen
Rechtsschrif- ten (vgl. Guyan, Verhandlungsmaxime und Offizialmaxime im
Bindnerischen Zi- vilprozess, 1966, S. 43f.). In der Prozesseingabe vom 1. September
2006 brachte die Berufungsklagerin indes lediglich pauschal vor, es habe kein
funktionierendes Rechnungswesen, keine gentigende Buchhaltung und keine
Finanzkontrolle ge- geben und es habe auch nicht vierteljahrlich eine Ubersicht tiber die
Vermogens- und Ertragslage vorgelegen (Prozesseingabe S. 43 f.). Diese Ausserungen
erfolg- ten einzig zur Begrindung konkreter Pflichtverletzungen der Berufungsbeklagten
und entbehrten jeglichen Zusammenhangs mit allfalligen Beweisschwierigkeiten der
Berufungsklagerin - die Berufungsklagerin berechnete die zunehmende Uber- schuldung ja
einfach zu Fortfihrungswerten. Demzufolge erscheint die Behaup- tung, das Fehlen von
monatlichen Lagerinventaren stehe einem (strikten) Bewels entgegen, als neu. Spétestens
mit Ablieferung des Gutachtens wusste die Beru- fungskl&gerin vom Fehlen monatlicher
Lagerinventare. Nichtsdestotrotz hat sie sich weder in ihrer Stellungnahme zum eingeholten
Gutachten vom 2. September 2010 noch anl&sslich der vorinstanzlichen Hauptverhandlung
hierauf berufen. In ihrem Pladoyer hat sie vielmehr wiederum den Fortflihrungsschaden
einzig auf Grundlage der Fortfihrungswerte berechnet. Diese neue Behauptung erfolgte
deshab im Berufungsverfahren nicht unverziglich (vgl. Art. 317 Abs. 1 lit. aZPO). Aus
dem Ausgefihrten geht hervor, dass sich die Berufungsklagerin verspéatet auf fehlende
monatliche Lagerinventare zur Begrindung ihrer angeblichen Be- weisprobleme beruft.
Doch selbst wenn dem nicht so wére, konnte sich die Beru- fungsklagerin, wie sogleich
dargelegt werden wird, nicht von Beweiserleichterun- gen profitieren. €) Die
Sachverstandigen legten dar, fiir die Beurteilung des genauen Eintritts der Uberschuldung
wéren Monatsabschltisse mit Lagerinventaren fir die Monate Januar bis Juni 2002
erforderlich gewesen (Gutachten S. 17). Da sich die Gutach- ter durchwegs und
ausschliesslich auf Fortfihrungswerte gestiitzt haben, geht aus dem Gutachten selbst jedoch
nicht hervor, welchen Einfluss diese fehlenden Er- hebungen auf die Bestimmung der
Liquidationswerte gehabt hatten. Dass sie de- ren gutachterlichen Beurteilung geradezu
entgegen gestanden waren und auch eine Schétzung der Liquidationswerte anhand der
allgemeinen Preisentwicklung in der Region (vgl. Luterbacher, aa.O., S. 112)
verunmoglicht hatten, hat die Beru- fungskl&gerin nicht Gberzeugend dargetan. Auch wenn



die einzelnen Bilanzpositi- onen per Mitte 2002 (zu Fortfihrungswerten) nach der
Auffassung der Gutachter
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S. 16), erscheint dasim Anhang 4 des Gutachtens (S. 24) beschriebene VVorgehen bel der
Ermittlung der Warenvorréte dennoch nachvollziehbar. Danach wurden mittels einer auf
Vergangenheitswerten (Jahre 2000 und 2001) beruhenden Mar- genanalyse die
Einstandspreise der verkauften Ware ermittelt. Aufgrund dieser Grosse und der
Wareneinkdufe im ersten Halbjahr 2002 ermittelten die Sachver- standigen den Bestand per
Mitte 2002 sowie den Einstandswert der verkauften Ware. Der Warenbestand per Mitte
2002 wurde dabei aus der Summe des An- fangsbestands und der Wareneinkéufe bis Mitte
2002 unter Abzug der Warenver- kaufe bis Mitte 2002 zu Einstandspreisen errechnet. Da
sowohl der Anfangsbe- stand der Waren als auch die Wareneinkaufe und Warenverkaufe
bis Mitte 2002 offenbar dokumentiert waren - andernfalls hétten sich die Gutachter nicht
auf diesbezuiglich gesicherte Kenntnisse stiitzen kdnnen -, erhellt nicht, weshalb per Mitte
2002 keine Liquidationswertschatzung der Vorrate moglich gewesen sein sollte. Der
Berufungsklagerin ware damit zumutbar und moglich gewesen, mit ei- nem entsprechenden
Beweisantrag auf die Einholung eines Gutachtens zur Fest- stellung oder Schétzung der
Liquidationswerte der A. AG, 0.1 im Zeitpunkt des hypothetischen Konkurses
beziehungsweise per Mitte 2002 hinzu- wirken. Einen solchen Antrag stellte die
Berufungsklégerin in ihren Rechtsschriften vor der Vorinstanz indessen nicht ausdriicklich
und im weiteren Verfahren vor der Vorinstanz beschéftigte sie sich nicht mehr mit den

Liquidationswerten der A. AG, 0.1 . Somit steht fest, dass die
Berufungsklégerin nicht allesihr Mégliche und Zumutbare zum Bewels und zur
Substantiierung der Liquidations- werte der A. AG, 0.1 und damit auch des

Gesellschaftsschadens ge- tan hat. Sie kann deshalb nicht von einer Bewel serleichterung
profitieren. Trotz- dem wird im Folgenden im Sinne von Eventual begriindungen noch kurz
auf die beiden im Raum stehenden Bewel serleichterungen eingegangen. f) Eine
Beweislastumkehr aufgrund Beweisvereitelung durch die Berufungs- beklagten féllt ausser
Betracht. Zunéchst kann nach dem Ausgefihrten keines- wegs davon ausgegangen werden,
das Fehlen von monatlichen Abschliissen mit Lagerinventaren verunmaogliche den Beweis
des Lagerliquidationswerts und die Berufungsklagerin habe alles ihr Mégliche und
Zumutbare zur Erbringung der Li- quidationswerte der A. AG, 0.1 getan. Die
Erkennung beweisverei - telnder Massnahmen im vorliegenden Fall wiirde darauf
hinauslaufen, praktisch in jedem Fall von Konkursverschleppung eine Beweislastumkehr
vorzunehmen, ist doch fir jenen Tatbestand gerade typisch (und notwendig), dass die
verantwortli- chen Personen die Erstellung einer Zwischenbilanz zu Fortfihrungs- und
Liquida-
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Rich- ters) unterlassen haben. Eine (weitergehende) Verletzung von Buchfihrungsre- geln
ist gegenstandlich entgegen der Berufungsklagerin, welche bereitsin ihrer Prozesseingabe
(S. 44) unter Verwendung eines unzutreffenden Zitats auf eine angebliche Pflicht zur
vierteljahrlichen Erstellung einer Vermoégens- und Ertragsla- ge hinwies, nicht ersichtlich.
Daran éndert nichts, dass die Gutachter ausfuhrten, aufgrund der per Ende 2001
angespannten finanziellen Situation wére das Erstel- len von Monatsabschl tissen angebracht
gewesen (Gutachten S. 17) und auch die Berufungsbeklagten eine Verletzung von
Buchhaltungspflichten halbherzig anzu- erkennen scheinen (Berufungsantwort S. 8).



Jedenfalls konnte eine solche Pflicht- verletzung alleine nicht als beweisvereitelnde

M assnahme angesehen werden, denn im Gegensatz zum von der Berufungsklagerin
angerufenen Urteil des Kan- tonsgerichts Zug vom 22. Februar 1996 (publiziert in SJZ 94
[1998] S. 366 ff.) ha- ben die Berufungsbeklagten gegensténdlich nicht etwa die (gesamte)
gesetzlich vorgeschriebene Buchhaltung nicht aufbewahrt, was deren Berufung auf die Be-
weislosigkeit der Prozessgegnerin geradezu rechtsmissbrauchlich erscheinen las- sen
wiurde. g) Neben einer Beweislastumkehr ist zwischen den Parteien auch noch die Frage
nach einer Schadenschétzung nach richterlichem Ermessen (Art. 42 Abs. 2 OR) umstritten.
Die Berufungsklagerin bringt dabel unter Berufung auf die hoch- strichterliche
Rechtsprechung vor, eine solche Schadenschéatzung habe von Am- tes wegen zu erfolgen.
Detaillierte Angaben zu den Liquidationswerten seien ent- behrlich. Die Vorinstanz habe in
Verletzung von BGE 136 111 322 und von Art. 8 ZGB zu hohe Anforderungen an das
Beweismass gestellt (Berufung S. 8 f.). Dem ist nicht zu folgen. Entgegen dem, wovon die
Berufungsklégerin auszugehen scheint, ist Art. 42 Abs. 2 OR nur dann von Amtes wegen
anzuwenden, wenn die Voraussetzungen dieser Bestimmung erfullt sind. Auch der zitierte
Bundesge- richtsentscheid schreibt diesbezlglich keine gerichtliche
Sachverhaltsfeststellung im Sinne einer Untersuchungsmaxime vor, sondern lediglich die
Rechtsanwen- dung von Amtes wegen (BGE 136 111 322 E. 3.4.5). Im ganzen
vorinstanzlichen Verfahren berechnete die Berufungsklagerin die behauptete Zunahme der
Uber- schuldung der A. AG, 0.1 ausschliesslich auf Grundlage der sich aus
den Jahresabschl iissen und dem eingeholten Gutachten ergebenden Fort- fihrungswerte,
indem sie vornehmlich die ausgewiesenen Verlustvortrage einan- der gegentiberstellte. Im
Gegensatz zu BGE 136 111 322 wurde damit der Fort- fuhrungsschaden aber nicht
substantiiert behauptet, denn die Berufungsklagerin ging nicht einmal selbst davon aus, sie
stiitze sich bei ihrer Argumentation auf den
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indem sieauf S. 9 ff. ihrer Berufung ,,der Sicherheit halber* auf dieihrer Ansicht nach zu
schétzenden und von den vor Vorinstanz noch a's massgebend erachteten Fort-
fuhrungswerten durchwegs verschiedenen Liquidationswerte eingeht. Dabel setzte sie
insbesondere fur die Vorréte einen Hochstbetrag von 40% der eingebuchten Einstandspreise
ein und errechnete letztlich einen fur den hypothetischen Konkurs massgeblichen
Liquidationswert von Fr. 168'000.--. Die privilegierten Forderungen legte sie auf Fr.
29'000.-- fest und kam unter Mitberiicksichtigung von Massever- bindlichkeiten Uber Fr.
5'000.-- zur Einschétzung, fur die Drittklassglaubiger wéren Fr. 134'000.-- zur Verfligung
gestanden. Mit diesen Ausfihrungen verstésst die Berufungsklégerin —wie die
Berufungsbeklagten zu Recht vorbringen (Berufungs- antwort S. 9 oben) — nicht nur
durchwegs gegen das Novenverbot, sondern aner- kennt gleich selbst, dass sie die
Liquidationswerte im erstinstanzlichen Verfahren noch gar nicht behauptet hat, was einer
Beweli sabnahme vorab entgegen gestan- den wére. Dies fiihrt zum Schluss, dass die
Berufungsklégerin vor Vorinstanz gar keinen Fortfihrungsschaden geltend gemacht und
auch keine Umstéande darge- legt hat, welche eine Schdtzung des Schadens erlauben
wrden. Somit steht fest, dass es die Berufungskl&gerin vor der Vorinstanz nicht nur
versdumt hat, taugliche Beweisantrage zu stellen. Vielmehr wéren sowohl eine
Beweisabnahme als auch die zur Bestimmung des Fortsetzungsschadens erforderliche
Schétzung der Liqui- dationswerte per Mitte 2002 bereits daran gescheitert, dass die
Liquidationswerte der A. AG, 0.1 per Mitte 2002 (und damit der
Fortsetzungsschaden) nicht hinreichend behauptet (substantiiert) wurden. h) Nichts anderes




ist der Eventual begriindung der Berufungsklégerin (Beru- fung S. 11) entgegenzuhalten,
womit sie gestuitzt auf das zu Fortfihrungswerten erstellte Gutachten eine auf ihre
Forderung entfallende minimale Deckungsquote von 43.24% errechnen will. Zwar kann
wie bereits gesagt der Fortfuhrungsscha- den durch Vergleich zwischen der effektiven und
der hypothetischen Konkursdivi- dende belegt werden. Die hypothetische
Konkursdividende bestimmt sich aber auch hier wiederum nach Liquidationswerten. Den
Fortfthrungswerten kommt kei- ne Bedeutung zu, sodass allein gestiitzt auf diese kein
Schaden dargetan werden kann. 10.a) Soweit die D. AG im Konkurs der A.

AG, 0.1 fUr Forde- rungen aus Getrénkelieferungen nicht gedeckt wurde, welche erst
nach dem Zeit- punkt des hypothetischen Konkurses erfolgt waren, ist sie als
Neugléubigerin zu betrachten. Als solche erlitt sie jedenfalls dadurch (und in dem Moment)
einen di-
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0.1 auf Kredit Getranke lieferte (vgl. Trigo Trindade, S. 6, welche zutreffend auf das
Prinzip der Gleichbehandlung der Glaubiger hinweist). b) Die Vorinstanz hat (allerdingsim
Zusammenhang mit der vor Kantonsge- richt nicht mehr umstrittenen angeblichen
[rrefiihrung beim Abschluss der Abzah- lungsvereinbarung) festgehalten, die D. AG
habe die schwierigen finanziel- len Verhdtnisse der A. AG, 0.1 seit langerer
Zeit bestens gekannt, wobei das Bezirksgericht Hinterrhein insbesondere auf Vorinstanz
act. 111./10-12 verwies. Die Androhung, mangels baldiger Begleichung der Ausstande nur
noch gegen Barzahlung zu liefern, habe die D. AG nicht umgesetzt (angefochte- nes
Urteil S. 28). Irrtimlicherweise unter dem Gesichtspunkt des Fortfiihrungs- schadens
(derwell geht es hier um einen direkten Schaden) erwog die Vorinstanz, Schaden setze eine
unfreiwillige Vermogensverminderung voraus. Wenn also die D. AG trotz
mehrfacher Androhung, inskiinftig nur noch gegen Barzahlung zu liefern, weiterhin gegen
Rechnung geliefert habe, so habe sie keine unfreiwilli- ge Vermdgensverminderung und
damit auch keinen Schaden erlitten (angefochte- nes Urteil S. 35). Die Berufungsklagerin
sieht darin eine Verletzung von Bundes- recht. Eine Belieferung auf Rechnung gehdre auch
bei Kunden mit mutmasslichen Zahlungsschwierigkeiten gemeinhin zu den erlaubten
normal en unternehmeri- schen Risiken des Geschéftsverkehrs, womit keine Einwilligung
zur Schéadigung der die Kaufsache liefernden Person verbunden sei. Die Mahnungen der

D. AG, die Abzahlungsvereinbarung mit der Gesellschaft und deren Betreibung zeig-
ten nachdricklich auf, dassdie D. AG auf ihren Forderungen beharrt habe (Berufung
S. 11 1.). c) Die Berufungsbeklagten argumentieren in diesem Zusammenhang, am 22. Juli
2002 habe sich die Forderung der D. AG auf Fr. 145°599.30 belaufen. Demgegeniber
habe ihre Forderung zum Zeitpunkt der tatséchlichen Konkur- seréffnung noch Fr.
94'677.80 betragen. Bereits daraus ergebe sich, dass die Konkursverschleppung zu einer
Besserstellung der Berufungsklagerin gefuhrt ha- be. Wére die Konkurser6ffnung bereits
Mitte 2001 beantragt worden, wére die D. AG bedeutend schlechter gestanden
(Berufungsantwort S. 6). So kann jedenfalls insoweit nicht argumentiert werden, alsein
direkter Glaubigerschaden im Raum steht. Denn das Abtragen von (sogar noch vor dem
Zeitpunkt des hypo- thetischen Konkurses entstandenen) Forderungen andert selbstredend
nichts dar- an, dassdie D. AG fur nach dem Zeitpunkt des hypothetischen Konkurses
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der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Diss. Zurich 2010, S. 198). d) Im vorinstanzlichen
Verfahren berief sich die Berufungsklagerin noch sinn- gemass auf einen direkten




Glaubigerschaden, indem sie sdmtliche Forderungs- ausféle der D. AG
undifferenziert auf die verspétete Konkursanzeige zurtickfuhrte und in diesem Sinne
argumentierte, die D. AG héttedie A. AG, 0.1 ab dem 11. Februar 2001
nicht mehr beliefern konnen, wenn die Berufungsbeklagten unverziglich nach Abschluss
des Geschéftgahrs 2001 den Konkurs angemel det hétten (Pladoyer RA Rueff S. 6). Vor der
[1. Zivil- kammer stellt die Berufungsklégerin nun aber in Abrede, dass sie einen individuel-
len Schaden der D. AG eingeklagt habe und beschrankt sich ausdriicklich auf den
mittelbaren Schaden der Gléubigergemeinschaft (Berufung S. 12), womit sie auf die
Geltendmachung eines direkten Glaubigerschadens verzichtet. Ohne- dies kann festgehalten
werden, dass ein direkter Glaubigerschaden nicht substan- tiiert behauptet wurde. Hierfir
waére vor alem notig gewesen, darzulegen, fur wel- che Forderungen aus
Getrénkelieferungen die D. AG infolge der verspéate- ten Konkursanzeige einen
Ausfall erlitten hat. Angesichts des eingeholten Gutach- tens, wonach die A. AG,
0.1 (spatestens) Mitte 2002 in eine Uber- schuldungssituation geriet (Gutachten S,
17), konnte es dabei von Vornherein nur um in der zweiten Jahreshélfte 2002 entstandene
Forderungen gehen. Um wel che Forderungen genau es sich handeln kénnte und in welcher
Hohe sich diese belau- fen, ergibt sich jedoch weder aus den Rechtsschriften im
erstinstanzlichen Verfah- ren noch aus der Berufung und das Zusammensuchen der
entsprechenden Sa- chumsténde aus den Beilagen gehort nicht zu den Aufgaben des
Kantonsgerichts. Demzufolge ist die Ersatzpflicht der Berufungsbeklagten fir einen
direkten Scha- den aus Ausfallen von Forderungen fir Getrankelieferungen bereits
aufgrund des ausdriicklichen Verzichts der Berufungskl&gerin beziehungsweise mangels
genii- gender Schadenssubstantiierung zu verneinen. Im Ubrigen ist festzuhalten, dass den
Berufungsbeklagten die Einrede ,, volenti non fit iniurid’ nicht abgeschnitten ist, weil und
soweit es um einen direkten Glaubigerschaden geht (anders beim mittel- baren Schaden als
einheitlicher Anspruch der Glaubigergesamtheit, vgl. dazu Ge- ricke/Waller, aa.O., Art.
757 N 14 und 28). Fraglich konnte sein, was es mit der wiederholt ausgesprochenen
Androhung der D. AG auf sich hatte, nur noch gegen Barzahlung zu liefern. In dieser
Hinsicht gibt die Zeugeneinvernahme von G. , ehemaliger Leiter des
Kreditmanagements bel der D. AG, Auf- schluss. Der genannte Zeuge sagte aus,
anlésslich eines Treffens mit Z. und F. sei eine Vereinbarung abgeschl ossen
worden und ,,die Sache* mehr
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0.1 Luft gegeben. Wenn ein Kunde in einen Engpass gerate, versuche man die
Geschéftsbeziehung weiter zu unterhalten. Meist wirde durch die Abmachun- gen die
Geschéftstéatigkeit erhalten und die Gesellschaft konne so wieder Geld machen. Auf die

Frage, weshalb die D. AG der A. AG, 0.1 in Liquidation weiterhin
Getrénke geliefert habe, obwohl Letztere die Rechnungen mit grésster Wahrscheinlichkeit
nicht mehr habe bezahlen kénnen, gab G. an, es kdnne so sein, dass weitere

Lieferungen stattgefunden hétten. Normaler- weise drohe man die Barzahlung an, man
konne aufgrund bestehender V ertrége nicht einfach die Erwerbsexistenz entziehen. Mit der
Androhung, nur noch gegen Barzahlung zu liefern, wolle man den Kunden darauf
hinweisen, dass er wieder zahlen misse (Zeugeneinvernahme G. , Vorinstanz act.
V1./5S. 31.). Unge- achtet dessen, dass der Zeuge G. im weiteren Verlauf seiner
Einvernahme préazisierte, am besagten Treffen sei doch nicht alles so dargelegt worden, wie
es gewesen sei, geht aus seinen Aussagen doch hinreichend hervor, dass selbst nach
Abschluss der Abzahlungsvereinbarung, worin sich die A. AG, 0.1 zur



Barzahlung verpflichtete, die Bereitschaft der D. AG zu weite- ren
Getrankelieferungen auf Rechnung fortbestand. Ebenso ist daraus zu schlies- sen, dass die
D. AG um die schlechte finanzielle Lage der A. AG, 0.1 wusste, aber
dennoch im Interesse Letzterer und zwecks Aufrechterhal- tung deren Geschéaftsbetriebs
nicht von Kreditlieferungen absah. Unter diesen Umsténden ist es nachvollziehbar, wenn
die Vorinstanz davon ausging, der von der D. AG erlittene (direkte) Schaden habe
jene nicht unfreiwillig getroffen und damit eine fur einen (direkten) Schaden nétige
Vermogenseinbusse verneinte. Fragen liesse sich hochstens, ob es nicht vielmehr an der
Kausalitdt zwischen der Pflichtverletzung und dem eingetretenen direkten Schaden fehlt
(vgl. dazu und zu einem einschl&gigen Gerichtsurteil aus dem Kanton Neuchétel Suter S.
196 f.). Da esindessen bereits an einer hinreichenden Substantiierung eines direkten Scha-
dens gebricht, kann diese Frage letztlich offen gelassen werden. 11.a8) Zum
Geschéftsbereich Spielwaren hat die Vorinstanz festgehalten, dieser sei am 2. Dezember
2002 zu Einstandspreisen von insgesamt Fr. 78'597.-- an C. verkauft worden. Dieser
Verkauf kbnne zumindest als vertretbar bezeich- net werden. Weder ein Schaden noch eine
Rechtswidrigkeit seien erkennbar. Eine Drittperson hétte daf ir kaum mehr bezahlt oder zu
Einstandspreisen die Spielwa- ren selbst eingekauft und zwar genau jene, die sie gewollt
hétte. Da C. den erwahnten Kaufpreis durch Ubernahme von Kreditoren getilgt habe,
sei bei der A. AG, 0.1 tatséchlich keine neue Liquiditét entstanden. Hétte
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0.1 grundsétzlich frei gewesen, mit diesen liquiden Mitteln beliebige Rech- nungen
(zum Beispiel jene der Lieferanten von Spielwaren) zu bezahlen, was zum gleichen
Ergebnis gefihrt hétte. Dass die D. AG beimvon der A. AG, 0.1
beziehungsweise von Z. gewdahlten Vorgehen leer ausgegangen sei, moge fur die

D. AG érgerlich sein, habe sie aber zumindest teilweise selbst zu verantworten, weil
sie trotz mehrfachen Androhungen nicht mehr nur gegen Barzahlung, sondern weiterhin
gegen Rechnung geliefert habe. Festzustel- len sei auch, dass das besagte V erkaufsgeschéft
niemals paulianisch angefochten worden sei (angefochtenes Urteil S. 36 f.). b) Dagegen
wendet die Berufungsklagerin im Wesentlichen ein, die so erfolgte stille Teilliquidation sel
zugleich als strafbare Handlung des Berufungsbeklagten zu werten. Die Vorinstanz habe
verkannt, dass die Befriedigung der Spielwaren- kreditoren durch Forderungstibernahme
eine unubliche Zahlungsart im Sinne von Art. 167 StGB sei. Offenkundig habe dies zur
Besserstellung dieser Glaubiger- gruppe gefuhrt, sei doch kein einziger Spielwarenlieferant
mit einer Forderung kol- loziert. Mit seinem eigenméchtigen V orgehen habe der
Berufungsheklagte die Glaubigerschutzvorschriften ausgehebelt. Es bedurfe nicht weiterer
Worte, dass die Entausserung von Gesellschaftssubstrat zu Einstandspreisen im Hinblick
auf die Glaubigerforderungen in htchstem Masse unredlich gewesen sai. Ferner habe der
Berufungsbeklagte die im vorherigen Geschéftgahr 2001 grosstenteils noch aktivierte
Gewinnspanne vernichtet. Bel der als Schaden geltend gemachten ver- eitelten
Gewinnspanne handle es sich um digjenige, die der Berufungsbeklagte selbst einrechnen
lassen habe. Eben diese erwiesene und unrechtmassig vernich- tete Gewinnspanne im
Umfang von Fr. 62'517.85 bilde den Schaden der Gesell- schaft, fur den der
Berufungsbeklagte die Verantwortung trage (Berufung S. 12 f.). ¢/aa) Entgegen der
Vorinstanz leidet der Kaufvertrag zwischen der A. AG, 0.1 und C. vom
2. Dezember 2002 (Vorinstanz act. 11./62), womit Ers- tere insbesondere sémtliche
Spielwaren an die Zweitgenannte veréusserte, an keinem Schonheitsfehler (angefochtenes
Urtell S. 37), und zwar selbst dann nicht, wenn davon auszugehen wére, Z. el



lediglich - zusammen mit Y. - kollektivzeichnungsberechtigt gewesen. Offensichtlich
tragt der Kaufvertrag sei- tensder A. AG, 0.1 nicht nur die Unterschrift von
Z. . Vielmehr hat auch Y. den Vertrag unterzeichnet. Im Ubrigen wurde €ine
alfdlige Un- gultigkeit des Kaufvertrags auch von keiner Seite jemals geltend gemacht.
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dassZ. mit dem Verkauf des Spielwarensegments eine faktische Liquidation der

A. AG, 0.1 durchfihrte, wozu er mangels Erméachtigung durch die
Generalversammlung nicht berechtigt war und wodurch er eine Pflichtverletzung begangen
hat. Strittig ist, ob dadurch ein Schaden eingetreten ist. Hierzu stellte bereits der
Spezialdienst 3 der Kantonspolizel Graubiinden fest, der Verkauf eines gesamten
Warenlagers zu Werten, welche dem Einstandspreis nahe kdmen, kon- ne insgesamt sogar
als positiv gewertet werden. Eine Zwangsverwertung durch das Konkursamt hétte mit
grosser Wahrscheinlichkeit zu einem deutlich schlech- teren Ergebnis gefiihrt
(Polizeibericht vom 5. Oktober 2006 S. 7, Vorinstanz act. 11./65; ebenso die

staatsanwal tschaftliche Einstellungsverfiigung vom 9. Septem- ber 2008 S. 3 f., Vorinstanz
act. 111./16). Dem hat die Vorinstanz angesichts des fur die A. AG, 0.1
verlustreichen Geschaftsjahres 2002 und der damals bereits erfolgten Aufgabe des
Getrankehandels zu Recht beigepflichtet. Die Beru- fungsklagerin legt im Ubrigen auch
nicht konkret dar, dass das Spielwarenlager als Ganzes zu einem htheren Preis - unter
Einschluss der tblichen Handelsmarge - hétte verkauft werden konnen. Ein in der Differenz
zwischen dem Markt- und dem Einstandswert der verausserten Spielwaren bestehender
Gesellschaftsscha- den ist somit nicht erwiesen. Daran andert nichts, dass der
Vertragsabschluss so terminiert wurde, dass das offenbar rentable Weihnachtsgeschéft
bereitsin die Hande der Ké&uferin fiel. Deren Zeugenaussage | asst sich vielmehr entnehmen,
dass gerade die Durchfiihrung des Weihnachtsgeschéfts fir sie einen wesentli- chen Punkt
fur den Abschluss des Vertrages (zu den vereinbarten Konditionen) darstellte (Vorinstanz
act. 11./63 S. 2). Unerheblich ist schliesslich fir die Beurtei- lung des Vorliegens eines
Schadens auch, dass die Spielwarenvorréte an die Ex- Ehefrau von Z. und
(ehemalige) Aktionéarin C. verdussert wurden. Un- ter diesen Umstanden kann offen
bleiben, ob der Berufungsklé&gerin entgegenge- halten werden kann, dass sémtliche
Aktiondre zur Verdusserung des Spielwaren- segments (schriftlich) zugestimmt haben (vgl.
den Grundsatz ,,volenti non fit in- iuria‘ und dazu vorstehend E. 10.d sowie
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., 8 36 N 157 ff.). d/aa) Ein anderes Problem besteht
darin, dass die Gegenleistung von C. fur den Erhalt der Spielwarenvorréte
grosstenteils in der Ubernahme beziehungs- weisein der Tilgung der Spielwarenkreditoren
bestand und letztlich diese Glaubi- ger mit ihrer Befriedigung gegentiber den anderen
Gléaubigern (darunter auch die D. AG) bevorzugt behandelt wurden. Ob dabel der
strafrechtliche Tatbe- stand der Glaubigerbevorzugung nach Art. 167 StGB erfiillt wurde
und ob die
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kann hier offen bleiben. Bemerkt sei nur, dass das Kantonsgericht in der Beurteilung des
vorliegenden Falles selbstredend nicht an die staatsanwal tschaftliche Einstel-
lungsverfiigung gebunden ist. d/bb) Fraglich ist zun&chst, ob die Ungleichbehandlung der
Gléaubiger nicht allei- ne auf C. zurtckzufuhren ist, welche die bevorzugten
Forderungen erflillt hat. Der Kaufvertrag fir das Spielwarenlager allein bewirkte ndmlich
noch keinen Schuldnerwechsel. Richtig besehen kann aber den Berufungsbeklagten




aufgrund des Abschlusses des Kaufvertrags durchaus eine Ungleichbehandlung der Ge-
sellschaftsglaubiger vorgehalten werden, wurde doch die Befriedigung der Spiel-
warenlieferanten darin ausdriicklich als Gegenleistung fiir die Ubertragung der
Spielwarenvorréte vereinbart. d/cc) Unzutreffend ist der Hinwels der Vorinstanz auf den
berufungsbeklagti- schen Verzicht auf eine paulianische Anfechtungsklage, womit sie den
eingeklag- ten Ansprichen zumindest sinngemass entgegentritt. Der Berufungsklégerin ste-
hen ihre Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit und aus der pauliani- schen
Anfechtung als rein betreibungsrechtlichem Institut kumulativ zu (vgl. zu deliktischen
Ansprichen Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar SchKG 11,
Basel 2010, Art. 285 N 19). Es stand ihr deshalb frei, aus- schliesslich aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit auf Schadenersatz zu klagen. d/dd) Bel einer aufrechtstehenden
Gesellschaft dirfen féllige Schulden ohne Wel- teres bezahlt werden. Befindet sich
hingegen eine Gesellschaft in einer wirtschaft- lichen und finanziellen Situation, dass
ernsthafte Zweifel bestehen, ob die Fort- fihrung des Unternehmens noch mdglich ist,
haben die Glaubiger nach Massgabe der gesetzlichen Rangordnung geméass Art. 219 SchKG
Anspruch auf Gleichbe- handlung und jede bevorzugte Rangordnung stellt nach einem
alteren Urteil des Bundesgerichts eine Pflichtverletzung dar (Urteil des Bundesgerichts
5C.29/2000 vom 19. September 2000 E. 4.b/aa; a.M. mit ausfihrlicher Begrindung und
zahl- reichen Hinweisen auf die Lehre Gericke/Waller, aa.O., Vor Art. 754-761 N 7a).
Urspriinglich ging das Bundesgericht davon aus, dass diese Verminderung des
Verwertungssubstrats die Glaubiger insgesamt schéadige, weshalb die Konkurs- verwaltung
befugt sei, durch Verantwortlichkeitsklage das zur Masse gehdrende Vermogen im
Interesse der Gesamtheit der Glaubiger erhdtlich zu machen (vgl. das zitierte Urteil
5C.29/2000 E. 4.c). Spéter hielt das Bundesgericht jedoch fest, dass die Gesellschaft durch
die Befriedigung eines Glaubigers zu Lasten der Ubri-
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Ge- sellschaft buchhalterisch neutral, weshalb die Glaubiger einen unmittelbaren Schaden
erlitten hatten, den sie selbst geltend machen kdnnten (Urteil des Bun- desgerichts
4C.200/2002 vom 13. November 2002 E. 3). Dem ist auch vorliegend zu folgen, denn durch
die Verdusserung der Spielwarenvorrate wurde der A. AG, 0.1 kein Schaden
zugefugt. Vielmehr stand unter Berticksichtigung des bisher Ausgefihrten der
Verminderung der Aktiven (Spielwarensegment) eine Verminderung der Passiven
(Spielwarenkreditoren) in gleicher Hohe gegentiber, weshalb es von Vornherein nur um
einen direkten Glaubigerschaden gehen kann. d/ee) Letzteres hat die Berufungskl&gerin
verkannt. In ihren vorinstanzlichen Rechtsschriften hat sie sich in diesem Zusammenhang
lediglich auf einen mittel- baren Schaden aufgrund der durch den Berufungsbeklagten
angeblich vereitelten Gewinnspanne berufen und ausschliesslich einen solchen
substantiiert. Gleiches gilt fur ihre Ausfihrungen in der Berufung. Einzig im anl&sslich der
vorinstanzli- chen Hauptverhandlung gehaltenen Pladoyer, als die Berufungsklagerin nach
bundnerischem Zivilprozessrecht bereits mit neuen Sachvorbringen ausgeschlos- sen war
(Eventualmaxime), hat sie sinngemass einen unmittel baren Glaubiger- schaden geltend
gemacht, indem sie vorbrachte, dass auch die Konkursglaubiger in der dritten Klasse
anteilsmassigen Anspruch am Konkurserl6s erhalten hétten, wenn der Verkaufspreisin die
A. AG, 0.1 eingeflossen wére (Pladoy- er S. 9). Auch wenn mit dieser
Ausserung keine neue Tatsachenbehauptung auf- gestellt worden wére, geniigt diese
magere Argumentation den an die Substantiie- rung eines (direkten) Schadens gestellten
Anforderungen aber nicht. Insbesonde- re wurde der auf die Forderung der



Berufungsklégerin entfallende Anteil am Ver- kaufserl6s, welchen Letztere als direkt
Geschédigte einzig geltend machen kann, weder beziffert noch machte die
Berufungsklagerin hierzu ndhere Angaben. Vor diesem Hintergrund fehlt es beziiglich eines
direkten Schadens der Berufungskl&- gerin aus dem Verkauf der Spielwaren an der
gehdrigen Schadenssubstantiie- rung, weshalb die Vorinstanz die Klage insoweit zu Recht
abgewiesen hat. 12.a) Im Zusammenhang mit den Lohnerhthungen von Z. schloss
sich die Vorinstanz der Auffassung der Staatsanwaltschaft Graubiinden und der Kantons-
polizei Graubiinden sowie des Treuhanders F. an und hielt fest, der von Z.
bezogene Lohn sai selbst nach den beanstandeten Erhthungen durch- aus angemessen, ja
eher gering, gewesen. Dies treffe sinngemass fur die Sozial- versicherungsbeitrage zu.
Entsprechend miisse mangels eines Schadens nicht
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gewahren dirfen (angefochtenes Urteil S. 381.). b) Die Berufungsbeklagte ist der Meinung,
aleinige Richtschnur sei das recht- lich Zul&ssige und nicht das moglicherweise noch
Angemessene. Unbestrittener- massen habe sich der Berufungsbeklagte im Alleingang

L ohnerhéhungen im nachgewiesenen Umfang gewahrt, welche von keinem gleich- oder
Ubergeordne- ten Gesellschaftsorgan genehmigt worden seien. Die Vorinstanz verkenne,
dass es nicht darum gehe, ob die Entléhnung des Berufungsbeklagten angemessen gewesen
sei oder nicht. Ohne Zustimmung des V erwaltungsrates entbehrten Loh- nerhéhungen
jeglicher Rechtsgrundlage, womit die Gesellschaft auch in diesem Umfang vom
Berufungshbeklagten geschadigt sei (Berufung S. 13). ¢) Die Berufungsklégerin verkennt,
dass die erfolgreiche Durchsetzung ihrer behaupteten Schadenersatzanspriiche aus

L ohnerhdhungen des Berufungsbe- klagten zunéchst einen Schaden voraussetzt. Bei der
Festlegung des Honorars eines V erwal tungsrates besteht ein relativ weiter
Ermessensspielraum, der seine Grenze im offensichtlichen Missverhaltnis zur
Gesamtleistung des Verwaltungs- ratsmitglieds gemass Art. 678 Abs. 2 OR findet. Das
Mass der Marktublichkeit darf nicht Gberschritten werden (Bockli, aa.O., 8 13 N 242). Die
Festsetzung des Ho- norars erfolgt insbesondere nach den Kriterien der Beanspruchung
bzw. des Um- fangs der geleisteten Arbeit, des Erfolgs der Geschaftsfihrung, der
Bedeutung und der finanziellen Situation der Gesellschaft sowie der Verantwortung. Das
Ver- waltungsratshonorar muss angemessen sein, wobei die Angemessenheit im Ein- zelfall
unter Beriicksichtigung der konkreten Umsténde zu beurteilen ist. Die wirt- schaftliche
Entwicklung der Gesellschaft spielt dabel eine wichtige Rolle (vgl. zum Ganzen das Urteil
der Zivilkammer ZF 08 19/20 vom 10. Juni 2008 E. 5.b mit wei- teren Hinweisen). Dass
und weshalb die L ohnerhéhungen von Z. in einem offensichtlichen Missverhaltnis zu
seiner Gesamtleistung stehen sollten, bringt die Berufungsklagerin nicht vor. Ganz im
Gegentell beanstandet diese die vorinstanz- lichen Erwégungen, wonach der letztlich
bezogene Lohn angemessen und eher gering gewesen sei, nicht. Im Ubrigen ist auch mit
Blick auf die Aktenlage nichts anderes ersichtlich. Im Polizeibericht vom 5. Oktober 2006

wurde festgehalten, X. und C. seien in der Regel von Montag bis Samstag im
Einsatz ge- wesen, Z. s Pensum dirfte ein 100% Pensum tberschritten haben. Die
Brut- tolohnsumme der Jahre 2000 bis 2002 habe sich nicht im gleichen Umfang wie die
Lohnerhdéhungen von X. und C. erhoht, da mit deren Lohnerhéhungen

gleichzeitig die Arbeitspensen von anderen Mitarbeitern teilweise reduziert worden
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von der Berufungsklagerin eingereichten Lohnzusammenstellungen 2000-2002 (V orin-



stanz act. 11./49-51). Dass zudem der von Z. bezogene L ohn mit seiner ge- leisteten
Arbeit in einem angemessenen Verhaltnis war, ergibt sich nicht nur aus dessen eigenen
Aussagen vor der Polizei (Vorinstanz act. 11./60 S. 2 und 4), son- dern auch aus der
polizeilichen Einvernahme von F. (Vorinstanz act. 111./9 S. 5), der

staatsanwal tschaftlichen Einstellungsverfiigung (Vorinstanz act. 111./16 S. 2) sowie der
vorinstanzlichen Zeugeneinvernahme von F. (S. 7). Ist demzufol- ge davon
auszugehen, der Berufungsbekl agte habe einen angemessenen, eher geringen Lohn fir seine
Téatigkeiten bei der A. AG, 0.1 bezogen und die Lohnerhéhungen seien auch
durch seine Ubernahme von Arbeitspensen an- derer Mitarbeiter gerechtfertigt gewesen, ist
im Anschluss an die vorinstanzliche Auffassung und entgegen der Berufungsklagerin nicht
ersichtlich, wie diese Ge- sellschaft dadurch eine Vermogenseinbusse und damit einen
Schaden erlitten ha- ben kdnnte. Nicht weiter einzugehen ist auf die Frage, ob unter diesen
Umsténden Z. , der bei der Festsetzung (Erhéhung) seines eigenen Lohnes die Zustan-
digkeit des gesamten Verwaltungsrats hierfir missachtete und sich auch fraglosin einem
Interessenkonflikt befand, Uberhaupt eine relevante Verletzung seiner Sorg- falts- und
Treuepflicht nach Art. 717 OR vorgeworfen werden kann, lag doch die Vorgehensweise des
Berufungsbeklagten nach dem Ausgefuhrten letztlich durch- aus im Gesellschaftsinteresse
(vgl. Urtell des Bundesgerichts 4A.127/2013 22. Mai 2013 E. 7.1). Damit kann festgehalten
werden, dass die Vorinstanz die Klage auch in diesem Punkt zu Recht abgewiesen hat. 13.
Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Vorinstanz die Kla- ge zu Recht
abgewiesen hat und dementsprechend die Berufung abzuweisen ist, soweit darauf
eingetreten werden kann. Bei diesem Ausgang des Verfahrens ge- hen die Kosten des
Berufungsverfahrens, die gestiitzt auf Art. 9 der Verordnung Uber die Gerichtsgebihrenin
Zivilverfahren (VGZ; BR 320.210) auf Fr. 10'000.-- festgesetzt werden, vollumfanglich zu
Lasten der Berufungsklagerin. Diese ist ausserdem zur Leistung aussergerichtlichen
Entschédigung an die Berufungsbe- klagten zu verpflichten. Advokat Rupp hat der 1.
Zivilkammer am 7. September 2012 eine Honorarnote zukommen lassen, worin er fur das
Berufungsverfahren einen Aufwand von 41.25 Stunden zu einem Stundenansatz von Fr.
280.-- zuzlg- lich Auslagen von Fr. 346.50, einen Interessenwertzuschlag von Fr. 5°000.--
sowie die gesetzliche Mehrwertsteuer (8%), insgesamt somit Fr. 18 248.20, geltend macht.
Der fur das Verfassen (Entwerfen, Modifizieren, Erganzen, Fertigstellen und Einreichen)
der Berufungsantwort betriebene Aufwand von 26.5 Stunden er-
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Rechtsschrift umfasst aber lediglich 15 Seiten und die meisten sich im Berufungsverfahren
stel- lenden Fragen hétten den Rechtsvertreter der Berufungsbeklagten bereitsim vor-
instanzlichen Verfahren beschiftigen miissen. Uberdies sind mit dem Verfassen der
Berufungsantwort verbundene Aufwendungen wie etwa das Studium der Beru- fungsschrift
sowie Aktenstudium und Telefonate mit der Mandantschaft separat ausgewiesen. Demnach
rechtfertigt es sich, den entschadigungspflichtigen Auf- wand von Advokat Rupp fur das
Verfassen der Berufungsantwort auf 15 Stunden und damit - zumal die Ubrigen
verrechneten Aufwendungen angemessen erschei- nen - seinen gesamten Aufwand im
Berufungsverfahren auf insgesamt 29.75 An- waltsstunden zu kiirzen. Unbesehen davon,
dass Advokat Rupp mit seinen Klien- ten die Anwendbarkeit der vom Appellationsgericht
Basel-Stadt erlassenen Hono- rarordnung auch fur die Prozessfiihrung in anderen Kantonen
vereinbart hat, ist fir die Bemessung der Parteientschadigung im vorliegenden
Berufungsverfahren ausschliesslich die Btindner Honorarordnung (HV; BR 310.250)
massgebend. Demensprechend sind die angemessenen Aufwendungen von Advokat Rupp



zu einem Stundenansatz von Fr. 240.-- zu entschadigen. Ferner wurde den Beru-
fungsbeklagten bereits durch die Vorinstanz ein Interessenwertzuschlag gewahrt, weshalb
von einer erneuten Zusprechung eines solchen abzusehen ist. Daraus ergibt sich insgesamt
eine Entschadigung von gerundet Fr. 8'085.40, entspre- chend 29.75 x Fr. 240.-- + Fr.
346.50 + 8/100 (29.75 x Fr. 240.-- + Fr. 346.50).
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