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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Ortliche Zustandigkeit Firr Klagen aus gesellschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit ist das
Gericht am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder am Sitz der Gesellschaft oOrtlich
zu- stdndig (Art. 40 ZPO). Der Sitz der D. AG [seit 19. Oktober 2011 "E. AG"]
befand sichin ... (act. 2/2/4), weshalb Zircher Gerichte ortlich zusténdig

- 5-gind. Die ortliche Zustéandigkeit wird von den Parteien nicht bestritten (act. 2/1 Rz. 4;
act. 2/8 Rz. 121.).

E.12

Sachliche Zustandigkeit Wie bereits mit Beschluss vom 1. September 2014 gerichtlich
festgestellt (vgl. act. 2/14), handelt es sich bei der vorliegend Klage aus aktienrechtlicher
Verant- wortlichkeit um eine " Streitigkeit aus dem Recht der Handel sgesell schaften und
Genossenschaften” i.S.v. Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO. Das Handel sgericht ist demnach gestitzt
auf Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO in Verbindung mit § 44 lit. b GOG fir die Beur- teilung dieses
Teils der vorliegenden Streitigkeit sachlich zusténdig.

E.2
Sachverhalt und Parteibehauptungen

E.21
Unbestrittener Sachverhalt

E.211

Die Klagerin schloss mit der D. AG [ab dem 19. Oktober 2011 "E. AG";
nachfolgend stets "Konkursitin"] am 25. Mai / 7. Juni 2007 einen Rahmenkreditvertrag mit
einer Kreditlimite von CHF 750'000.-- ab (act. 2/8 Rz. 19; unbestritten in act. 2/25 Rz. 40).
Nachdem die Kl&gerin mehrfach auf die Riick- zahlung des gewahrten Kredites dréngte,
beauftragte die Konkursitin die F. Finance AG im Februar 2011 mit der Ausarbeitung
mehrerer Handlungsvarianten, wie die Liquiditétslage verbessert und dadurch die
Ruckzahlung des Kredites be- werkstelligt werden konnte. Am 4. April 2011 prasentierte

dieF. Finance AG mehrere Handlungsoptionen, welche die Klagerin ablehnte (act.
2/8 Rz. 20 f.; unbestritten in act. 2/25 Rz. 41 1.).

E.21.2

DieD. Beteiligungen AG war die Muttergesellschaft der Konkursitin und hatte dieser

gegeniber eine Forderung in der Hohe von insgesamt CHF 222'239.20. Die Konkursitin



wiederum hatte gegeniber ihrer Schwesterge- sellschaft G. SA [nachfolgen

"G. "] eine offene Forderung von CHF 176'709.37 und gegeniiber ihrer anderen
Schwestergesellschaft G1. AG [nachfolgend "G1. "] eine offene Forderung von
CHF 16'966.60 (act. 2/1 Rz. 14, 29; act. 2/8 Rz. 29). Diese Verbindlichkeiten wurden in der
Vier-Parteien- Vereinbarung vom 1. Juni 2011 - deren Parteien neben der D.

Beteiligun-

- 6 - gen AG die Konkursitin, die G. und die G1. waren - festgehalten (act. 2/1
Rz. 29; act. 2/2/11; act. 2/8 Rz. 29). Mit dieser Vereinbarung zedierte die D.
Beteiligungen AG einen Teil ihres Anspruchs gegentiber der Konkursitin im Umfang von

CHF 16'699.60 an die G1. und im Umfang von CHF 176'709.37 an die G. . Die
Zessionen erfolgten entgeltlich (act. 2/1 Rz. 30; act. 2/8 Rz. 29). Gleichzeitig verrechneten
die GL. und die G. ihre Schuld gegentiber der Konkursitin mit den erworbenen

Gegenforderungen (act. 2/1 Rz. 31; act. 2/8 Rz. 29). Die Vier-Parteien-V ereinbarung wurde
seitens aller vier Parteien nur vom Beklagten unterzeichnet (act. 2/1 Rz. 32; act. 2/2/11).

E.213

DieD. Beteiligungen AG trat am 31. Dezember 2004 im Umfang ih- res
Aktionérsdarlehens von CHF 100'000.-- an die Konkursitin (langfristiges Fremdkapital) im
Rang zurtck. Dieser Rangrucktritt wurde im Rahmen der Vier- Parteien-Vereinbarung
ebenfalls aufgehoben (act. 2/1 Rz. 34; act. 2/8 Rz. 47; act. 2/2/11 Ziff. 2 S. 1; act. 2/9/3).

E.214
DieD. Beteiligungen AG verkaufte mit Kaufvertrag vom 30. Juni 2011 100 % ihrer
Beteiligungen an der Konkursitin (Aktien) an H. fUr einen Kauf- preisvon CHF

10'000.--. Eine "due dilligence" wurde vorgangig nicht durchgefihrt (act. 2/1 Rz. 55; act.
2/8 Rz. 25, 76). Die Klagerin wurde hiertiber am 6. Juli 2011 telefonisch informiert (act. 2/1
Rz. 56). Diese teilte dem Beklagten darauf unver- ztglich die Kindigung des Kreditvertrags
mit (act. 2/1 Rz. 58; unbestritten in act. 2/8). Am 12. Mé&rz 2012 wurde auf Betreiben der
Klagerin der Konkurs tber die Konkursitin erdffnet (act. 2/1 Rz. 59; act. 2/8 Rz. 27). Zu

diesem Zeitpunkt ver- fligte sie nur noch tUber Guthaben bei der I. AG und der
J. AG im Ge- samtbetrag von CHF 3'004.91 (act. 2/8 Rz. 27; act. 2/25 Rz. 36).
E.22

Standpunkt der Kl&gerin

E.221

Gemass dem Dafurhalten der Klagerin habe der Beklagte in seiner Rolle als
Verwaltungsratsprasident der Konkursitin durch die Unterzeichnung der Vier-
Partelen-Vereinbarung der Aufhebung des Rangrucktritts und damit der Schaf- fung der
Verrechnungsmoglichkeit zugestimmt, was zur Schmélerung des Ver- wertungssubstrats
der Konkursitin aktiv beigetragen habe (act. 2/1 Rz. 32 ff.). Be-

- 7 - reits vor Abschluss der Vier-Parteien-Vereinbarung sei die Liquiditatslage der
Konkursitin prekér gewesen (act. 2/1 Rz. 44 ff.). Daher habe die begriindete Be- sorgnis
einer Uberschuldung der Konkursitin bestanden (act. 2/1 Rz. 47 ff.). Die hieraus
resultierende Konkursnahe aktiviere gewisse Sorgfaltspflichten des Ver- waltungsrates,
welchen der Beklagte jedoch nicht nachgekommen sei (act. 2/25 Rz. 9). Insbesondere
verletze ein Verwaltungsrat, der das Substrat einer konkurs- geféhrdeten Unternehmung
durch bevorzugte Befriedigung einzelner Glaubiger schmélere, "in der Regel seine



aktienrechtliche Sorgfaltspflicht", was Verantwort- lichkeitsanspriiche ausl6se (act. 2/25
Rz. 15, 77f.)

E.222

Eventualiter macht die Kl&gerin eine "Aushohlung” der Konkursitin durch den Beklagten
(act. 2/25 Rz. 36) bzw. durch die angeblich von ihm eingesetzten Scheinverwaltungsréte
nach dem Scheinverkauf der Aktien an H. gelten. Diese Scheinverwaltungsréte hétten
eine "kalte Liquidation" der Konkursitin vor- genommen (act. 2/25 Rz. 26 ff.). So habe der
Beklagte daf ir gesorgt, dass die laufenden Vertrage der Konkursitin auf die neu gegriindete
D1 AG Ubertra- gen worden seien (act. 2/25 Rz. 35). Der Beklagte habe damit in der
Absicht, die Glaubiger zu benachteiligen oder einzelne Glaubiger zum Nachteil anderer zu
be- glinstigen, Uber die Aktiven verfigt und das Vermogen der Konkursitin unlauter
geschmélert.

E.23

Standpunkt des Beklagten Den Vorwurf, eine notwendige Uberschul dungsanzeige
unterlassen zu haben, weist der Beklagte von sich. Die damals angespannte Liquiditdtslage
der Konkur- sitin diirfe nicht mit einer Uberschuldung verwechselt werden (act. 2/8 Rz. 24).
Die "Konsolidierungshandlungen” der Vier-Parteien-V ereinbarung hétten zudem die
Gesellschaft gar nicht geschadigt. Selbst wenn man der kl&gerischen Ansicht folgen und in
den Handlungen der Vier-Parteien-V ereinbarung eine Pflichtverlet- zung sehen wirde,
seien diese Handlungen nicht geeignet gewesen, einen Ge- sell schaftsschaden
herbeizufihren, da der Konkursitin damit weder fllssige Mittel entzogen noch ihre
Nettovermogenssituation geschwacht worden sei. Aktiv- und Passivseite der Bilanz seien
vielmehr gleichermassen verringert worden. (act. 2/8 Rz. 74 ff.; act. 2/29 Rz. 44 f.).

- 8 - Der Beklagte bestreitet weiter, dass er die Konkursitin "ausgehohlt” habe (act. 2/29 Rz.
37 ff.). Ebenso bestreitet er den kléagerischen Vorwurf, er habe die Konkursitin
Scheinverwaltungsréten anvertraut, welche eine "kalte Liquidation™ unterstiitzt hétten bzw.
vornehmen sollten (act. 2/29 Rz. 41). Mit Abschluss des Kaufvertrags vom 30. Juni 2011
(act. 2/2/15) habe vielmehr H. die Verant- wortung fur die operative Leitung der
Gesellschaft tbernommen, weshalb der Be- klagte ab diesem Zeitpunkt kein Verschulden
fUr ein etwaiges Verschwinden von Aktiven treffen konne (act. 2/8 Rz. 25; act. 2/29 Rz.
48).

E.3
Voraussetzungen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

E.31

Grundsatz Die Mitglieder des Verwaltungsrates und alle mit der Geschéaftsftihrung oder mit
der Liquidation befassten Personen sind sowohl der Gesellschaft als auch den einzelnen
Aktiondren und Gesellschaftsglaubigern fir den Schaden verantwort- lich, den sie durch
absichtliche oder fahrléssige Verletzung ihrer Pflichten verur- sachen (Art. 754 Abs. 1 OR).
Die blosse Verletzung einer Pflicht gentigt nicht zur Anspruchsbegrindung; erst wenn
dadurch adaguat-kausal ein Schaden verur- sacht wird, stellt sich die Frage der
Schadenersatzpflicht.

E.3.2



Klagelegitimation Die Kl&gerin ist Abtretungsglaubigerin geméss Art. 260 SchKG der
Verantwort- lichkeitsanspriiche. Ihre Aktivlegitimation bzw. Prozessfuhrungsbefugnis wird
vom Beklagten nicht bestritten (vgl. act. 2/8).

E.33
Organeigenschaft des Beklagten

E. 331

Esist unbestritten, dass der Beklagte - zumindest bis zum Aktienverkauf an H. -
Verwaltungsratsprasident der Konkursitin gewesen war (act. 2/1 Rz. 24; act. 2/8 Rz. 21). Er
wird somit vom Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR erfasst und ist damit
grundsétzlich passivlegitimiert.

E.3.3.2

Der Beklagte macht hierzu aber geltend, er habe nicht fir Entscheide, Handlungen oder
Unterlassungen einzustehen, die nach dem Verkauf der Aktien

- 9-vom 30. Juni 2011 an H. erfolgt seien, damit diesem Verkauf die Verant-
wortung fir die operative Leitung der Konkursitin vollstandig auf H. Ubertra- gen
worden sai (act. 2/8 Rz. 25, 76 unter Hinwels auf act. 2/2/15 Ziff. 7). Mit dem Verlust der
formellen Organeigenschaft endet in aler Regel auch die Verantwortlichkeit. Der Beklagte
ist daher grundsétzlich nur fir Handlungen wah- rend seiner Amtszeit verantwortlich. Esist
alerdings nicht erforderlich, dass ein alfélliger Schaden (vollstéandig) wahrend seiner
Amtszeit eingetreten ist. Vielmehr wird gegebenenfalls im Rahmen der Kausalitét zu prifen
sein, ob ein nach sei- nem Austritt entstandener Schaden auf wahrend der Amtszeit
begangene Pflicht- verletzungen zuriick zu fuhren ist oder nicht.

E.34

Behauptungs- und Bewelislast Entsprechend der allgemeinen Regel des Haftpflichtrechts, zu
welchem die Art. 754 ff. OR gehdren, obliegt es dem Verantwortlichkeitsklager, die
Elemente des V erantwortlichkeitsanspruchs zu substantiieren und zu beweisen (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 4A_410/2011 vom 11. Juli 2012, E. 3.1; 4A_462/2009 vom 16. Mérz
2010, E. 2).

E. 4
Pflichtwidrige Handlungen

E.41

Pflichten des Verwaltungsrats Zu den Pflichten des Verwaltungsrats gehdrt zunéchst die
Fuhrung der Geschéf- te, soweit er die Geschéftsfuhrung nicht Gbertragen hat (Art. 716
Abs. 2 OR). Sei- ne untibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben statuiert dabei Art. 716a
OR. Sodann treffen alle Gesell schaftsorgane eine Sorgfalts- und Treuepflicht hinsicht- lich
der Interessen der Gesellschaft (Art. 717 Abs. 1 OR) sowie die Pflicht zur
Gleichbehandlung der Aktionére (Art. 717 Abs. 2 OR). Im Falle einer begriindeten
Besorgnis der Uberschuldung haben die Organe der Gesellschaft zudem die Pflichten von
Art. 725 Abs. 2 OR, welche geméss L ehre und Rechtsprechung primér dem Schutz der
Glaubiger dienen (BGE 121 111 420 S. 425 E. 3; WUSTINER, in: Honsell/V ogt/Watter
[Hrsg.], Basler Kommentar Obligationenrecht I1, 4. Aufl. 2012, N 4 zu Art. 725 OR), zu
beachten. Hiernach muss eine Zwischenbilanz er-



- 10 - stellt werden, welche von einem zugel assenen Revisor zu prifen ist. Ergibt sich aus
der Zwischenbilanz, dass die Forderungen der Gesellschaftsglaubiger weder zu
Fortfihrungs- noch zu Veréusserungswerten gedeckt sind, so hat der Verwal- tungsrat den
Richter zu benachrichtigen, sofern nicht Gesellschaftsglaubiger im Ausmass dieser
Unterdeckung im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsglaubi- ger zuriicktreten (Art. 725
Abs. 2 OR). Auch llliquiditat kann eine Besorgnis der Uberschuldung begriinden, da eine
solche die Fortfuihrung der Unternehmung ge- fahrdet (WUSTINER, a.aO., N 33 zu Art.
725 OR). Die Fortfuhrungsfahigkeit einer Gesellschaft ist ndmlich nur dann gegeben, wenn
die Weiterfihrung der Unter- nehmenstétigkeit hinreichend, d.h. zeitlich unbeschrankt oder
zumindest Uber el- nen langeren Zeitraum hin gewéhrleistet ist. Eine Liquiditat fur zwel
Monate wird hierzu al's ungeniigend betrachtet (WUSTINER, aa.0., N 33 zu Art. 725 OR).
Aus diesen Pflichten geméass Art. 725 OR leitete das Bundesgericht im Urteil 5C.29/2000
vom 19. September 2000 (Raichle-Entscheid) unter den konkreten Umstanden,
insbesondere aufgrund der dort vorgelegenen Nichtbeachtung der genannten Pflichten, ein
Gebot zur Gleichbehandlung der Glaubiger ab (Urteil 5C.29/2000 vom 19. September
2000, E. 4b/cc). Eine von Art. 725 OR losgel 6ste, tiber diese hinausgehende, generelle
Pflicht zur Glaubigergleichbehandlung resul- tiert aus dem Entscheid dagegen nicht (ebenso
PETER FORSTMOSER, Paulianische Anfechtung und aktienrechtliche Verantwortlichkeit,
in: M&A - Recht und Wirt- schaft in der Praxis, Liber amicorum fir Rudolf Tschani, Dike
2010, S. 444).

E.4.2

Vorwirfe der Kléagerin Die Klagerin wirft dem Beklagten im Wesentlichen folgende
Pflichtverletzungen vor: — Ungleichbehandlung der Glaubiger durch die
Vier-Parteien-Vereinbarung, — Verletzung der Pflichten bei Uberschuldung, — Aushéhlung
der Konkursitin durch Ubertragung der Aktiven an die D1. AG. Diese Vorwurfe sind
nachfolgend im Einzelnen zu prifen.

-11 -

E.5
Ungleichbehandlung der Glaubiger durch die Vier-Parteien-Vereinbarung

E.51

Gleichbehandlungspflicht der Glaubiger? Die Kl&gerin tragt als erstes vor, unter den
gegebenen Umstanden habe eine Pflicht des Verwaltungsrats zur Gleichbehandlung aller
Glaubiger bestanden. Ein Verstoss hiergegen - vorliegend durch die Mitunterzeichnung der
Vier-Parteien- Vereinbarung, welche erst die Vornahme der beiden Verrechnungen
Uberhaupt ermdglicht habe - wiirde eine aktienrechtliche Verantwortlichkeit begriinden.
Das Aktienrecht statuiert zwar eine Gleichbehandlungspflicht der Aktionére (Art. 717 Abs.
1 OR); eine Gleichbehandlungspflicht der Gesellschaftsglaubiger ist ihm hingegen
grundsétzlich unbekannt. Eine solcheist vielmehr dem Konkurs- recht eigen. Nichts
anderes resultiert aus dem von der Klagerin hierzu zitierten Aufsatz von PETER
FORSTMOSER: So besteht seiner Auffassung nach auch in Kon- kursndhe einer
Gesellschaft kein Anlass, von der Verpflichtung des Verwaltungs- rates auf die Interessen
der Gesellschaft (Art. 717 Abs. 1 OR) abzuweichen. Dies kdnne jedoch dazu fihren, dass
bei finanziell knapper Liquiditét durchaus eine Priorisierung der Zahlungsverpflichtungen
vorgenommen werden musse, mithin eine Gleichbehandlung der Glaubiger gerade nicht
geboten sai. Zwischen SchK G und Aktienrecht bestehe somit eine grundlegende



Wertungsdifferenz (vgl. FORST- MOSER, aa.O., S. 4401.). Der klagerische Rickschluss,
dassin Konkursnahe die Gleichbehandlung der Glaubiger stetsim Interesse der
Gesellschaft liege und el- ne Abweichung daftr nur ausnahmsweise zuléssig sein soll (vgl.
act. 2/25 Rz. 151.), wird vom Autor hingegen nicht postuliert. Forstmoser halt vielmehr
fest, dass es "eine aktienrechtliche Gleichbehandlungspflicht zugunsten der Gléubiger nicht
gibt". In Konkursndhe seien die besonderen Vorschriften von Art. 725 OR zu beachten,
womit indirekt einer Gleichbehandlung der Glaubiger Rechnung getra- gen werde, soweit
dies das Aktienrecht wolle. "lIrgendwel che dartber hinausge- henden Pflichten zur
Gleichbehandlung sind nicht vorgesehen [...]" (FORSTMOSER, a.aO., S. 442 f.). Auch
mit Blick auf das Urteil des Bundesgerichts 5C. 29/2000 vom 19. September 2000
(Raichle-Urteil) - welches die Klagerin ebenfalls fur ihre Argumentation heranzieht - ist
gemass FORSTMOSER festzuhalten, dass das Bun- desgericht in E. 4b/cc ausschliesslich
eine Nichtbeachtung der Pflichten von

- 12 - Art. 725 Abs. 2 OR gerugt, jedoch keine irgendwie geartete selbstandige Gleich-
behandlungspflicht der Glaubiger behauptet habe (FORSTMOSER, a.a.O., S. 443 f.).
Diesen Uberlegungen FORSTMOSERS ist mit Blick auf die Erwagungen des zitierten
Raichle-Entscheid zuzustimmen. Auch WUSTINER halt hierzu fest, dass durch die Pflicht
zur Anzeige der Uberschuldung eine gleichméssige Befrie- digung der Glaubiger
sichergestellt werden und eine Bevorzugung einzelner oder eine Konkursverschleppung
verhindert werden solle. Art. 725 Abs. 2 OR diene dementsprechend sowohl dem Schutz
der Glaubiger, der Allgemeinheit al's auch zukiinftiger Geldgeber (WUSTINER, aa.0. N 4
f. zu Art. 725 OR). Eine direkte Gleichbehandlungspflicht der Glaubiger in Konkursndhe
postuliert jedoch auch er nicht. Eine Gleichbehandlungspflicht der Glaubiger in
Konkursnahe, so wie sie von der Klagerin behauptet wird, existiert im Ergebnis nicht,
weshalb der Beklagte dagegen auch nicht verstossen konnte. Einzig die Pflichten, welche
Art. 725 Abs. 2 statuiert, sind demzufolge massgebend. Eine Pflichtverletzung des
Beklagten durch Ungleichbehandlung der Glaubiger kann somit aus rechtlichen Griinden
nicht bejaht werden.

E.5.2

Schaden im Besonderen Wollte man entgegen den vorstehenden Erwégungen gleichwohl
von einer Pflicht- verletzung des Beklagten ausgehen, wére die Schadenersatzklage
trotzdem ab- zuweisen, da ein Schaden der Konkursitin nicht nachgewiesen ist, wie
nachfol- gend darzulegen ist:

E.521

Parteibehauptungen Die Kl&gerin tragt vor, der Schaden entspreche dem Betrag, um den die
Aktiven as Folge der pflichtwidrigen Handlung abgenommen hétten, welcher dem Betrag
der Forderungen Uber CHF 193'675.97 entspreche, deren Tilgung der Beklagte als Organ
der Konkursitin durch Schaffung der V errechnungslage erméglicht habe (act. 2/25 Rz. 36;
act. 2/1 Rz. 35). Zudem habe der Beklagte die Konkursitin im Umfang von CHF 1,704 Mio.
"ausgehohlt”. Sei das Schadenersatzbegehren nicht schon aufgrund der Schaffung der

V errechnungslage gutzuheissen, so doch fir

- 13 - die"Aushohlung” im Teilbetrag von CHF 193'675.97 (act. 2/25 Rz. 36). Dass mit
dem Verkauf der AG ein Wechsel im Verwaltungsrat einherging, andere daran nichts, da
die folgenden Verwaltungsréte - H. , K. und L. - dle- samt
Scheinverwaltungsréte gewesen seien (act. 2/25 Rz. 33). Der Beklagte wendet dagegen ein,




dass durch die Verrechnungen der Konkursitin kein Schaden entstanden sei, da hierdurch
keine Aktiven aus der Gesellschaft abgeflossen seien, die dann in der Konkursmasse gefehlt
hétten. Es sal auch kein Schaden ersichtlich, der auf die Verausserung der Aktien
zurtckzufiihren sai (act. 2/29 Rz. 27, 38 ff.). Der Verkauf der Konkursitin habe ebenso
wenig eine "kalte Liquidation" zum Ziel gehabt (act. 2/29 Rz. 19). Fur spétere Handlungen,
welche allenfalls die Gesellschaft geschadigt hétten, sei der Beklagte wiederum nicht mehr
verantwortlich (act. 2/29 Rz. 39). Zum Zeitpunkt des Aktienverkaufs - und damit zum
Zeitpunkt des Ruicktritts des Beklagten aus dem Verwaltungsrat - habe die Konkursitin noch
Uber Aktiven in beachtlicher Hohe verfiigt. Da der Be- klagte keine Kenntnis dartiber habe,
was seine Nachfolger im Verwaltungsrat ge- macht oder unterlassen hétten, konne ihm auch
kein Verschulden am Verschwin- den der Aktiven innert derart kurzer Zeit angel astet
werden (act. 2/29 Rz. 48).

E.522

Rechtliches Auch im Verantwortlichkeitsrecht entspricht der Schaden dem allgemeinen
Scha- densbegriff nach Massgabe der Differenztheorie: Schaden ist nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts die ungewollte Verminderung des Reinver- modgens. Er
entspricht der Differenz zwischen dem gegenwartigen - nach dem schadigenden Ereignis
festgestellten - Vermogensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne das schédigende
Ereignis gehabt hétte (BGE 132 [11 359 E. 4; 132 111 564 E. 6.2; Urteil des Bundesgerichts
4A_65/2008 vom 3. August 2009, E. 11.1; 4A_462/2009 vom 16. Mé&rz 2010, E. 2.1 [nicht
publ. in BGE 136 111 322 ff.]; 4A_177/2011 vom 2. September 2011, E. 4.3; PETER
BOCKLI, Schweizer Ak- tienrecht, 4. Aufl. 2009, § 18 Rz. 360; DIETER
GERICKE/STEFAN WALLER, in: Honsell/Vogt/Watter [Hrsg.], Basler Kommentar
Obligationenrecht 11, 4. Aufl. 2012, N 13 zu Art. 754 OR). Der Schaden kann in einer
direkten Abnahme des Vermo- gens (Verminderung der Aktiven oder Vermehrung der
Passiven) oder auch in el-

- 14 - nem entgangenen Gewinn bestehen (GAUCH/SCHLUEP/EMENEGGER,

Schwel zeri- sches Obligationenrecht Allgemeiner Tell, Band I1, 9. Aufl. 2008, § 27 Rz.
2848, 2865; GERICKE/WALLER, aa.0., N 13 zu Art. 754 OR; CLAIRE HUGUENIN,
Obligatio- nenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 2012, § 24 Rz. 1845). Lediglich die
Vermdgensa nbusse ist Gegenstand des Schadensersatzes (PETER FORSTMOSER,
Schwel zerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl. 2012, 8 16 Rz. 576¢; GAUCH/
SCHLUEP/EMENEGGER, a.a.0., § 27 Rz. 2850). Der Verlust einer Chance dagegen, stellt
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung keinen Schaden dar (BGE 133 111 462 S. 468 ff.).
Im Verantwortlichkeitsrecht wird die unmittel bare Schadigung von der mittelbaren
Schédigung des Aktionars bzw. des Glaubiger unterschieden. Die Gesellschaft selbst ist
stets unmittelbar geschadigt. Die Anspruchsberechtigung bei einer mit- telbaren
Schédigung wird durch Art. 756 f. OR geregelt. Ein mittelbarer Schaden liegt dann vor,
wenn ein Aktionar oder Glaubiger nur deshalb einen Schaden er- leidet, weil die
Gesellschaft zu Schaden kam, wenn also der Vermdgensschaden des Aktionars oder des
Glaubigers einzig dadurch eintritt, dass das Vermogen der Gesellschaft vermindert wurde.
Eine unmittelbare Schadigung liegt demgegen- tber dann vor, wenn ein pflichtwidriges
Verhalten eines Gesellschaftsorgans den Aktionér oder den Glaubiger direkt in seinem
Vermdgen schadigt, ohne gleichzei- tig das Vermdgen der AG zu schmélern
(GERICKE/WALLER, aa0O., N 15f. zu Art. 754 OR m.w.H.). Esist Sache des klagenden
Glaubigers, den tatséchlich eingetretenen sowie den betragsméassig fur die



Schadenersatzklage relevanten, d.h. den bei Pflichterfil- lung des entsprechenden Organs
vermeidbaren Schaden, geltend zu machen und nachzuweisen. Grundsétzlich hat er den
Schaden also ziffernméssig im Einzelnen zu substantiieren und zu beweisen (Art. 8 ZGB;
Urteil 4A_462/2009 vom 16. M&rz 2010, E. 2, nicht publ. in: BGE 136 111 322; BOCKLI,
Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. 2009, 8 18 Rz. 136, 366 und 371; SUTER, Der Schaden bei
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Diss. St. Gallen 2010, S. 127).
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E.523

Wirdigung Die Klagerin macht einen Anspruch geltend, den ihr die Konkursverwaltung
ge- mass Art. 260 SchK G abgetreten hat (act. 2/2/7). Gemass der bundesgerichtli- chen
Raschein-Praxis handelt es sich hierbel um eilnen Anspruch der Glaubiger- gesamtheit
(BGE 117 11 432; BSK OR II-GERICKE/WALLER; N 12 zu Art. 757 OR). Die Kl&gerin
ist daher berechtigt, den gesamten Schaden einzuklagen - wie sie das vorliegend auch getan
hat - und nicht nur den Verlust ihrer Forderung (BGE 122 111 201; 117 |l 441). Es geht
folglich um die Liquidation eines Schadens der Gesellschaft (vgl. Urteil des Bundesgerichts
4A 410/2011 vom 11. Juli 2012, E. 3.2), mithin um einen mittelbaren Schaden der
Glaubiger. Der gesamte Scha- den besteht in der unfreiwilligen Vermogenseinbusse,
welche die konkursite Ge- sellschaft durch die pflichtwidrigen Handlungen ihrer Organe
erlitten hat (vgl. BGE 132 111 342 S. 346 f E. 2.3.3). Die Kl&gerin beziffert den Schaden aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit auf CHF 193'675.97. Dieser Betrag entspricht der
Hohe der verrechneten Forderun- gen. In diesem Umfang sei das V ollstreckungssubstrat
durch eben diese Ver- rechnungshandlungen geschmélert worden. Zudem stelle es einen
Teil des Schadens dar, welcher der Gesellschaft durch "Aushdhlung” entstanden sei. Die
Klagerin macht mithin keinen unmittelbaren Schaden geltend, welcher direkt inih- rem
eigenen Vermagen entstanden ware. Wahrend eine etwaige "Aushoéhlung” of- fenkundig zu
einer Schadigung des Vermogens der Konkursitin gefuhrt hétte, ist dies bel der angeblichen
Schmaélerung des Vollstreckungssubstrats durch die streitgegenstandlichen
Verrechnungshandlungen fraglich. In seinem Aufsatz Uber das Verhéltnis von paulianischer
Anfechtung und aktienrechtlicher Verantwortlich- keit hdlt FORSTMOSER zum Thema
Schaden klar fest, dass der Schadensbegriff (Differenzhypothese) bei beiden Anspriichen
zwar derselbe sai, der Schaden im Sinne der Pauliana jedoch ein anderes Vermogen betreffe
alsder im aktienrecht- lichen Verantwortlichkeitsrecht relevante. So konne ein Glaubiger
beglnstigt oder benachteiligt werden, ohne dass im Gesell schaftsvermdgen ein Schaden
eintrete (FORSTMOSER, aa.0., S. 445f.). Die von der Kl&gerin vorgetragenen Verrech-
nungshandlungen sind grundsétzlich unbestritten. Umstritten ist jedoch, ob diese

- 16 - zu einem Schaden gefiihrt haben, welcher mittels aktienrechtlicher Verantwort-
lichkeit geltend gemacht werden kann. Da die V errechnungshandlungen keinen direkten
Eingriff in das Vermogen der Kl&gerin darstellen - was diese auch nicht behauptet - misste
durch die Verrechnung dem Gesell schaftsvermégen der Kon- kursitin ein Schaden
entstanden sein, damit ein Verantwortlichkeitsanspruch denkbar wére. Hiervon geht
offenkundig auch die Kl&gerin aus, dasie ihre Legiti- mation auf eine von der
Konkursverwaltung zedierte Forderung der Glaubiger- gesamtheit abstiitzt (wurde sie von
einer eigenen, unmittel baren Schédigung ausgehen, wére eine solche Zession zur
Begrundung der Aktivlegitimation nicht erforderlich). Die Verrechnung der Forderungen
fUhrte weder zu einer Verminde- rung der Aktiven noch zu einer Vermehrung der Passiven
(oder zu einem entgan- genen Gewinn) seitens der Konkursitin, sondern lediglich zu einer



Verkirzung der Bilanz. Aus den Verrechnungen der Vier-Parteien-Vereinbarung resultierte
dem- nach keine Einbusse im Gesellschaftsvermdgen der Konkursitin und damit auch keine
mittelbare Schadigung des klégerischen Vermdgens. Die von der Klagerin gelten gemachte
Schmalerung des Konkurssubstrats, wéare moglicherweise mit einer paulianischen
Anfechtung beizukommen, nicht jedoch mit einer Klage aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit. Der von der Klagerin geltend gemachte verhinderte Zufluss neuer
Liquiditéat auf- grund der Verrechnungen der Vier-Parteien-Vereinbarung (vgl. act. 2/1 Rz.
53f.) stellt selbst keinen Schaden im Sinne der Differenztheorie dar, dadurch die Ver-
rechnungen gleichzeitig die Passiven der Konkursitin im selben Umfang reduziert wurden.
Der behauptete verhinderte Zufluss konnte allenfalls als Verlust einer Chance, welche mit
der entzogenen Liquiditét hétte ergriffen werden kdnnen, um- gedeutet werden. Im Lichte
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wére jedoch auch dieser Ansatzpunkt fur die
Klé&gerin nicht zielfthrend und ist daher nicht wei- ter zu prifen. Esist ohnehin fraglich, ob
die durch die streitgegenstandlichen Verrechnungen getilgten Forderungen die Liquiditét
der Konkursitin tatsachlich hatten beeinflus- sen kdnnen. Zu den liquiden Mittel z&hlen nur
digienigen Geldmittel und Vermo- gensgegenstande eines Unternehmens, die zur Zahlung
vorhanden bereitstehen
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K assenbestande, Post- und Bankguthaben sowie Checks (NEUHAUS/BLATTLER, in:
Honsell/V ogt/Watter [Hrsg.], Basler Kommentar OR |1, 4. Aufl. 2011, N 16 zu Art. 663a
OR; DELLMANN, Bilanzierung nach neuem Aktienrecht, 3. Aufl. 1996, S. 90f.). Die
verrechneten Forderungen selbst waren daher nicht zu den liquiden Mitteln zu zéhlen, erst
die ausihnen allenfalls resultierenden Riickzahlungen. Wie die Klagerin selbst darlegt (act.
2/1 Rz. 45), und wie auch dem kl&gerischen Schreiben vom 5. April 2011 an die
Konkursitin (act. 2/2/14) zu entnehmen ist, er- achtete die Konkursitin eine Riickzahlung
der Verbindlichkeiten der G. erst in den néchsten vier bis funf Monaten als realistisch
(vgl. act. 2/2/14 S. 2). Dem- geméss war es aus damaliger Sicht noch nicht gesichert, dass
die Forderungen nach Ablauf dieser Frist beglichen wirden und der Konkursitin so neue
liquide Mittel zufliessen wirden. Der Zufluss zukinftiger Liquiditét stand vielmehr unter
der Pramisse, dass die Auftragslage der G. tatséchlich so gut ware, wie im Schreiben
behauptet, und dass in der Zwischenzeit keine unvorhergesehenen Verpflichtungen der

G. entstehen wirden, welche eine Ruickzahlung innert angekiindigter Frist nicht mehr
erlaubt hétten. L etzteres behaupten jedoch die Beklagten, indem sie auf ein laufendes
Verfahren in Deutschland gegen die G. verweisen, welches selbst fllissige Mittel Uber
EUR 850'000.-- gebunden habe (act. 2/8 Rz. 23). Dieses Verfahren nennt auch der
Revisionsbericht der M. AGvom 9. Ma 2011. Er fuhrt hierzu aus, dass die
Forderung aus Liefe- rung und Leistung des Debitors G. aufgrund der laufenden
Gerichtsverfah- ren und der zur Verfligung stehenden Unterlagen nicht endguiltig beurteilt
werden konne (act. 2/2/12). Bereits aus dem Revisionsbericht ergeben sich mithin Zweifel
hinsichtlich der Werthaltigkeit der Forderung. Zur Frage, ob es die Geschaftsgan- ge der

G. tatsachlich erlaubt hatten, rund finf Monate nach dem Schreiben der Kl&gerin vom
5. April 2011 die Verbindlichkeiten in Hohe von CHF 179'919.17 zu begleichen, aussert
sich die Kl&gerin nicht. Zum voraussichtlichen Riickzah- lungszeitpunkt der Forderung
gegen die G1. aussern sich die Parteien gar nicht erst. Es kann somit nicht als erstellt
erachtet werden, dass die verrechneten Forderungen tatsachlich in einem spéteren Zeitpunkt
- nach der Unterzeichnung



- 18 - der Vier-Parteien-Vereinbarung - die Liquiditét der Konkursitin hétten rechtzeitig
verbessern konnen.

E.53

Fazit Aus den Verrechnungshandlungen der Vier-Parteien-Vereinbarung erwuchs der
Konkursitin somit kein Schaden, weshalb auch aus diesem Grund aus diesen Handlungen
keine Verantwortlichkeitsanspriiche abgel eitet werden konnten.

E.6
Verletzung der Pflicht zur Uberschuldungsanzeige

E.6.1

Begriindete Besorgnis einer Uberschuldung Fiir die Frage, ob der Beklagte die von Art. 725
Abs. 2 OR statuierten Pflichten vorliegend Uberhaupt hétte beachten missen, ist als erstes
zu eruieren, ob eine begriindete Besorgnis der Uberschuldung der Konkursitin im Zeitpunkt
der Unter- zeichnung der Vier-Parteien-Vereinbarung vorlag. Erst wenn dies bejaht werden
kann, ist eine dahingehende Pflichtverletzung durch den Beklagten zu prifen. Die Klagerin
macht hierzu geltend, bei der Konkursitin habe bereits zum Zeitpunkt der Unterzeichnung
der Vier-Parteien-Vereinbarung die begriindete Besorgnis einer Uberschul dung bestanden,
worauf der Beklagte nicht reagiert habe. Eine Verlet- zung der Pflichten von Art. 725 OR
sei deshalb zu bejahen. Dies wird durch den Beklagten ausdriicklich bestritten (act. 2/8 Rz.
62f.). Als Beweisfur ihre Behaup- tung offeriert die Kl&gerin den Revisionsbericht der

M. AGvom 9. Mai 2011 (act. 2/2/12) sowie ein Schreiben der Klagerin an die
Konkursitin vom 5. April 2011 (act. 2/2/14). Die Vier-Parteien-Vereinbarung datiert vom 1.
Juni 2011 (act. 2/2/11). Dem Beklagten waren somit die Inhalte des Revisionsberichts vom

E.6.2

Kein Konkursverschleppungsschaden Vorliegend kann jedoch offen gelassen werden, ob
der Beklagte seine Pflichten gemass Art. 725 Abs. 2 OR verletzt hat. Die Verletzung der
Pflicht zur Uberschul- dungsanzeige fiihrt geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu
keinem An- spruch fur eine direkte Glaubigerentschadigung (BGE 128 111 180 E. 2;
WUSTIN- GER, aa.0., N 6 zu Art. 725 OR m.w.H.). Sie fulhrt mithin stets zu einem
mittelba- ren Schaden; namlich zu einem Konkursverschleppungsschaden. Aus den Vor-
trégen der Klagerin ist nicht ersichtlich, inwiefern das Unterlassen der Erstellung einer
Zwischenbilanz zu Fortfihrungs- und zu Liquidationswerten sowie deren Priifung durch die
Revisionsstelle zu einer Schadigung der Konkursitin gefiihrt hat. Diese verneint auch
ausdriicklich, einen Konkursverschleppungsschaden gel- tend zu machen (vgl. act. 25 Rz.
36). Auch einen adaquaten Kausalzusammen- hang zwischen allfélligen Verletzungen der
Pflichten resultierend aus Art. 725 OR legt die Kl&gerin nicht dar.
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E.6.3

Fazit Somit kénnen keine V erantwortlichkeitsanspriiche aus der Verletzung von Pflich- ten
aus Art. 725 Abs. 2 OR abgeleitet werden, zumal die Kl&gerin ausdricklich erklart hat, sie
mache keinen Schaden aus K onkursverschleppung geltend. Damit bleibt der Vorwurf der
Klé&gerin zu prifen, ob dem Beklagten eine Pflichtver- letzung aufgrund "unlauterer
Schmaélerung des V ol streckungssubstrats nachge- wiesen werden kann. 7. Aushohlung der
Konkursitin zum Nachteil der Glaubiger 7.1. Parteibehauptungen Die Klagerin wirft dem



Beklagten eine "Aushohlung” der Konkursitin vor. Am 31. Mé&rz 2011 habe der Bilanzwert
der Aktiven geméass Revisionsbericht noch CHF 1'908'970.06 betragen (act. 2/2/12, Beilage
1), wdhrend sie am 18. Mai 2012 gemass Konkursinventar einzig Uber ein Guthaben bel der
l. AG, ..., und der J. AG, Zrich, in Gesamthohe von CHF 3'004.91 verfiugt
habe (act. 2/2/9, S. 4). Im Zeitraum von knapp 14 Monaten habe das Unternehmen mit- hin
seinen gesamten Wert verloren. Dafur macht die Klégerin den Beklagten ver- antwortlich.
Die neuen Verwaltungsréte seien lediglich Scheinverwaltungsréte gewesen (act. 2/25 Rz.
33). Die Umstande wirden namlich nahe legen, dass H. kein Interesse an der
Fortfihrung des Unternehmens gehabt habe, weshalb es zwei- felhaft sei - und daher seitens
der Kl&gerin auch bestritten werde -, dass H. den Kaufpreis Uberhaupt bezahlt habe
(act. 2/25 Rz. 27). Der Verzicht auf eine "due dilligence", Dokumentationsl iicken
hinsichtlich wesentlicher Verkaufspunkte wie bspw. die Hohe der Aktiven und Passiven,
welche beim Verkauf auf den K&u- fer Gbergegangen sein sollen, sowie der Umstand, dass
dieim Anhang zum Kauf- vertrag beigefligten Unterlagen nicht mehr auffindbar sein
sollen, wirden gegen einen ernsthaften Unternehmenskauf durch H. sprechen. Es sei
dadurch namlich nicht ersichtlich, mit wie vielen Aktiven und Passiven die Konkursitin an
ihn Ubergegangen sai. Eine solche intransparente V ertragsgestaltung sei mit einer

- 21 - ernsthaften Absicht zur Unternehmensiibernahme nicht vereinbar und lasse viel mehr
an eine Aushohlung denken (act. 2/25 Rz. 28 ff.). Der Beklagte habe eine "kalte
Liquidation” betrieben. So habe er dafiir gesorgt, dass die laufenden Vertrége der
Konkursitin auf die neu gegriindete D1. AG Ubertragen worden seien (act. 2/25 Rz.
35). Der Beklagte habe damit in der Ab- sicht, die Glaubiger zu benachteiligen oder
einzelne Glaubiger zum Nachteil an- derer zu begiinstigen, tber die Aktiven verfugt und
das Vermogen der Konkursitin unlauter geschmélert. Sie fordert Ersatz des Schadens der
Konkursitin aus unlauterer Schmélerung des V olIstreckungssubstrates. Diesen beziffert sie
auf CHF 1,704 Mio (act. 2/25 Rz. 36), fordert jedoch nur Ersatz fir einen Teilbetrag von
CHF 193'675.97. Es spiele keine Rolle, ob dieser Schaden vor oder nach der Ubertragung
der Aktien entstanden sei. Der Beklagte bestreitet eine "Aushohlung” der Konkursitin. Der
Verkauf der Aktien sei ordnungsgemass abgelaufen und H. habe sich auch ohne "due
dilli- gence" ein umfassendes Bild der Konkursitin machen konnen (act. 2/29 Rz. 13). Der
Kaufpreis tber CHF 10'000.-- sai selbstverstandlich bezahlt worden (act. 2/29 Rz. 17). Der
kl&gerische Vorwurf, der Beklagte habe die Gesdllschaft einem Drit- ten anvertraut, von
dem er wisse, dass er eine "kalte Liquidation” unterstiitze oder gar im eigenen Interesse
vornehme, sei denn auch l&cherlich (act. 2/29 Rz. 401.). Der Verkauf habe keine "kalte
Liquidation” zum Ziel gehabt (act. 2/29 Rz. 19). Die Gesellschaft sei vielmehr mit Aktiven
in Hohe von CHF 1,7 Mio. an H. Uber- gegangen (act. 2/29 Rz. 40). Der
Vermogensverlust sei mithin erst dann eingetre- ten, nachdem er aus dem Verwaltungsrat
zurlickgetreten sei, weshalb er daflir nicht verantwortlich sei. 7.2. Aktienrechtliche
Treuepflicht Die aktienrechtliche Treuepflicht geméass Art. 717 Abs. 1 OR bedeutet, dass
ein Mitglied des Verwaltungsrates die Interessen der AG zu wahren und seine eige- nen
Interessen und digjenigen ihm nahe stehender Personen hintenan zu stellen

- 22 - hat. Interessenkonflikte hat er daher zu meiden. Besteht auch nur die Gefahr ei- ner
Interessenkollision, so hat er durch geeignete Massnahmen sicherzustellen, dass die
Interessen der AG den Vorrang erhalten (ROLF WATTER, Basler Kom- mentar,
Obligationenrecht 1, N 15 zu Art. 718a OR mit Hinweisen). Handelt der Verwaltungsrat
nicht im Interesse der AG, sondern im eigenen Interesse oder demjenigen von Dritten, so



sind nach Lehre und Rechtsprechung strenge Mass- stébe anzusetzen (BGE 130 111 213 ff.).
7.3. Behauptungs- und Beweidlast Grundsétzlich wird ein pflichtgeméasses Verhalten eines
Verwaltungsrates vermu- tet, es sei denn, er handle unter Interessenkonflikt. Handelt ein
Organ einer AG unter Interessenkonflikt, so kann es sich nicht auf die Vermutung der
sorgfaltigen und getreuen Mandatserfillung berufen, sondern hat gerade im Gegenteil die
durch den Interessenkonflikt begriindete Vermutung einer Verletzung der Treue- pflicht zu
widerlegen. Das Handeln unter Interessenkonflikt begriindet somit eine Vermutung der
Pflichtverletzung: Das Gesellschaftsorgan hat daher bei einem In- teressenkonflikt
nachzuweisen, dass eine Benachteiligung der Gesellschaftsinte- ressen ausgeschlossen ist.
Ansonsten ist davon auszugehen, dass er seine Pflichten verletzt hat und damit nach den
Regeln der aktienrechtlichen Verant- wortlichkeit fur einen allfélligen Schaden haftbar wird
(SZW 2003 S. 102 ff., BET- TINA STUTZ / HANS CASPAR VON DER CRONE,
Kontrolle von Interessenkonflikten im Aktienrecht, S. 106). 7.4. Wurdigung des
Sachverhalts Die Klagerin behauptet, dass der Beklagte die laufenden Vertrdge von der

Kon- kursitin in treuwidriger Weise auf die frisch gegriindete D1. AG Ubertragen
habe, was zu einer "Aushohlung" der Konkursitin geftihrt habe. So seien bei- spielsweise
die Vertrége mit dem Vertragspartner N. AG auf dieD1. AG Ubertragen

worden(act. 2/25 Rz. 35). Zum Beweis fir diese Behauptungen beruft sie sich auf folgende
Urkunden:

- 23 - - Auflsungsvertrag Gemeinschuldnerin / N. vom 30. Juni 2011/ 12. August
2011 (act. 2/26/24); - Ubernahmevertrag Gemeinschuldnerin / N. vom 30. Juni 2011 /
12. August 2011 (act. 2/26/25); - Schreiben Gemeinschuldnerin vom 22. August 2011 (act.
2/26/26). Ferner beantragt sie folgende Editionen: - durch D. Beteiligungen AG:
Anhang zum Kaufvertrag zwischen der D. Beteiligungen AG und H. vom 30.
Juni 2011 gemaéss klé&gerischem act. 2/15, Ziff. 7 (Lis- te der aktuellen Kreditoren und der
angefangenen Arbeiten); evt. Kontoauszug Uber Eingang des Kaufpreises - durch
Revisionsstelle: Details zum Buchhaltungskonto "Beteiligungen der D. Beteili-
gungen AG" per 31. Mé&rz 2011, aus welchem hervorgeht, mit welchem Wert die Aktien der
D. AG in der Buchhaltung der D. Betel- ligungen AG eingesetzt wurden. Der
Beklagte hat sich in der Duplikschrift mit keinem Wort zu diesen von der Kl& gerinin der
Replikschrift dargelegten Verdusserungen von Aktiven an die D1. AG gedussert und
diese mithin auch nicht in rechtsgentigender Weise bestritten. Ebensowenig wird in
geniigender Weise bestritten, dass der Konkur- sitin durch diese Handlungen Aktiven
entzogen wurden. Die pauschale Bestrei- tung einer "Aushohlung” geniigt nicht. Es hat
somit al's unbestritten zu gelten, dass der Beklagte die laufenden Vertrage von der
Konkursitin auf die frisch ge- grindete D1. AG Ubertragen hat und ihr dadurch
Aktiven entzogen wurden. Gemass Art. 222 Abs. 2 ZPO hat die beklagte Partel im
Einzelnen darzulegen, ob und inwiefern Tatsachenbehauptungen der klagenden Partei
anerkannt oder be- stritten werden. Die Bestreitungen haben sich auf konkrete
Behauptungen der Gegenseite zu beziehen. Dies unterl&sst der Beklagte, weshalb die
kl&gerischen Ausfuhrungen in der Replikschrift (act. 2/25 S. 11 f.) zur Aushohlung
Konkursitin durch Ubertragung der laufenden Vertrage auf die frisch gegriindete D1.

AG als unbestritten und damit nicht als beweisbediirftig zu gelten haben.

- 24 - Der Beklagte beruft sich vor allem darauf, dass er nach dem Verkauf der Aktien keine
Kontrolle mehr Uber die Konkursitin gehabt habe, weshab er auch nicht zur Verantwortung
gezogen werden konne (act. 2/29 S. 9). Sodann behauptet er, dass die Aktiven im Zeitpunkt



des Verkaufs noch vorhanden gewesen seien. Dies kann indessen nicht als genligende
Bestreitung gelten. Selbst wenn die Aktiven im Zeitpunkt des Verkaufes der Aktien noch
vorhanden waren - was von der Kl& gerin bestritten wird -, so kann der Beklagte auch fur
Handlungen verantwortlich sein, die nach dem Verkauf erfolgt sind, da er gemass

Handel sregisterauszug erst per 14.07.2011 im Handelsregister als Mitglied des
Verwaltungsrates der Konkur- sitin gel6scht wurde. Esist somit nicht entscheidend, ob die
Aktiven im Zeitpunkt des Verkaufs noch vorhanden gewesen sind. Es muissen daher auch
keine Be- weise zu dieser Frage abgenommen werden. 7.5. Rechtliche Wurdigung 7.5.1.
Ubertragung der Vertrage D1. AG Die Klagerin wirft dem Beklagten eine
Aushohlung der Konkursitin durch Ubertra- gung der laufenden Vertrage auf die frisch
gegrindete D1. AG vor. AlsBel- spiel dafur beruft sie sich auf Urkunden betreffend
die Ubertragung von Geschaf- ten der Konkursitin D. AG auf die neu gegriindete
D1. AG. Ausdie- sen ergibt sich Folgendes: a) Vereinbarung | Die Kl&gerin beruft
sich als Erstes auf eine Vereinbarung zwischen der N. AG, Zirich, und der
Konkursitin vom 30. Juni / 12. August 2011 (act. 2/26/24). Diese hélt fest, dass "infolge
einer Handénderung/Verkauf der FirmaD. AG ...] die Auftragsbestétigung vom 15.
April 2011 andieD1. AG abgetre- ten [werde]". Diese Vereinbarung wurde vom
Beklagten am 30. Juni 2011 namens der Konkur- sitin unterzeichnet. Sie betrifft Arbeiten
am ..., Flughafen Zurich, ... (BKP ...) so- wie ... (BKP...).

- 25- b) Vereinbarung 11 Diese Vereinbarung zwischen der N. AG und der D1.
AG vom

E.9

Mai 2011 sowie des Schreibens der Kl&gerin vom 5. April 2011 im Unterzeich-
nungszeitpunkt bekannt. Der Revisionsbericht hdlt zum Thema der begriindeten Besorgnis
einer Uberschuldung lediglich fest, dass die Position "Debitoren" For- derungen aus
Lieferung und Leistung vom Debitor G. enthalte, welche auf- grund des damals
laufenden Gerichtsverfahrens und der verfiigbaren Unterlagen nicht habe beurteilt werden
koénnen. Dies, in Verbindung mit der sehr angespann-

- 19 - ten Liquiditatslage, konne die Fortfuhrung des Unternehmens ernsthaft geféhrden,
was zu einer begriindeten Besorgnis der Uberschuldung fulhren wiirde. Mit dem Erwahnen
dieser blossen Moglichkeit vermag die Kl&gerin jedoch noch nicht den strikten Beweis
dafiir zu erbringen, dass die begriindete Besorgnis einer Uberschuldung bzw. eine
[liquiditét im damaligen Zeitpunkt bereits vorlag. Aus dem Schreiben der Klagerin vom 5.
April 2011 ergibt sich ebenfalls, dass die Li- quiditét der Konkursitin zum damaligen
Zeitpunkt "ausserst angespannt” gewesen sei und dass die Konkursitin nicht in der Lage
sein werde, die Ruckfuhrung der Limite von CHF 550'000.-- auf 500'000.-- zu leisten, da
dies zur Zahlungsunfahig- keit und Liquidation des Unternehmens fuhren konne (act.
2/2/14, Ziff. 1). Auch hieraus l&sst sich nicht mit der erforderlichen Sicherheit entnehmen,
dass zum damaligen Zeitpunkt bereits eine begriindete Besorgnis der Uberschuldung bzw.
[liquiditét bestand, da auch diese Urkunde lediglich von einer Mdglichkeit spricht. Das
Schreiben liefert zwar ein Indiz dafur, dass die Fortfihrung des Unterneh- mens woméglich
geféhrdet war. Fur sich allein betrachtet vermag es jedoch eine Verletzung von Pflichten
gemass Art. 725 Abs. 2 OR nicht beweisen.

E.12



Mérz 2014 zu bezahlen. 9. Kosten- und Entschédigungsfolgen Esist von einem Streitwert
von insgesamt CHF 193'675.97 auszugehen. Da der Beklagte im vorliegenden Prozess mit
Ausnahme der Zinsen ganzlich un- terliegt, rechtfertigt es sich, ihm die Kosten
vollumfanglich aufzuerlegen. Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der
Gerichtsgebuhrenverord- nung des Obergerichts vom 8. September 2010 [GebV OG] (Art.
96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG) und richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw.
nach dem tatséchlichen Streitinteresse (8 2 Abs. 1 lit. a GebV OG). In Anbetracht des
Schwierigkeitsgrades und des Aufwandes einerseits, dem Umstand, dass ein Tell des
ursprunglichen Prozesses kostenpflichtig durch Nichteintreten erledigt wurde andererseits,
rechtfertigt es sich, die Gerichtsgebtihr auf 100 % der Grundgebiihr anzusetzen (8 4 Abs. 1
und 2 GebV OG). Die Kosten sind teilweise aus dem von der Kl&gerin geleisteten
Vorschuss zu decken (Art. 111 Abs. 1 ZPO) und dieser vom Beklagten zu ersetzen (Art.
111 Abs. 2 ZPO). Der nichtgedeckte Tell ist vom Beklagten einzufordern (Art. 111 Abs. 1
ZPO).

- 34 - Die Hohe der Parteientschédigung ist nach der Verordnung tber die Anwaltsge-
biihren vom 8. September 2010 [AnwGebV] zu bemessen (Art. 105 Abs. 2 ZPO).
Grundlage bildet auch hier der Streitwert (8 2 Abs. 1 lit. aAnwGebV). Essind da- bei die
Anzahl der eingereichten Rechtsschriften sowie die Referenten-
audienz/Vergleichsverhandlung zu berticksichtigen, weshalb sich grundsétzlich eine
Prozessentschéadigung von 150 % der Grundgebiihr rechtfertigen wirde (88 2 und 6
AnwGebV). Fir die Entschédigung eines angestellten Anwalts ist die- se Gebuhr in
Ermangelung einer ausgedehnten Einarbeitung in die Verhaltnisse der Klientschaft
praxisgemass um rund einen Drittel zu reduzieren (vgl. SU- TER/VON HOLZEN in:
Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zirich 2016, N 42 zu Art. 95 ZPO). Damit ist die Beklagte
zu verpflichten, der Kl&gerin eine Parteientschédi- gung in der Hohe von CHF 16'000.-- zu
bezahlen. Das Handel sgericht erkennt:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



