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Erwagungen

E. 1

Ortliche und sachliche Zustandigkeit Mit Beschluss vom 6. Juli 2018 des hiesigen Gerichts
wurden die beklagti- schen Bestreitungen hinsichtlich der 6rtlichen und sachlichen
Zustandigkeit des Handel sgerichts als unbegriindet beurteilt und der Antrag auf
Nichteintreten ent- sprechend abgewiesen. Dabei erwog das Gericht im Wesentlichen, dass
nach allgemeinem prozessualem Grundsatz primér auf den von der Kl&gerin eingeklag- ten
Anspruch und dessen Begriindung abzustellen sei, vorliegend damit auf die Klage aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit i.S.v. Art. 754 OR infolge Verlet- zung
aktienrechtlicher Organpflichten. Die Frage, ob es sich um eine Klage aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit oder — wie vom Beklagten geltend gemacht —um einereine
Schadenersatzklage nach Art. 41 OR handle, sei doppelrelevant und beschlage damit
sowohl die Prifung der Zusténdigkeit a's auch jene des ma- teriellen Anspruchs, weshab
sie fur die Beurteilung der Zustandigkeit als wahr zu unterstellen und erst im Rahmen der
materiell-rechtlichen Prifung néher zu un- tersuchen sei. Die 6rtliche Zusténdigkeit des
Handel sgerichts des Kantons Zirich ergebe sich aus Art. 2 Nr. 1 LugU und Art. 151 Abs. 2
IPRG i.V.m. Art. 20 IPRG, die sachliche aus Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO i.V.m. § 44 lit. b GOG
(act. 34). Weshalb der Beklagte in seiner Duplik die Auffassung vertritt, das Handel sgericht
habe Uber die sachliche Zustandigkeit nicht abschliessend entschieden (act. 73 Rz. 112), ist
nicht nachvollziehbar, handelt es sich doch beim Beschluss vom

E.©6

Nachklagevorbehalt Die Kl&gerin behalt sich das Nachklagerecht vor (act. 1 S. 2 und Rz. 43
und act. 47 S. 2; insbesondere fur Kosten der Untersuchung des Sachverhaltes inkl.
vorprozessualer Anwaltskosten, laufende Fees etc.). Ein solcher Nachklagevor- behalt ist
jedoch nicht erforderlich. Er hat keine besondere rechtliche Wirkung, weil auch die blosse
Erhebung einer (verdeckten) Teilklage die Erhebung weiterer Teilklagen nicht ausschliesst
(BSK ZPO-DORSCHNER, Art. 86 N 12 und N 14). Uber einen nicht eingeklagten
Anspruch nimmt das Gericht weder Abkl&arun- gen zum strittigen Sachverhalt vor noch gibt
es eine rechtliche Beurteilung ab, zumal die Kl&agerin lediglich eine L eistungsklage erhebt
und nicht auf Feststellung einer weitergehenden L eistungspflicht klagt.

E.7

Noveneingabe Am 6. November 2020 reichte die Kl&gerin eine Noveneingabe ein (act. 92).
Nach Abschluss des zweiten Schriftenwechsels kdnnen neue Tatsachen nur unter den

V oraussetzungen von Art. 229 ZPO ins V erfahren eingebracht werden. Dabel wird
vorausgesetzt, dass die Noven ohne Verzug ins Verfahren eingebracht werden (Art. 229
Abs. 1 ZPO). Ausserdem dirfen die Tatsachen und Beweismittel erst nach dem letzten
Schriftenwechsel entstanden oder gefunden worden sein (echte Noven, lit. @) oder trotz



zumutbarer Sorgfalt nicht friher vorgebracht wor- den sein kdnnen (unechte Noven, lit. b).

- 14 - Im vorliegenden Verfahren ist der Aktenschluss mit dem Abschluss des zweiten
Schriftenwechsels, also mit der Duplik des Beklagten vom 20. August 2019 (act. 73),
eingetreten (BGE 140 111 312 E. 6). Mit Zustellung der Duplik an die Kl&gerin wurde der
Aktenschluss ausdriicklich verfugt (act. 75). Auf Seiten der Klagerin war dagegen der
zweite Schriftenwechsel bereits mit der Erstattung der Replik am 25. Februar 2019 (act. 47)
abgeschlossen, sodass ab diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen von Art. 229 ZPO zu
beachten waren. In ihrer Noveneingabe hat die Kl&gerin einerseits eine Abtretungserkl&rung
der I'. an die Klagerin vom 4. November 2020 (act. 93/48) und andererseits ein Order
des Grand Court der Cayman Islands vom 20. August 2020 (act. 93/49) ins Recht gereicht
(act. 92 Rz. 2f.). Gemass dem Court Order wurde die Klagerin betreffend dem C.. in
"receivership” (Liquidation) versetzt. Der Beklagte ist der Ansicht, dass die Noveneingabe
unzulassig sei, weil sie sog. Potestativ- Noven beinhalte, die als unechte Noven i.S.v. Art.
229 Abs. 1 lit. b ZPO zu be- handeln seien (act. 95. S. 2 und Prot. S. 40 ff.). Bel
Potestativ-Noven handelt es sich um nachtraglich von einer Partel geschaffene Noven, die—
abhéngig vom Entscheid dieser Partei — bereits vor Aktenschluss hétten existieren konnen
(BGer 4A_583/2019 vom 19. August 2020 E. 5.3.). Hintergrund des angerufenen Bun-
desgerichtsentscheids war eine Patentstreitigkeit. Nachdem die beklagte Partei ihre Duplik
eingereicht hatte und das Fachrichtervotum erstattet worden war, ver- zichtete der
Patentinhaber teilweise auf das Patent, um dem von der beklagten Partei vorgebachten
Vorwurf der unzul&ssigen Anderung des Patents zu entge- hen. Diesen Teilverzicht brachte
der Patentinhaber sodann als Novum in den Prozess ein (BGer 4A_583/2019 vom 109.
August 2020). Im Unterschied zum be- sagten Teilverzicht des Patentinhabers (als Partei),
der alein von seinem Willen abhangig war, stammt die vorliegende Abtretungserkldrung
nicht von der Kl&ge- rin, sondern von der I'. , womit sie weder von der Klagerin allein
geschaffen wurde, noch deren Entstehungszeitpunkt allein von ihrem Entscheid abhangig
war. Entsprechend handelt es sich bel der von der Klagerin eingereichten Abtre-
tungserklarung nicht um ein Potestativ-Novum, sondern um ein echtes Novum. Die
Kl&gerin hat die Abtretungserklérung zwei Tage nach deren Unterzeichnung und damit
ohneVerzugi.S.v. Art. 229 Abs. 1 ZPO beim Gericht eingereicht. Die

- 15 - Abtretungserklarung und die Ausfiihrungen dazu sind damit zulassig und — soweit
von Relevanz — entsprechend zu beachten. Hinsichtlich der Anordnung des Grand Court der
Cayman Islands vom 20. August 2020 hat die Kl&gerin nicht ausgefuhrt, wann ihr diese zur
Kenntnis gelangt ist. Ob die Anordnung ohne Ver- zug i.S.v. Art. 229 ZPO eingereicht
wurde und damit ebenfalls zulassig und zu beachten ist, kann schon deshalb offen gelassen
werden, weil deren Beachtung am Ausgang des vorliegenden Verfahrens nichts éndert. Im
Ubrigen fuhrt das sog. receivership (Liquidation) weder zu einer Anderung des Namens der
Kl&gerin (so act. 92 S. 1) noch wirkt es sich auf ihre Partei- oder Prozessfahigkeit aus. Es
handelt sich auch nicht um ein auslandisches Konkursdekret, das Gegenstand ei- ner
Anerkennung nach Art. 166 ff. IPRG bilden kdnnte (vgl. BGer 2C_303/2010 vom 24.
Oktober 2011, E. 2.3.1.). II. Materielles 1. Anwendbares Recht Fur
Verantwortlichkeitsanspriiche gilt das Gesellschaftsstatut (Art. 154 IPRG i.V.m. Art. 155
lit. g IPRG). Dies bedeutet, dass auf diein der Schweiz eingereich- ten
Verantwortlichkeitsklagen gegen Organe einer schweizerischen AG schweize- risches
Recht Anwendung findet (BSK OR II-GERICKE/WALLER, Vor. zu Art. 754- 761 N 4).
Die vorliegend eingereichte Verantwortlichkeitsklage richtet sich gegen den Beklagten as



ehemaligen Verwaltungsrat der D'. und somit gegen ein Or- gan einer
schweizerischen AG, weshalb schweizerisches Recht zur Anwendung gelangt. 2.
Allgemeines zur Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit Die Kl&gerin stitzt ihre
Klage auf die Bestimmungen Uber die aktienrechtli- che Verantwortlichkeit. Art. 754 ff. OR
sind Tell des algemeinen Haftpflichtrechts, welches aber vom Gesetz einer gesonderten
Ordnung unterworfen wird. Voraus-

- 16 - setzungen eines Anspruchs aus Verantwortlichkeit sind somit wie bel jedem Haf-
tungsanspruch: Aktiv- und Passivlegitimation, Schaden, Widerrechtlichkeit, natir- licher
und adaguater Kausal zusammenhang und vorsdétzliches oder fahrléssiges Verschulden. Mit
Bezug auf den natirlichen und adaquaten Kausal zusammen- hang, das Verschulden, die
Schadensberechnung und die Schadenersatzbemes- sung finden die allgemeinen
haftpflichtrechtlichen Grundsétze auf das Verantwort- lichkeitsrecht Anwendung. Speziell
regeln die Art. 754 f. OR die Aktiv- und Passiv- legitimation sowie die Widerrechtlichkeit.
Weiter eroffnet das Verantwortlichkeits- recht in Abweichung allgemeiner Grundsétze den
Ersatz eines Reflexschadens (Art. 756 f OR.) und enthalt besondere Bestimmungen zur
Solidaritét (Art. 759 OR) und zur Verjghrung (Art. 760 OR) (BSK OR
[I-GERICKE/WALLER, Vor. zu Art. 754-762 N 2). 3. Aktivlegitimation Die
Sachlegitimation bildet keine Prozessvoraussetzung, sondern betrifft das materielle Recht
(BGE 139111 504 E. 1.2.). Fehlt sie, wird die Klage a's unbegriin- det abgewiesen. Die
Aktivlegitimation ist as materiell-rechtliche V oraussetzung des eingeklagten Anspruchs
zwar vom Gericht im Rahmen der Rechtsanwendung von Amtes wegen zu prifen (BGE
126 111 59 E. 14), unter der Herrschaft der Ver- handlungsmaxime allerdings nur nach
Massgabe des behaupteten und festge- stellten Sachverhalts (BGE 130 111 550 E. 2.; zum
Ganzen BGer 4A_1/2014 vom 26. Mé&rz 2014 E. 2.3.). 3.1. Parteivorbringen Die Kl&gerin
fahrt in ihrer Klageschrift aus, dassihr durch das pflichtwidrige Verhalten des Beklagten
ein unmittelbarer und ausschliesslicher Schaden ent- standen sei, weshalb sie als
Glaubigerin der D'. ohne Weiteres aktivlegiti- miert sei (act. 1 Rz. 36). Der Beklagte
bestreitet in seiner Klageantwort die Aktivlegitimation der Kl& gerin im Wesentlichen mit
vier Argumenten. Zunachst macht er geltend, die KI& gerin sai nicht berechtigt, fir den
C. zu handeln, ausserdem habe die K1&

- 17 - gerin samtliche (allf&lligen) Anspriiche in diesem Zusammenhang mit dem im Juli
2016 geschlossenen Asset Purchase Agreement an die N. Capital Ma- nagement ...
LLC ("N. ") abgetreten und sei entsprechend nicht mehr Glau- bigerin der D'. .
Selbst wenn sie noch Glaubigerin der D', waére (was bestritten werde), kbnne sie
ausserhalb des Konkurses der D' ohnehin kei- ne Verantwortlichkeitsklage gegen
deren Organe erheben. Hinzu komme, dass sie auch auf eine von ihm angebotene
personliche Mithaftung verzichtet habe (act. 21 Rz. 19). Zur Begriindung seines ersten
Arguments fuhrt der Beklagte aus, dass die Kl&ge- rin keinen eigenen Schaden geltend
mache, sondern denjenigen eines von ihr angeblich gehaltenen Unterfonds, weshalb ihr der
Nachweis obliege, dass dieser Fond tatséchlich bestehe, er von ihr gehalten werde und sie
berechtigt sai, fur diesen zu handeln. Diesen Nachweis erbringe sie jedoch nicht. Die von
ihr einge- reichte "List of mutual Funds' belege héchstens, dass die Klagerin als Fondsge-
sellschaft bei der Cayman Islands Monetary Authority registriert sei, nicht jedoch, dass sie
auch berechtigt sei, fir den C.. zu handeln. Ohnehin sei die Liste nicht mehr aktuell,
datiere sie doch vom 30. Juni 2017. Auch die weiteren von der Kl&gerin eingereichten
Dokumente (wie Certificate of Good Standing, Certificate of Incumbency und das Register



of Directors and Officersfor A. Ltd. SPC) wiirden die Berechtigung nicht
nachweisen, zumal aus diesen lediglich hervorge- he, welche Personen fur die Kl&gerin
zeichnungsberechtigt seien (act. 21 Rz. 24). Das Vorbringen, wonach die Klagerin keine
Glaubigerin der D'. mehr sei, begrindet der Beklagte mit dem Asset Purchase
Agreement vom 7. Juli 2016. Dieses sei abgeschlossen worden, well die D'.

beflrchtet habe, dass sich die Kl&gerin aufgrund der spekulativen Investitionen bei ihr
schadl os halten wirr- de, was den Konkurs der D' und den Verlust mehrerer
Arbeitsplédtze zur Folge hétte haben konnen. Diese Gefahr habe er abwenden wollen, indem
er der Klagerindie C. -Anteile fur einen Kaufpreis von USD 26'627'130.00 abge-
kauft habe und sie dadurch fur allféllig schlecht getétigte Investitionen habe schadlos halten
wollen. Im Rahmen der Verhandlungen sei man tibereingekom- men, dass die von ihm
gehaltene Gesellschaft N. (domiziliert in den Verei-

- 18 - nigten Arabischen Emirate) die besagten C'. -Anteile der Kl&agerin erwerben soll
(act. 21 Rz. 26 ff). Auf eine von ihm angebotene personliche Mithaftung habe die Klagerin
alerdings verzichtet und sich damit einverstanden erklart, dass samt- liche (allfélligen)
Anspriiche der Kl&gerin alleine durch die N. befriedigt wiir- den und der N.
entsprechend samtliche (allfalligen) Anspriiche der Klagerin gegen die D'. und/oder
den Beklagten abgetreten wiirden (act. 21 Rz. 31 f. und Rz. 35). Entsprechend sehe Ziffer
2.2. Asset Purchase Agreement vor, dass die Klagerin mit Wirkung per 18. Juli 2016
samtliche im Zusammenhang mit den erworbenen C'. -Anteilen stehenden Vertrage an
dieN. abtrete. Da das Administrative Agreement von der vereinbarten Abtretung
ebenfalls erfasst werde, sai die Kl&gerin nicht mehr Gléaubigerin der D', und damit zur
Erhe- bung der vorliegenden V erantwortlichkeitsklage nicht aktivlegitimiert. Demzufolge
konne sie alféllig ihr zustehende (vertragliche) Anspriiche aus dem Asset Purch- ase
Agreement einzig noch gegentiber der N. geltend machen. Dadie KI& gerin der

N. bis heute noch keine Bankverbindung zur Verfligung gestellt habe, welcheihr eine
Gelduberweisung ermdglicht hétte, liege ein Fall eines Glaubigerverzugs vor (act. 21 Rz.42
ff. und Rz. 64; vgl. auch act. 73 Rz. 68 und Rz. 148). Schliesslich fuhrt der Beklagte aus,
dass die Kl&gerin — sollte das Gericht wider Erwarten zum Schluss gelangen, dass die
Kl&gerin Glaubigerin der D'. sei und einen unmittelbaren Schaden erlitten habe —
nicht ausschliesslich geschédigt worden wére. Vielmehr wére auch bei der D' en
entsprechender Schaden eingetreten, der im latenten Anspruch der Klagerin auf
entsprechenden Schaden- ersatz aus Verletzung des Administrative Agreements bestehe.
Wenn nebst dem Gléaubiger zugleich die (konkursite) Gesellschaft geschadigt sel, trete die
Individu- alklage des Glaubigers in Konkurrenz zu den Anspriichen der Gesellschaft, so-
dass Glaubiger ihren Schaden nur ausnahmsweise direkt gegen ein Organ gel- tend machen
konnten, namlich dann, wenn das V erhalten desselben gegen (ak- tienrechtliche)
Bestimmungen verstosse, welche ausschliesslich dem Schutz der Glaubiger dienten. Weder
die von der Kl&gerin angerufenen strafrechtlichen Be- stimmungen noch Art. 717 OR
wurden solche Schutznormen darstellen. Art. 717 OR regle die allgemeine Sorgfalts- und
Treuepflicht von Gesellschaftsorganen

- 19 - und diene ganz offensichtlich nicht ausschliesslich dem Glaubigerschutz, was die
Kl&gerin denn auch zu Recht nicht behaupte. Dies wére aber zwingend erforder- lich, damit
die Klé&gerin ausserhalb eines Konkurses der Gesellschaft Uber die Bestimmungen der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit entsprechende Anspriiche geltend machen konne. Die
strafrechtlichen Bestimmungen seien a sdann weder dem Aktienrecht zuzuordnen, noch



wurden diese den ausschliesslichen Schutz von Glaubigern bezwecken, weshalb sie
ebenfalls nicht als Schutznormen in Be- tracht k&men. Schliesslich bringt der Beklagte vor,
dass die Kl&gerin selbst dann nicht aktivlegitimiert ware, wenn das Gericht von einem
unmittelbaren und aus- schliesslichen Schaden der Kl&gerin ausgehen wirde, weil nach
seiner Auffas- sung in diesem Fall die algemeinen Regeln des zivilrechtlichen
Haftpflichtrechts, d.h. Art. 41 ff. OR (gemeinrechtliche Schadenersatzklage), zur
Anwendung ge- langen wiirden, fur deren Beurteilung das Handel sgericht nicht zustéandig
waére. Ein Anwendungsfall des korperschaftlichen Verantwortlichkeitsrechts |&ge jeden-
falls nicht vor. Die frihere Praxis, wonach sich ein geschadigter Glaubiger alterna- tiv auf
Art. 41 OR oder auf Art. 754 OR berufen konne, sei vom Bundesgericht verworfen worden
(act. 21 Rz. 52 ff.; vgl. auch act. 73 Rz. 84 ff. und 142 ff.). Die Kl&gerin halt in ihrer Replik
daran fest, dass sie unmittelbar und aus- schliesslich geschadigte Gesellschaftsglaubigerin
und damit ohne Weliteres aktiv- legitimiert sei. Entgegen der beklagtischen Ansicht lasse
das Bundesgericht ndm- lich Klagen auf Ersatz des direkten Schadens des Glaubigers
gestitzt auf die Bestimmungen des V erantwortlichkeitsrechts zu, vorausgesetzt, die
allgemeinen haftpflichtrechtlichen Regeln von Art. 41 OR seien erfillt. Auch habe das
Bundes- gericht in BGE 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015 E. 4.3. erwogen, dass die Bestim-
mungen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit die allgemeinen Haftpflichtnor- men nicht
verdrangen wiirden (act. 47 Rz. 140 f.). Sodann vermdge ein alféllig la- tenter Anspruch
auf Schadenersatz aus Vertrag keinen Schaden bei der D' im Sinne der
Differenztheorie zu begrinden. Doch selbst wenn die D'. auch geschadigt wére,
konnte sie (die Kl&gerin) vorliegend ihren Anspruch auf eine Schutznorm im Sinne von Art.
41 OR stlitzen, womit die Haftungsvoraussetzung der Widerrechtlichkeit fir den
Verantwortlichkeitsanspruch als direkt geschadigte Glaubigerin erfillt wére (act. 47 Rz.
148). Als Inhaberin der entsprechenden Ver-

- 20 - mogenswerte, die auf den C'. Uberwiesen worden seien, sai ihr durch die
pflichtwidrigen Transaktionen ein Schaden in H6he von USD 25'688'901.30 (durch
Verminderung ihrer Aktiven) entstanden (act. 47 Rz. 142 ff. und Rz. 212 und act. 92 Rz. 5).
Eine personliche Mithaftung habe der Beklagte nie angeboten (act. 47 Rz. 209). Das Asset
Purchase Agreement habe aber ohnehin keine Wirkung entfaltet. Daes sich bel der

N. um ein Vehikel des Beklagten in den Vereinigten Arabi- schen Emiraten handle,
sei fur sie entscheidend gewesen, dass die Vereinbarung erst dann Wirkung entfalte, wenn
das versprochene Geld auf dem Konto der KI& gerin gutgeschrieben worden sei.
Unzutreffend sei demnach, dass die Abtretung sémtlicher im Zusammenhang mit dem

C. stehenden Vertrége an die N. bereits am 18. Juli 2016 und damit véllig
losgel Gst von der Bezahlung des Kaufpreises erfolgt sai. Vielmehr sai vereinbart worden,
dass der Vollzug des Vertrags (Closing) nur dann erfolge bzw. die zu verkaufenden
Vermogenswerte inkl. der damit zusammenhangenden abzutretenden Vertrége erst dann auf
dieN. Ubertragen wirden, wenn der Kaufpreis dem Konto der Kl&gerin gutge-
schrieben worden sei. Das Asset Purchase Agreement sei zwar am 7. Juli 2016
unterzeichnet und fir den Vollzug sei der 18. Juli 2016 vereinbart worden, doch sei der
Vertrag mangels Uberweisung des K aufpreises nie vollzogen und demen- sprechend nie
wirksam geworden (act. 47 Rz. 155 ff.). Die Uberweisung des Gel- des habe einerseits nicht
erfolgen konnen, weil die N. nicht Uber die not- wendigen Mittel verflge, und
andererseits well die O. Bank, auf welche das Geld geméss Asset Purchase
Agreement hétte Uberwiesen werden missen, jede Zusammenarbeit mit dem Beklagten
bzw. mit Gesellschaften aus seinem Umfeld verweigere. Da die gleichen Compliance- und



GwG-Vorschriften (die der Beklagte nicht erfiille) fir ale Banken in der Schweiz gelten
wurden, sei die Transaktion unmdglich geworden, wobei der Beklagte diese Unmdglichkeit
zu vertreten habe (act. 47 Rz. 170 f.). Ein Fall eines Glaubigerverzuges liege jedenfalls
nicht vor. Vielmehr habe die Klagerin der N. nach mehreren Mahnungen eine
letztmar lige Frist bis zum 30. Juni 2017 zur Uberweisung des K aufpreises angesetzt.
Nachdem auch diese Frist ungenutzt verstrichen sei, habe sie der N. mit Schreiben
vom 4. Juli 2017 mitgeteilt, dass sie gestutzt auf Art. 107 Abs. 2 OR

- 21 - vom Vertrag zuriicktrete und auf die nachtrégliche Leistung verzichte. Der Kauf-
preis sei nie auf dem Konto der Kl&gerin gutgeschrieben worden, das Closing ha- be nie
stattgefunden und entsprechend sei die im Asset Purchase Agreement vorgesehene
Abtretung nie erfolgt. Selbst wenn das Asset Purchase Agreement wirksam geworden wére,
enthalte die Vereinbarung nicht die Abtretung der Ver- trage an die Kéuferin (N. ) an
sich, sondern lediglich die Verpflichtung der Verkauferin (Klagerin), diese am
Vollzugsdatum an die N. abzutreten (act. 47 Rz. 159 und Rz. 174 ff.). Dies sai jedoch
insofern irrelevant, als der vor- liegende Schadenersatzanspruch ohnehin nicht Gegenstand
der Abtretung sei (act. 47 Rz. 179 und Rz. 215). Der Beklagte bleibt in der Folge in seiner
Duplik dabei, dass das Asset Purchase Agreement rechtsverbindlich und wirksam sei.
Zuné&chst sei es unzu- treffend, dass die Bezahlung des Kaufpreises eine Bedingung fr die
Rechtswirk- samkeit des Vertrags darstelle. Das englische Wort "shall" werde in der
Rechts- sprache denn auch nicht mit "soll", sondern "wird" Ubersetzt, weshalb die Abtre-
tung direkt mit Wirkung per 18. Juli 2016 erfolgt sei. Fur einen Rucktritt der Klage- rin
vom Asset Purchase Agreement gestutzt auf Art. 107 Abs. 2 OR fehle esam Nachwels
eines Schuldnerverzugs als Grundvoraussetzung. Ein Schuldnerverzug sei vorliegend
namlich schon deshalb ausgeschlossen, well sich die Kléagerin in einem Glaubigerverzug
befinde, zumal die N. die Zahlung habe ausl6sen wollen und dies nur deshalb nicht
erfolgreich gewesen sei, weil das von der KI& gerin eingesetzte Bankinstitut die Zahlung
der N. nicht habe entgegenneh- men wollen. Diesen Umstand habe sich die Klagerin
jedoch selbst zuzuschreiben. Die N. habe der Kl&gerin samtliche Compliance
Unterlagen wunschge- méss geliefert, doch habe die Klagerin dieser bis heute keine andere
Bankverbin- dung genannt, welche esihr ermdglicht hétte, die vereinbarte
Gelduberweisung vorzunehmen. Bereits vor diesem Hintergrund sei die Rucktrittserklarung
der K1& gerin vom 4. Juli 2017 unwirksam. Sodann habe die N. diese auch nie er-
halten (act. 73 Rz. 61 ff. und Rz. 145 ff.). 3.2. Zu den einzelnen Einwanden des Beklagten
3.2.1. Keine Berechtigung der Kl&gerin fur den C.. zu handeln

- 22 - Wie dargelegt, ist der Beklagte der Auffassung, dass die Kl&gerin nachwei- sen
musse, dass sie berechtigt sei, fir den C'. zu handeln, zumal sie einen Schaden
desselben geltend mache. Esist unbestritten, dass die Klagerin Inhaberin des Kontos ist, auf
welches das Geld der I'. Uberwiesen wurde und von welchem die angeblich pflicht-
widrigen Transaktionen getétigt wurden (act. 47 Rz. 144 und act. 73 Rz. 38). Dadie
Klagerin mit Uberweisung des Geldes auf ihr Konto Glaubigerin dieses Gut- habens wurde,
macht sie — entgegen den Ausfihrungen des Beklagten — nicht ei- nen Anspruch aus dem
C. fUr denselben oder fir diel'. geltend, son- dern einen eigenen
Schadenersatzanspruch zufolge Vermdgensverminderung auf ihrem Konto. Demnach
braucht sie nicht nachzuweisen, dass sie berechtigt ist, fir den C'. oder diel'. zu
handeln. Dass sie partei- und prozessfahig und der C'. nicht al's juristische Person
ausgestaltet ist, wurde bereits dargelegt (vorne Ziff. 1. 1. und Ziff. I. 2. und Ziff. 1.7.). Im



Ubrigen ist auf § 218 des Gesell- schaftsrechts der Cayman Islands sowie die
diesbeziiglichen Ausfuhrungen der Klagerin zu verweisen, wonach sie als
Portfoliounternehmen fir die von ihr errich- teten Portfolios, so auch fur den C. , ZU
handeln berechtigt ist (act. 25 Rz. 29 ff. und act. 26/1 mit Anhéngen). 3.2.2. Freiwilliger
Verzicht der Klagerin auf personliche Mithaftung des Beklagten Der Beklagte macht weiter
geltend, die Kl&gerin habe auf seine freiwillig und unprgudiziell angebotene personliche
Mithaftung verzichtet. Hierfur beruft er sich insbesondere auf E-Mail Korrespondenz vom
Juni 2016 sowie auf einen angeb- lich von der Kl&gerin unterzeichneten Waiver of Claims
(act. 21 Rz. 31 und act. 73 Rz. 89, Rz. 137 und Rz. 151). In der angerufenen Korrespondenz
erklart der Beklagte, dass er den Vertrag nicht personlich eingehen kdnne, da er nicht
selbstandig erwerbend sei. Er sei aber bereit, das Asset Purchase Agreement als
Mithaftender zu unterzeichnen (act. 22/4 S. 2). Vor dem Hintergrund, dass die Kl&gerin
behauptet, der Beklagte habe seine personliche Mithaftung nie angeboten, und der Beklagte

dieses E-Mail auch nicht an die Kl&gerin, sondern an P. (Head of Legal der F. ),
- 23 - richtete und lediglich den Rechtsanwélten Dr. L. (Verwaltungsratsprasident der
F. ) und Q. (Rechtsvertreter der N. ) eine Kopie desselben sandte, ist nicht

erwiesen, dass die Klagerin von diesem E-Mail bzw. von dessen Inhalt Uberhaupt Kenntnis
hatte. Entsprechend kann auch nicht geprift werden, ob und inwiefern alenfalls eine
Reaktion von ihr hatte erwartet werden durfen. Nach dem Gesagten kann aus der
Nichtreaktion der Kl&gerin jedenfalls kein Ver- zicht auf eine zivilrechtliche Belangung des
Beklagten abgeleitet werden. Ein sol- cher findet sich denn auch nicht im Asset Purchase
Agreement. Auch ist nicht er- sichtlich, dass die Parteien in diesem Uberein gekommen
waéren, dass sich die Kl&gerin ausschliesslich an die N. halten werde. Hinsichtlich des
"Waiver of Claims’ fuhrt die D'. in einem Fragekatalog an die FINMA vom 22.
September 2016 zwar aus, dass ihr eine Kopie eines solchen vorliege, worin die Kauferin
der C. -Anteile bestétige, nach dem Erwerb derselben keine Forderungen gegen die
D' zu erheben (act. 48/32 S. 11); doch liegt weder diese noch eine andere
Verzichtserkldrung im Recht. Diein die- sem Kontext angesprochene Erklarung wurde
sodann gar nicht von der Kl&gerin, sondern von der N. alsKauferin der

C. -Anteile unterzeichnet. Die Klagerin erhebt vorliegend auch nicht etwa eine
Forderung gegen die D' , sondern gegen den Beklagten personlich. Insgesamt ist nicht
erwiesen, dass die Klagerin auf eine personliche Mithaf- tung des Beklagten verzichtet
hétte, womit die diesbeziigliche Einwendung des Beklagten der Aktivlegitimation der
Kl&gerin nicht entgegensteht. 3.2.3. Verlust der Aktivlegitimation infolge Abtretung der
Anspriche an die N. Der Beklagte macht weiter geltend, mit dem Asset Purchase
Agreement hétten sich die Parteien faktisch auf einen Parteiwechsel geeinigt, d.h. darauf,
dass dle (alféligen) Anspriche der Klagerin allein durch die N. befriedigt werden
sollten, welcher umgekehrt samtliche (allfalligen) Anspriiche der Kl&gerin gegen die

D und/oder den Beklagten abgetreten worden seien. In Ziff. 2.2. dieses Agreements
sei vereinbart worden, dass mit Wirkung per 18. Juli 2016 die

- 24 - Kl&gerin sdmtliche im Zusammenhang mit den erworbenen C'. -Anteilen
stehenden Vertrdge an die N. abtrete. Dieses habe auch das Administrative Service
Agreement umfasst. Zufolge der Abtretung und des Parteiwechsels sei die Kl&gerin nicht
(mehr) Glaubigerin der D'. und daher nicht mehr aktivlegi- timiert fir die vorliegende
Verantwortlichkeitsklage (act. 21 Rz. 311.). Parteien des Asset Purchase Agreement sind
die"A. Ltd. R. Fund Segregated Portfolio” as Verkauferin und die "N.



CAPITAL MA- NAGEMENT ... LLC" als Kauferin. Zur Beantwortung der Frage, ob die
Klé&gerin ihrer Aktivlegitimation infolge Abtretung ihrer Anspriiche an die N.

verlustig ging, ist der erste Satz der Bestimmung von Ziff. 2.2. Asset Purchase Agreement
mit der Uberschrift "Assignment of Contracts' heranzuziehen, der wie folgt lautet: "Seller
shall with effects as of the Closing Date assign or otherwise transfer to Purchaser all
contracts, licenses, leases and other agreements and all rights thereunder, related to the
Purchased As- sets (collectively, the "Assigned Contracts").” In Ziff. 9. des Asset Purchase
Agreement wurde die Anwendung von Schweizer Recht vereinbart (vgl. auch Art. 145 Abs.
1 Satz 1 IPRG). Bel einer Abtretung nach Schweizer Recht Ubertrégt die Glaubigerin
(Zedentin) eine bestehende oder kiinftige Forderung mittels Verfligungsvertrag auf einen
Dritten (Zessionar), wodurch ein Glaubigerwechsel stattfindet. Die Abtretung bedarf zu
ihrer Gultigkeit der schriftlichen Form (Art. 165 Abs. 1 OR). Sieist grundsétzlich immer
dann zu- I&ssig, wenn ihr nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhaltnisses
entgegenstehen (Art. 164 Abs. 1 OR). Die vorliegende "Abtretung" wurde schriftlich
vereinbart. Dass aktienrechtliche Verantwortlichkeitsanspriiche von ihrer Natur her oder
aufgrund gesetzlicher Vor- schriften nicht abtretbar wéren, ist nicht ersichtlich
(FORSTMOSER, Die aktienrecht- liche Verantwortlichkeit, Rz. 89; OGer ZH, I. ZK,
LB120076, E. D.3.3.1.). Gemass Wortlaut der V ertragsbestimmung hétten alle "contracts,
licenses, leases and other agreements and rights thereunder, related to the Purchased
Assets' abge- treten (oder anderweitig Ubertragen) werden sollen. Im Sinne von Art. 164
OR ab-

- 25 - tretbar sind Forderungen, nicht jedoch —wie vorliegend — Vertrége selbst ("all
contracts, licences, leases and other agreements”). Selbst wenn man davon aus- ginge, dass
die Parteien nicht die Vertrége an sich, sondern die jeweiligen Forde- rungen aus denselben
hétten abtreten wollen ("and all rights thereunder"), so setzte die Gultigkeit der Abtretung
weiter voraus, dass die Forderungen bestimmt oder zumindest bestimmbar wéren.
Bestimmbarkeit ist gegeben, wenn aus dem Rechtsverhaltnis zwischen Zedent und
Zessionar die notwendigen Elemente (Person des Schuldners, Rechtsgrund und Inhalt bzw.
Hohe der Forderung) her- vorgehen, welche die Feststellung ermdglichen, ob eine
Forderung von der Abtre- tung erfasst wird (BGE 135V 2 E. 6.1.2; BSK OR
[-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 36 und N 41). In der zu beurteilenden
Vertragsklausel werden die ge- nannten Vertrage nicht naher konkretisiert, so fehlen
insbesondere Angaben Uber die Parteien, die Art und den Inhalt der Vertrage sowie Uber
deren Abschlussda- tum. Die einzige Spezifikation findet sich im Zusatz "related to the
Purchased As- sets’. Die "Purchased Assets' werden zwar in Ziff. 11.V.m. Anhang 2.1.
Asset Purchase Agreement als "Investment in C. Segregated Portfolio" definiert,
doch gentigt diese Angabe den Anforderungen an die Bestimmbarkeit nicht, feh- len doch
weiterhin die wesentlichen Elemente, um auf die exakten Vertrage bzw. die darin
enthaltenen abzutretenden Forderungen schliessen zu kdnnen. Damit fehlt es an
geniigenden Anhaltspunkten fir eine Abtretung des Administrative Ag- reements vom 17.
Mai 2011 bzw. der Forderungen aus demselben. Ob die Kl&ge- rin ihre vertraglichen
Anspruche aus dem Administrative Agreement im Asset Purchase Agreement (d.h. im Jahr
2016) andie N. abgetreten oder sonst wie Ubertragen hat, ist vorliegend aber ohnehin
irrelevant, anderte dies insofern nichts an der (alfélligen) Aktivlegitimation der Klagerin,
alsdie Glaubigerstellung lediglich im Zeitpunkt des pflichtwidrigen Verhaltens (vorliegend
2011 bis 2015) bestanden haben oder spatestensim Moment der Klageeinleitung entstanden
sein muss (BSK OR I1-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 3; BOCKLI, Schweizer Aktien-



recht, 8 18 Rz. 240; FORSTMOSER, a.a.O., Rz. 80). Hinzu kommt, dass es sich selbst bei
Annahme der Abtretung der Anspriiche aus dem Administrative Agree- ment bei der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage gerade nicht um eine ver- tragliche
Schadenersatzklage handelt, sondern um eine ausservertragliche (BSK

- 26 - OR II-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 35). Soweit der Beklagte mit seinen Vorbrin-
gen, wonach die Klagerin sdmtliche (allfaligen) Anspriiche an die N. abge- treten
habe, indirekt geltend machen wollte, dass auch der vorliegend interessie- rende
(behauptete) aktienrechtliche V erantwortlichkeitsanspruch abgetreten wor- den sei, kann
ihm nicht gefolgt werden. Dies trifft auch auf eine — grundsétzlich denkbare —
Vertragsiibernahme zu, die allerdings der Zustimmung aller Beteilig- ten bedarf (BSK OR
|- GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 4a). Von einem damit verbundenen Ubergang
des vorliegend geltend gemachten (allfaligen) aktien- rechtlichen

V erantwortlichkeitsanspruchs kann ebenfalls nicht ausgegangen wer- den. Vor diesem
Hintergrund kann offen bleiben, ob die Wirksamkeit der verein- barten
Abtretung/Parteiwechsel —wie von der Kl&gerin behauptet — gestitzt auf Ziff. 2.1.i.V.m.
Ziff. 2.3. Asset Purchase Agreement unter der (rechtlich zuléssi- gen) Suspensivbedingung
der Zahlung des Kaufpreises stand (BSK OR |- GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N
26). Weiter offen bleiben kann auch, ob in Ziff. 2.2. Asset Purchase Agreement eine
unmittelbare Abtretung oder lediglich die Verpflichtung zur Abtretung vereinbart wurde,
womit sich auch die Abnahme diesbeziglich offerierter Beweise ertibrigt (vgl. act. 47 Rz.
159). Damit hat die Kl&gerin ihre (alfallige) Aktivlegitimation nicht —wie vom Be- klagten
geltend gemacht — infolge "Abtretung” der Anspriiche an die N. ver- loren. 3.2.4.
Ausschliessliche und unmittelbar geschadigte Glaubigerin Der Beklagte bringt schliesslich
vor, dass nebst der allfallig unmittelbar ge- schadigten Klagerin auch die Gesellschaft

(D ) unmittelbar geschadigt sei, wobei ihr Schaden im latenten Anspruch der
Kl&gerin auf entsprechenden Scha- denersatz aus Verletzung des Administrative
Agreements bestehe. Unter diesen Umsténden konne eine Glaubigerin ihren Schaden nur
dann ausnahmsweise di- rekt gegen ein Organ geltend machen, wenn das Verhalten des
fraglichen Organs gegen aktienrechtliche Bestimmungen verstosse, welche ausschliesslich
dem Schutz der Glaubiger dienen. Weder die von der Klagerin angerufenen strafrecht-
lichen Bestimmungen noch Art. 717 OR wurden solche Schutznormen darstellen. Letztlich
wére die Kl&gerin selbst dann nicht aktivlegitimiert, wenn das Gericht von

- 27 - einem unmittel baren und ausschliesslichen Schaden der Kl&gerin ausgehen wiir- de,
weil in diesem Fall die allgemeinen Regelungen des zivilrechtlichen Haft- pflichtrechts,
d.h. Art. 41 ff. OR und nicht digjenigen des korperschaftlichen Ver- antwortlichkeitsrechts,
zur Anwendung gelangen wiirden, fir deren Beurteilung das Handel sgericht nicht zustandig
waére. 3.2.4.1. Rechtslage Nach Art. 754 Abs. 1 OR sind die Mitglieder des Verwaltungsrats
und alle mit der Geschéaftsfuhrung oder mit der Liquidation befassten Personen sowohl der
Gesellschaft als auch den einzelnen Aktionéaren und Gesellschaftsglaubigern fur den
Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche oder fahrl&ssige Verlet- zung ihrer
Pflichten verursachen. Nicht allen Anspruchsberechtigten stehen je- doch die gleichen
Anspriiche zu. Das Gesetz unterscheidet zun&chst zwischen unmittel barem und mittelbarem
Schaden, sodann zwischen Anspriichen ausser Konkurs und Anspriichen im Konkurs (BSK
OR II-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 3). Mittelbar ist ein Schaden, wenn der Aktionér
oder Gesellschaftsglaubiger nur deshalb einen solchen erleidet, weil die Gesellschaft zu
Schaden kommt, d.h. wenn der Schaden im Vermdgen der Aktionére oder Glaubiger einzig



dadurch eintritt, weil das Vermogen der AG vermindert wurde. Der Schaden der Gesell-
schaft ist fur mittelbare Schaden der Aktionére und Glaubiger mithin conditio sine qua non.
Eine unmittelbare direkte Schadigung des Aktionars oder des Glaubi- gers liegt vor, wenn
die Pflichtwidrigkeit des Organs sie in ihrem Vermoégen sché digt, ohne gleichzeitig das
Vermogen der AG zu schmélern (BSK OR I1- GERICKE/WALLER, Art. 754 N 15). Zur
Unterscheidung von mittelbarer und unmit- telbarer Schadigung wird demzufol ge darauf
abgestellt, in welcher Vermdgens- masse der Schaden eingetreten ist. Von dieser
traditionellen Auffassung war das Bundesgericht fir eine kurze Zeit abgewichen, indem es
nicht mehr auf das Krite- rium der betroffenen Vermdgensmasse, sondern auf die
Rechtsgrundlage der je- weiligen Schadenersatzpflicht abstellte (BGE 122 111 176; X
Corperation-Praxis, BGE 125 111 86). Mit dem Biber Holding-Entscheid ist das
Bundesgericht zur tradi- tionellen Unterscheidung zuriickgekehrt (BGE 131 111 306; vgl.
auch BGE 129 111

- 28- 129 E. 3.). In seiner neueren und mittlerweile gefestigten Praxis unterscheidet es
nunmehr zwischen folgenden drei Konstellationen (BGE 132 I11 564): (1) die unmittelbare
bzw. direkte und ausschliesslich im Vermogen des Glaubigers bzw. des Aktionérs
eintretende Schédigung (dommage direct; BGE 132 111 564 E. 3.1.1.); (2) die mittelbare
bzw. indirekte Schadigung, die primér im Ver- mogen der Gesellschaft und nur reflexartig —
durch Konkursfall —im Vermdgen des Glaubigers bzw. des Aktionars eintritt (dom- mage
par ricochet; sog. Reflexschaden; BGE 132 111 564 E. 3.1.2.) und (3) die Situation, in
welcher sowohl die Gesellschaft as auch der Glaubiger und/oder Aktionar aufgrund einer
Pflichtverletzung un- mittelbar bzw. direkt geschadigt sind (BGE 132 111 564 E. 3.1.3.). Bei
der ersten Konstellation kénnen die Glaubiger eigenstandig vorgehen und ohne jegliche
Einschrankungen vom V erantwortlichen Schadenersatz verlan- gen, gleichgultig, ob die
Gesellschaft in Konkurs gefallen ist oder nicht (BGE 132 111 564 E. 3.2.1.; BGE 131 111 306
E.3.1.2.; BGE 127 Il 374 E. 3a; KALIN OLIVER, Und nochmals; zur Rechtsnatur
aktienrechtlicher Verantwortlichkeitsanspriiche, AJP 2016, S. 135 ff.). Im Unterschied zur
zwischenzeitlich angewandten und nunmehr tberholten X Corporation-Praxis (BGE 122 111
176), wonach auch im Konkurs einer Gesellschaft, die von ihren Organen nicht geschadigt
ist, die Aktio- ndrs- bzw. Glaubigerklage aus direktem Schaden eine ausschliessliche
Schutz- norm voraussetzte, wird dies nach der "neu-alten” Praxis des Bundesgerichts nicht
mehr speziell vorausgesetzt (KUKO OR-AMSTUTZ/GOHARI, Art. 754 N 19 ff.).
Paradebeispiel, in welchem ein Glaubiger einen unmittelbaren und ausschliessli- chen
Schaden erleidet, bildet der Fall, bei dem er einer Uberschuldeten Gesell- schaft einen
Kredit erteilt, was er bei rechtzeitiger Uberschuldungsanzeige des Verwaltungsrates nicht
getan hétte oder wenn das Gesellschaftsorgan in Verlet- zung von gesetzlichen
Bilanzierungsvorschriften Bilanzen gegenliber einem Kre-

- 29 - ditgeber verwendet hat, soweit der Kreditgeber der Gesellschaft bei Kenntnis der
wahren Tatsachen keinen Kredit, einen Kredit zu einem héheren Zinssatz oder nur gegen
Leistung von Sicherheiten gewéhrt hétte. Ursache der unmittelbaren Schadigung ist
demzufolge oft eine falsche Bilanz. Die Gesellschaft selbst wird durch eine solche nicht
geschédigt, der Schaden tritt im Gegentell direkt und da- mit ausschliesslich im Vermogen
derjenigen Person ein, die der Gesellschaft ge- stiitzt auf die falsche Bilanz neue Mittel zur
Verfugung stellt, sei esin Form von Eigen- oder Fremdkapital (BSK OR
[1-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 16; KUKO OR- AMSTUTZ/GOHARI, Art. 754 N 22,
je mit Hinweisen auf die Rechtsprechung; CHAR- LOTTE BAER, Aktuelle Fragen zur



aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, S. 80; BOCKLI, a.a.0, § 18 N 311). Die zweite
Konstellation untersteht dem Regime der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeitsbestimmungen; der Glaubiger verfigt ausser Konkurs der Gesell- schaft
uber keine individuelle Klagemdglichkeit. Nach Konkurseréffnung gilt die Ordnung von
Art. 757 OR. Im dritten und seltenen Fall muss unterschieden werden, ob sich die AG
ausserhalb oder innerhalb eines Konkurses befindet. Fur den Fall, dass sie auf- recht steht,
hat das Bundesgericht die Aktionadrs- bzw. Glaubigerklage aus unmit- telbarem Schaden
nicht beschrankt. Ist hingegen der Konkurs tiber die AG er6ff- net worden, hat esdie
Klagebefugnis der Glaubiger zur Verhinderung eines Wett- |aufs zwischen der
Konkursverwaltung und den direkt klagenden Glaubigern bzw. Aktiondren beschrankt und
der Gesellschaftsklage eine Prioritdt eingerdumt. Der Glaubiger kann in diesem Fall
ausnahmsweise nur dann auf Ersatz seines direk- ten Schadens klagen, wenn er seine Klage
mit einer unerlaubten Handlung (Art. 41 OR), einer culpain contrahendo oder einer
ausschliesslich zum Schutz der Glaubiger konzipierten Bestimmung des Gesellschaftsrechts
begrinden kann (sog. Schutznormtheorie; BGE 141 111 112 E. 5.2.3.; BGE 132 111 564 E.
3.2.3.,;BGE 131111 306 E. 3.1.2. ; BSK OR |I-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 17,
KUKO OR- AMSTUTZ/GOHARI, Art. 754 N 23 ff.; CLAUDIA SUTER, Der Schaden bei
der aktien- rechtlichen Verantwortlichkeit, S. 75f. und S. 87 1.). 3.2.4.2. Wurdigung

- 30 - Zun&chst ist festzuhalten, dass bei der Prifung der Aktivlegitimation im Fol- genden
auf die von der Kl&gerin behaupteten Sachverhaltsausfiihrungen abge- stellt wird.
Entsprechend ist vorerst von dem von ihr behaupteten Schaden aus- zugehen und zu kléren,
ob dieser im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtspre- chung als mittelbar oder unmittel bar
zu qualifizieren ist und ob die Klagerin durch die behauptete Pflichtverletzung
ausschliesslich geschadigt wurde. Auf die Hohe des Schadens bzw. die
Schadenssubstantiierung und Schadensbemessung wird als explizite
Anspruchsvoraussetzung der Haftung aus aktienrechtlicher Verant- wortlichkeit erst zu
einem spéteren Zeitpunkt eingegangen (nachfolgend Ziff. I1. 5.). Auf Empfehlung der

F. investierte die ', USD 25 Mio. inden C'. . Mit Uberweisung des
Geldes auf das Konto der Klagerin wurde sie de- ren Glaubigerin (vorne Ziff. 11. 3.2.1.).
Gemass dem von der Kl&gerin behaupteten Sachverhalt fiihrten die in der Folge durch die
D bzw. den Beklagten geté- tigten Transaktionen zu einer Schmaerung ihres
Vermogens und damit zu einer Verminderung ihrer Aktiven, was grundsétzlich einen
Schaden im Sinne der Diffe- renztheorie darstellen kann. Die fraglichen Transaktionen
wirkten sich damit — un- abhéngig von einem allfaligen Schaden der Gesellschaft — direkt
auf das Vermo- gen der Klagerin aus, womit ihr behaupteter Schaden als unmittel barer
Schaden zu qualifizieren ist. Strittig ist, ob nebst der Klagerin auch die Gesellschaft

(D ) gesché&- digt wurde. Eine Gesellschaft kann nur unmittelbar geschédigt sein
(FORSTMOSER, a.a.0., Rz. 187). Eine unmittelbare Schadigung der Gesellschaft liegt vor,
wenn sich eine Handlung negativ auf das Eigenkapital derselben auswirkt (BAUM/VON
DER CRONE, Durchsetzungsordnung fir Verantwortlichkeitsanspriiche im Konkurs, SZW
2/2016, S. 236). Generell birgt jedes glaubigerschadigende Organverhalten eine latente
Gefahr der Belangung der Gesellschaft mittels Schadenersatzklage. Wirde aufgrund die-
ser latenten Gefahr nebst der unmittel baren Gléubigerschadigung stets eine un- mittelbare
Schédigung der Gesellschaft bejaht, so wére bei Vorliegen einer ver- traglichen Beziehung
eine unmittel bare und ausschliessliche Schadigung eines



- 31 - Gléaubigers (gemass der dargelegten Konstellation 1) gar nicht mehr moglich. Denn
der Gesellschaft entstiinde aus dem direkten Glaubigerschaden ebenfalls einen Schaden, da
sie aufgrund der Haftung fir ihre Organe (Art. 722 OR, Art. 55 ZGB) dafir aufkommen
musste (JENNY, Abwehrmdglichkeiten von Verwaltungs- ratsmitgliedernin
Verantwortlichkeitsprozessen, Zirich/St. Gallen 2012, S. 31). In diesem Zusammenhang ist
auf ein Urteil des Bundesgerichts vom 12. Januar 2015 hinzuweisen, worin dieses erwog,
dass durch das pflichtwidrige Verhalten der Verwaltungsréte (Nichtbezahlung der
Versicherungspramien [insbesondere Krankentaggel dversicherung] trotz entsprechendem
Abzug vom Lohn des Arbeit- nehmers, weshalb die V ersicherungsgeselIschaft die
Entrichtung der Krankentag- gelder verweigerte) nicht nur der Glaubiger (Arbeitnehmer),
sondern auch die Ge- sellschaft einen unmittelbaren Schaden erleide, indem sich ihre
Passiven um eine Schadenersatzpflicht gegentiber dem Arbeitnehmer (Gléubiger) erhoht
hétten (damnum emergens in Form einer Vermehrung der Passiven; BGE 141 111 112 E.
5.3.2.). Im Unterschied zu den Paradebeispielen zur Konstellation 1 griindet das
vorgeworfene pflichtwidrige Organverhalten im zitierten Entscheid nicht nur auf einer
Verletzung von aktienrechtlichen Organpflichten, sondern —wie in casu — zugleich auch auf
einer Vertragsverletzung, welche die Gefahr der Belangung mittels vertraglicher
Schadenersatzklage mit sich bringt. Wahrenddem der Arbeit- nehmer im genannten
Entscheid vorgangig zur aktienrechtlichen Verantwortlich- keitsklage gegen die
Verwaltungsréte eine Schadenersatzklage gegen die Ge- sellschaft erfolgreich erhoben hatte
(infolge Konkurs der Gesellschaft und man- gels gentigendem Liquidationsvermogen
jedoch lediglich einen kleinen Teil der zugesprochenen Summe erhalten hatte), besteht
vorliegend fur die D' le- diglich die Gefahr einer solchen Belangung. Konkret steht
die tatsachliche Sché- digung der Gesellschaft (D'. ) quasi unter der Bedingung einer
Klageerhe- bung mit erfolgreichem Ausgang, was auf den ersten Blick gegen eine
unmittelba- re Schadigung derselben spricht. Fur eine unmittel bare Schadigung spricht
jedoch der Umstand, dass ein solcher Schadenersatzanspruch (unabhéngig von dessen
Durchsetzung) grundsétzlich mit der Entstehung des Schadens (vorliegend mit der
Vornahme der angeblich pflichtwidrigen Transaktionen) begrindet und fallig wird (BSK
OR [-WIEGAND, Art. 97 N 52). Die Frage, ob die D'. ebenfalls un-

- 32 - mittelbar geschadigt wurde, kann vorliegend offen gelassen werden, well es sich bei
ihr unbestrittenermassen nicht um eine konkursite Gesellschaft handelt (act. 73 Rz. 87) und
die Klagerin damit ihren unmittelbaren Schaden so oder an- ders direkt gegentber den
verantwortlichen Organen geltend machen kann. 4. Passivlegitimation 4.1. Parteivorbringen
Die Klé&gerin fuhrt aus, dass der Beklagte im Zeitraum seiner Verfehlungen von 2011 bis
2015 in der Funktion als Verwaltungsratsprasident der D'. ge- amtet habe. Der
Beklagte sei somit im relevanten Zeitraum formelles Organ der D'. gewesen und
damit zweifelsohne passiviegitimiert (act. 1 Rz. 37 f. und act. 47 Rz. 181 ff.). Der Beklagte
halt dem entgegen, im Asset Purchase Agreement sei verein- bart worden, dass die Klagerin
sich fur sdmtliche (allféaligen) Anspriiche in diesem Zusammenhang ausschliesslich an die
N. wenden werde. Entsprechend sei es zu einem Parteiwechsel bzw. einer
Schuldiibernahme durch die N. be- ziiglich der Anspriiche im Zusammenhang mit
den Verlusten ausdem C'. gekommen, weshalb der Beklagte von jeder (allfélligen)
Haftung befreit sai. Er sei damit nicht (mehr) passiviegitimiert (act. 21 Rz. 20 und act. 73
Rz. 103 f. und Rz. 153). 4.2. Wirdigung In einem externen Schul diibernahmevertrag
verpflichtet sich der Dritte ge- geniiber dem Gléubiger, eine Forderung gegentiber dem
alten Schuldner zu Ubernehmen. Dadurch wird er a's neuer Schuldner verpflichtet und der



alte Schuldner wird befreit (Art. 176 ff. OR). Der Beklagte sieht die behauptete
Schuldiibernahme in der Vereinbarung, wonach sich die Klagerin fur sémtliche (allfalligen)
Anspruche ausschliesslich an die N. wenden werde. Nebst dem, dass eine solche
Vereinbarung im Asset Purchase Agreement keine Stiitze findet, fehlte es selbst bei
Vorliegen einer solchen an der notwendigen expliziten Ver- pflichtung durch die N.

zur Schuldiibernahme (und insbesondere zur Uber-

- 33 - nahme von Schuldverpflichtungen ausservertraglicher Natur). Zudem argumen- tiert
der Beklagte widersprtichlich, indem er einerseits hinsichtlich der Aktivlegiti- mation der
Klé&gerin vorbringt, dieselbe habe im Asset Purchase Agreement samt- liche (allfalligen)
Anspriche an die N. abgetreten, sich aber andererseits beziiglich der
Passivlegitimation auf den Standpunkt stellt, es sei im Asset Purch- ase Agreement
ausserdem vereinbart worden, dass sich die Klagerin fir samtli- che Anspriiche an die

N. wenden werde. Wenn die Klagerin tatsachlich alle Anspriiche an die N.
abgetreten hétte, ertibrigte sich die Vereinbarung, wo- nach sich die Klagerin beziglich
ihrer Anspriiche an die N. wenden musse, daihr keine solchen mehr zustiinden. Nach
dem Gesagten ist eine Schuldiiber- nahme zu verneinen. Die Einwendungen des Beklagten
gegen seine Passivlegi- timation sind demzufolge unbeachtlich. Dass der Beklagte im
relevanten Zeitraum zwischen 2011 und 2015 als Verwaltungsratsprésident und damit as
formelles Organ der D'. fungierte, ist unbestritten und ergibt sich auch aus den Akten
(vgl. act. 3/3), weshalb er ohne Weiteres passivlegitimiert ist. 5. Schaden 5.1.
Parteivorbringen Die Klagerin fuhrt zunéchst in erkl&render Weise aus, dass der C.

le- diglich Gber ein auf sie lautendes Konto verfiige. Dieses sei urspringlich bei der S.

SA gefihrt worden, alsdann per 9. August 2013 geschlossen und bel der K. Bank AG
weitergefihrt worden, welche im Jahre 2015 mit der J. Bank AG fusioniert habe und
seither entsprechend unter deren Name firmiere (act. 47 Rz. 42). Die Unterlagen, so
insbesondere digjenigen hinsichtlich der Be- rechnungen des NAV, aber auch die
Kontoausziige im Zeitraum zwischen 2011 und 2015, welche sie habe herunterladen
konnen und die der Beklagte Herrn T. (Director Operations and I nvestment
Controlling der F. ) fur den Zeitraum von Januar 2015 bis Oktober 2015 auf dessen
Aufforderung hin am 16. Oktober 2015 per E-Mail zugestellt habe, hétten auf den ersten
Blick keine Unregelméssigkeiten aufgewiesen. Erst alsdie F. im Oktober 2015 die

- 34 - Rickzahlung des zuletzt in diesen Dokumenten ausgewiesenen Guthabens in Hohe
von USD 26'727'154.58 (USD 26'524'130.00 als netto zu Uberweisender Betrag) gefordert
habe und in der Folge vom Beklagten vertrostet worden sei, sei aufgeflogen, dass der
Beklagte die ihnen zugestellten Kontoausziige gefél scht habe. Sie mache vorliegend eine
Schéadigung ihres Vermdgens geltend, die sie durch das pflichtwidrige und gar strafbare
Verhalten des Beklagten in seiner Funktion als Organ der D' erlitten habe. Ihr
Schaden wiirde dabei den vom Beklagten wahrend dem Zeitraum von 2011 bis 2015
rechtswidrig zu ihren Lasten getétigten Vermogensdi spositionen ohne Gegenleistung
entsprechen. Der zur Be- rechnung des Schadens notwendige hypothetische
Vermogensstand ergebe sich aus den gefél schten Kontoausziigen des Beklagten, die das
Guthaben nennen wirden, Uber welches sie bel pflichtgemassem Erfillen der beklagtischen
Pflich- ten verfiigen wirde. Der tatséchliche Vermogensstand konne den Bankunterlagen
der J. Bank AG entnommen werden, in welchedie F. im Rahmen des
Ruckfuhrungsprozesses unter Vollmacht der Klagerin Einsicht erhalten habe (act. 1 Rz. 40
f. und act. 47 Rz. 45 ff. und Rz. 61). Die Kl&gerin stellt in der Folge die Betrage der



angeblich gefél schten Kontoausziige des Beklagten denjenigen der angeblich echten
Kontoausztige der Bank im Zeitraum von 2011 bis 2015 ge- gentiber (act. 1 Rz. 41 ff. und
act. 47 Rz. 52 ff.). Unter Hinweis auf Art. 42 Abs. 2 OR fuhrt sie weiter aus, dass der
Beklagte ge- stlitzt auf den gefél schten Kontoauszug per 15. Oktober 2015 einen netto
auszu- bezahlenden Betrag von USD 26'524'130.00 nenne, auf welchen sie hinsichtlich
ihres hypothetischen Vermogensstands konkret abstiitze (act. 47 Rz. 62). Ihr tat- s&chlicher
Vermogensstand gemass echtem K ontoauszug betrage jedoch per 21. Oktober 2015 USD
835'228.72 (act. 47 Rz. 63). Die Differenz zwischen hypo- thetischem und tatsachlichem
Vermogensstand im Betrag von USD 25'688'901.30 (= USD 26'524'130.00 ./. USD
835'228.72) ergebe folglich ihren erlittenen Scha- den. Dies bestétige denn auch der

U. -Bericht, in welchem festgehalten werde, dass der C.. im Umfang von rund
USD 26. Mio. entreichert worden sei (act. 47 Rz. 64 f.). Dasselbe ergebe sich ferner bei
Betrachtung des Totals der substantiell pflichtwidrigen Zahlungen, die zusammengefasst
wie folgt aussehen wirden (act. 47 Rz. 192):

- 35 - Datum Betrag (in USD) Empfanger 29.09.2011 3'000'000.00 V. Holdings SP
18.10.2011 1'000'000.00 V. Holdings SP 08.11.2011 10'000'000.00 V.

Holdings SP 25.04.2012 2'500'000.00 V. Holdings SP 29.10.2012 3'000'000.00

V. Holdings SP 07.11.2012 300'000.00 W. AG 21.10.2015 6'000'000.00

BA. Total 25'800'000.00 Schliesslich macht sie einen Schadenszinsvon 5 % seit 1.
Januar 2013 geltend. Die schadigende Handlung habe sich mit jeder unzul&ssigen
Uberweisung fir die Klagerin finanziell negativ ausgewirkt. Der 1. Januar 2013 liege kurz
nach dem tatséchlichen mittleren Verfalltag, womit sich als mittleres Falligkeitsdatum der
1. Januar 2013 ergebe (act. 1 Rz. 44 f. und act. 47 Rz. 193). Der Beklagte hadt dem zunachst
entgegen, die Kl&gerin sai ihrer Pflicht zur rechtsgentiglichen Substantiierung eines
angeblichen Schadens nicht einmal an- satzweise nachgekommen (act. 21 Rz. 66 und act.
73 Rz.5, Rz. 33 und Rz. 47). Hierzu hétte sie darlegen miissen, was genau die Aufgaben-
und Kompetenzbe- reiche der vorliegend mit der Vermogensverwaltung beauftragten
Personen (d.h. des Investment Managers, des Investment Advisors und der D' as
Invest- ment Administrator) gewesen sein sollen, d.h. welcher Beteiligte welches Pflich-
tenheft und welche Befugnis im Rahmen der Verwaltung des Fondsvermdgens gehabt
haben und was das Risikoprofil des Kunden und die verfolgte Anlagestra- tegie gewesen
sein sollen. Dies habe die Klagerin jedoch ganzlich unterlassen und ihm lediglich pauschal
ein strafbares Verhalten, kriminelle Energie und die Félschung von offensichtlich nétigen
(Zweit-)Unterschriften und von Kontoauszi- gen unterstellt. Wer welche Transaktionen
bewilligt und unterzeichnet habe, was deren Hintergrund gewesen sei und inwiefern diese
rechtswidrig gewesen sein sollten, habe die Kl&agerin indes nicht konkret dargetan. Auch
habe sie es unter- lassen, samtliche (Zahlungs-)Auftrége der fraglichen Transaktionen
einzureichen (act. 73 Rz. 34 ff.). Weliter habe die Kl&gerin auch nicht ausgefuhrt, weshalb
ihr eine rechtsgenigli- che Darlegung des hypothetischen Vermdgensstands nicht mdglich
gewesen sein

- 36 - und Art. 42 Abs. 2 OR zur Anwendung gelangen solle. Es sei ihr ohne Weiteres
zumutbar gewesen, ein konkretes pflichtgemasses Verhalten und konkrete, sich aus einem
solchen Verhalten ergebende hypothetische Vermogenssténde rechts- geniigend
substantiiert zu behaupten. Die (vermeintlich) gefad schten Bankkonto- ausziige wirden zum
Schadensnachweis weder eine zuverldssige noch eine aus- reichende Grundlage bilden. Es
sei vollig unklar, wie die dort angegebenen Kon- tostande berechnet worden seien, und es



werde bestritten, dass diese Konto- stande dem angeblichen hypothetischen
Vermogensstand bel pflichtgemassem Verhalten entsprochen hétten (act. 73 Rz. 46 ff.).
Auch sei der geltend gemachte V erzugszins nicht ausgewiesen. Die Zinspflicht entfalle
mangels Schadenersatz- anspruchs aber ohnehin (act. 21 Rz. 68 und act. 73 Rz. 155). Ein
Schaden im Sinne der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit musste selbst bei ausreichender
Substantiierung weiter auch deshalb verneint werden, weil die D'. diesichim

C. befindlichen Gelder verwaltet habe und damit auch Investitionen habe tatigen
durfen. Eine diesbeziigliche (allfalige) Pflichtwidrigkeit vermoge nicht per se eine
aktienrechtliche Verantwortlichkeit zu begrinden, son- dern ware mittels
Schadenersatzklage aufgrund Verletzung vertraglicher Pflichten gegen dieD'. geltend
zu machen gewesen. Hierfir zusténdig wéren jedoch die Gerichte der Cayman Islands (act.
21 Rz. 65). Schliesslich fehle es auch deshalb an einem Schaden, weil der Kl&gerin infolge
Unterzeichnung des Asset Purchase Agreement gegeniiber der N. eine ver- traglich
vereinbarte Forderung von USD 26'627'130.00 zustiinde, welcheihre all- falligen
Haftungsanspriiche ersetze, zumal sie jederzeit geltend gemacht werden kénne
(Vorteilsanrechnung). Das Absehen von der Durchsetzung dieser Forde- rung vermoge
keinen Schaden zu begriinden; vielmehr verletze die Klagerin durch die
Nichtbeanspruchung zudem ihre Schadensminderungspflicht (act. 21 Rz. 53 und Rz. 64 und
act. 73 Rz. 6). 5.2. Rechtliches 5.2.1. Schadensbegriff

- 37 - Der Schaden besteht in einer Vermoégensei nbusse des Geschadigten im Sinne der sog.
Differenztheorie. Danach entspricht der Schaden der Differenz zwischen dem
gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermo- gen ohne das schédigende
Ereignis hétte, und kann in einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der
Passiven oder im entgangenen Gewinn bestehen (BGer 4A.462/2009 vom 16. Mérz 2010 E.
21.;BGE 132111 564 E. 6.2.; BGE 13211l 321 E. 2.2.1.; BGE 132111 186 E. 8.1.; BGE 129
11 331 E. 2.1.; PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, N 2848). Der Schaden ist eng mit der
Pflichtverletzung (als Voraussetzung fir die Ausl6sung des Verantwortlichkeitsanspruchs)
verknipft. Nur soweit Uberhaupt ei- ne Pflichtverletzung besteht und auch nur soweit
dadurch ein Schaden verursacht wurde, kann ein Verantwortlichkeitsanspruch entstehen.
Deshalb beschrénkt sich die Ersatzpflicht auf den widerrechtlich verursachten Teil eines
Schadens, auch wenn eine unfreiwillig eingetretene Vermogensverminderung subjektiv als
Scha- den empfunden wird. Der ersatzpflichtige Schaden besteht mit anderen Worten bloss
in jenem Teil der Vermdgensverminderung, der bei einer pflichtgemassen
Geschéftsfuihrung seitens des Gesell schaftsorgans vermieden worden wére. So reicht es

bei spiel sweise nicht, festzustellen, dass Management Entschadigungen zu hoch ausgefallen
sind, sondern es muss zudem genau bestimmt werden, wel- che Entschédigung noch
pflichtgeméss gewesen wére. Der Schaden erweist sich insofern sowohl in seiner Existenz
alsauch in seinem Umfang als von der Pflicht- verletzung abhéngig (SUTER, aa.O., S. 86).
Zum Schaden gehort nach konstanter Rechtsprechung auch der Zins vom Zeit- punkt an, in
dem das schédigende Ereignis sich finanziell ausgewirkt hat. Er 1&uft bis zum Tag der
Zahlung des Schadenersatzes. Dabel gilt der Grundsatz, dass Zinsen linear auf dem Kapital
bis zur Bezahlung anwachsen (BGE 131 111 12 E. 9.1.). Der Zinssatz betrégt in Analogie zu
Art. 730R 5% (BGE 122 111 53 E. 4b). 5.2.2. Widerrechtlichkeit Die Widerrechtlichkeit
einer unmittelbaren Schadigung besteht in der Verlet- zung einer aktienrechtlichen
Bestimmung, die zum Zweck des Glaubiger- oder



- 38 - Aktionarsschutzes aufgestellt wurde. Falls die verletzte Norm sowohl die Gesell-
schaft als auch die Glaubiger schitzt, ist die Aktivlegitimation des unmittelbar ge-
schédigten Glaubigers nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eingeschrankt, wenn die
konkursite Gesellschaft gleichzeitig ebenfalls einen Schaden erlitten hat. Entsprechendes
gilt fur die unmittelbar geschadigten Aktiondre. Nebst Anspri- chen, die sich auf Art. 41
OR oder die Figur der clupain contrahendo stiitzen, kdnnen die betroffenen Gléubiger oder
Aktionéare ihren unmittelbaren Schaden in der genannten Konstellation nur geltend machen,
wenn eine aktienrechtliche Schutznorm verletzt wurde, die ausschliesslich ihre Interessen
schitzt. Welche Normen den Gléubiger oder Aktionér alleine schiitzen, muss von Fall zu
Fall ab- geklart werden, doch bestehen nicht mehr viele Regeln, die einzig dem Glaubiger-
oder Aktionarsschutz dienen (BSK OR 1I-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 231.). Die
Frage der Pflichtverletzung richtet sich nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt der fraglichen
Handlung oder Unterlassung, d.h. es hat eine ex ante Betrachtung stattzufinden (BGer
4A_375/2012 vom 20. November 2012 E. 3.2.). Wie bereits unter Erwagung Ziff. I1. 2.
erwahnt, bildet die Widerrechtlichkeit grundsétzlich eine eigene Anspruchsvoraussetzung
der Haftung aus aktienrechtli- cher Verantwortlichkeit. Im Rahmen der Schadensprifung ist
jedoch bereits zu klaren, welches pflichtwidrige Verhalten dem Organ konkret vorgeworfen
wird, damit der dadurch verursachte (behauptete) Schaden tiberhaupt nachvollzogen werden
kann. 5.2.3. Behauptungs- und Substantiierungslast Der im vorliegenden Fall geltende
Verhandlungsgrundsatz besagt, dass der Rechtssuchende die Tatsachen zu behaupten und
Zu beweisen hat, aus de- nen er seinen Anspruch herleitet (BGer 4A_169/2011 vom 19. Juli
2011 E. 5.5.). Das Gericht darf das Urteil nur auf die von den Parteien behaupteten
Tatsachen abstiitzen. Somit obliegt den Parteien die Behauptungslast. Es handelt sich dabei
nicht um eine Rechtspflicht, sondern um eine prozessuale Obliegenheit, deren Unterlassung
zu einem prozessualen Nachteil fuhrt, indem die betreffende Tatsa- che im Prozess
unberticksichtigt bleibt. Pauschale Behauptungen gentigen nicht (BSK
ZPO-WILLISEGGER, Art. 221 N 27; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 221 N 43).

- 39 - Die Tatsachen mussen in der Rechtsschrift selbst dargelegt bzw. behauptet wer- den
(Art. 221 Abs. 1 lit. d ZPO). Tatsachen, die sich lediglich aus einer Beilage zu einer
Rechtsschrift ergeben, sind vom Gericht nicht zu beachten (BGer 4A.169/2011 vom 19. Juli
2011 E. 6.3,; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 221 N 31; KUKO
ZPO-NAEGELI/RICHERS, Art. 221 N 27). Die Substantiierungslast verlangt, dass die
beweisbel astete Partel die erforderli- chen Tatsachenbehauptungen korrekt und bestimmt
vorbringt. Die jeweiligen An- forderungen ergeben sich einerseits aus den
Tatbestandsmerkmalen der angeru- fenen Norm und andererseits aus dem prozessualen
Verhalten der Gegenpartei. Bestreitet der Prozessgegner das an sich schltissige
undifferenzierte Vorbringen der behauptungsbel asteten Partei seinerseits schltissig und
widerspruchsfrei, kann diese gezwungen sein, die rechtserheblichen Tatsachen nicht nur in
den Grundzuigen, sondern umfassend, d.h. detailliert und in Einzeltatsachen geglie- dert,
darzulegen. Tatsachenbehauptungen sind dabel immer so konkret zu formu- lieren, dasssie
einerseits ohne Weliteres als Beweissatz formuliert und in eine all- fallige Beweisverfiigung
aufgenommen werden kénnen, und andererseits sub- stantiiertes Bestreiten moglich ist bzw.
der Gegenbeweis angetreten werden kann. Wird dem Gebot der Substantiierung
ungentigend nachgelebt, ergeht ein Sachentscheid ohne Bewelsabnahme, well die
behauptete Tatsache von Anfang an so behandelt wird, wie wenn sie beweislos wére. Das
Gericht kann einen Sachverhalt nur erfragen, wenn dieser zumindest andeutungsweise
behauptet worden ist. Zudem entfallt die richterliche Fragepflicht zum Vornherein, wenn



die Gegenpartel auf eine ungentigende Substantiierung hinweist (BGer 4A_169/2011 vom
19. Juli 2011 E. 6.2.; BGE 127 111 365 E. 2bf.; BGE 10811 337 E. 3.; BSK ZGB I-
LARDELLI, Art. 8N 33 ff.; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 221 N 291.).
Zusammengefasst ist es damit Sache der Kl&gerin, den tatsachlich eingetretenen sowie den
betragsmassig fur die Schadenersatzklage relevanten, das heisst den bel Pflichterfillung des
entsprechenden Organs vermeidbaren Schaden, geltend zu machen und nachzuweisen. Sie
hat den Schaden demgeméss ziffernméssig im Einzelnen zu substantiieren und zu beweisen
(Art. 8 ZGB; BGer 4A_462/2009

- 40 - vom 16. M&rz 2010 E. 2.;: BOCKLI, aa0., § 18 Rz. 136, Rz. 366 und Rz. 371; SU-
TER, aa0., S. 127). Ist der strikte Nachweis des Schadens ausgeschl ossen oder
unzumutbar, so hat das Gericht den Schaden geméss Art. 42 Abs. 2 OR nach seinem
Ermessen ab- zuschétzen. Da die Schadenbestimmung nach richterlichem Ermessen die
Aus- nahme gegenlber einer genauen Schadensberechnung sein soll, ist sie nur zu- 18ssig,
sofern eine zahlenmassig, auf reale Daten gestitzte Berechnung fir den Geschéadigten nicht
maoglich oder unzumutbar ist, was der Klager glaubhaft zu machen hat (BSK OR
[-KESSLER, Art. 42 N 10f.). Art. 42 Abs. 2 OR zielt lediglich auf eine
Beweiserleichterung ab und darf im Ergebnis nicht zu einer Umkehr oder gar Aufhebung
der Beweidast fuhren. Die Herabsetzung des Beweismasses be- freit die Kl&gerin nicht von
der Darlegungsliast und der Obliegenheit, die im Rah- men des Zumutbaren relevanten
Behauptungen vorzubringen und Beweisantrége zu stellen. Dabel muss die Kl&gerin alles
Zumutbare tun, um die Schatzung zu er- leichtern bzw. rational nachvollziehbar zu machen.
Vor alem hat sie alle Umstan- de, die fir den Eintritt des Schadens sprechen und dessen
Abschétzung erlauben oder erleichtern, zu behaupten und zu beweisen (BGer 4C.55/2006
vom 12. Mai 2006 E. 2.3.; BGE 128 111 271 E. 2b; BGE 122 111 219 E. 3a). Nimmt die
Kl&gerin keine Schadensberechnung vor und benennt auch keine geniigenden Anhalt-
punkte, die eine solche zumindest erlauben, trifft das Gericht keine Schadens-
schéatzungspflicht (BGE 128 I11 271 E. 2b/aa; CHRISTOPHE ROSAT, Der Anlage-
schaden, Schadensberechnung beim Vermogensverwaltungsvertrag, S. 70). 5.2.4.
Beweidlast und Beweisfiihrung Um zum Bewels zugel assen zu werden, hat die Kl&gerin die
genannten von ihr zu bewei senden Tatsachen zuné&chst rechtsgentigend zu behaupten, wo-
bei die Anforderungen daran —wie dargelegt — insbesondere vom Verhalten des Beklagten
(Bestreitungen) abhéngen. Nach Art. 150 Abs. 1 ZPO ist der Bewels Uber rechtserhebliche,
streitige Tatsachen zu fuhren. Rechtserheblich sind dabei Tatsachen, deren Vorliegen oder
Fehlen den Ausgang des konkreten V erfahrens beeinflussen kénnen (BK

- 41 - ZPO I1-BRONNIMANN, Art. 152 N 27; BSK ZPO-GUY AN, Art. 150 N 3). Das
Recht, Beweis zu fuhren (Art. 152 Abs. 1 ZPO), befreit die Parteien nicht davon, ihre
Sachdarstellungen substantiiert vorzubringen. Das Beweisverfahren dient nicht dazu,
ungentigende Parteivorbringen zu vervollstandigen. Die rechtserheblichen Tatsachen sind
umfassend und klar darzulegen, sodass dartiber Beweis abge- nommen werden kann
(DOLGE, Anforderungen an die Substantiierung, in: DOLGE [HRSG.], Substantiieren und
Beweisen, Praktische Probleme, S. 17 ff.). Uber einen nicht substantiiert behaupteten
Sachverhalt ist kein Beweis abzunehmen. Insbe- sondere sind vage, generelle und pauschale
Behauptungen, die auf einen Ausfor- schungsbeweis abzielen, nicht beachtlich (BK ZPO
II-BRONNIMANN, Art. 152 N 33 f.). In der Regel sind die einzelnen Beweisofferten
unmittelbar im Anschluss an die Tatsachenbehauptungen, die damit bewiesen werden
sollen, aufzuftihren (BGer 4A_56/2013 vom 4. Juni 2013 E. 4.4.). Insbesondereist zu



bezeichnen, welche Behauptung mit welchem Beweismittel bewiesen werden soll (BK ZPO
II- BRONNIMANN, Art. 152 N 22 ff.). 5.3. Wiirdigung 5.3.1. Substantiierung Die
Kl&gerin fuhrt aus, dass der vorliegend geltend gemachte Schaden den vom Beklagten
wahrend dem Zeitraum von 2011 bis 2015 rechtswidrig zu ihren Lasten getétigten

V ermogensdispositionen entspreche. In diesem Zusammen- hang nennt sie sieben
substantielle Transaktionen (vorne Ziff. 11. 5.1.). Hinsichtlich der Hohe des Schadens
erklart sie, dass die auf den gefél schten Kontoausziigen genannten Kontostande dem

V ermogen entsprechen wiirden, tber welches sie bei pflichtgem&ssem Erfiillen der
beklagtischen Pflichten verfigen wirde (hypo- thetischer Vermdgensstand; act. 47 Rz. 51
und Rz. 61). Der tatsachliche Vermo- gensstand ergebe sich hingegen aus den echten
Bankunterlagen der J. Bank AG (act. 47 Rz. 51 und Rz. 63). Der Schaden bestehe
damit in der Differenz zwischen dem vom Beklagten genannten netto auszubezahlenden
Betrag von USD 26'524'130.00, der sich ausgehend vom Guthaben des gefél schten Konto-

- 42 - auszugs per 14. Oktober 2015 von USD 26'727'154.58 abzuglich einer Administ-
rationsgebihr (USD 103'134.77) sowie abzuglich geschétzter Liquidationskosten (USD
90'000.00) errechne, und dem Guthaben gemaéss echtem Kontoauszug per 21. Oktober 2015
von USD 835'228.72. Konkret betrage er USD 25'688'901.30 (= USD 26'524'130.00 ./.
USD 835'228.72) (act. 47 Rz. 26 und Rz. 63 f.). Auf die- sem Betrag sei sodann Zinszu 5
% seit 1. Januar 2013 geschuldet — ein Datum, das ausgehend von den jeweiligen
pflichtwidrigen Transaktionen kurz nach dem mittleren Verfaltag liege (act. 1 Rz. 44 f. und
47 Rz. 193). Da der Beklagte den Bestand des kl&gerischen Schadens sowie dessen
Bemessung in mehrfacher Hinsicht bestreitet, trifft die Kl&gerin eine Behauptungs- und
Substantiierungslast, aufgrund derer sie die einzelnen Grundlagen ihres Schadens sowie
dessen Hohe detailliert darzutun hat. Dieser Behauptungs- und Substantiierungslast kommt
die Klagerin aus mehreren Griinden nicht nach: Wie bereits dargel egt, entspricht der
Schaden der Differenz zwischen dem ge- genwartigen Vermogensstand und dem Stand, den
das Vermogen ohne das schadigende Ereignis (vorliegend: ohne das vorgeworfene
pflichtwidrige Verhal- ten des Beklagten) hétte, wobei hinsichtlich des hypothetischen
Vermogens- stands die vorgeworfene Pflichtverletzung eine entscheidende Rolle spielt.
Dies- bezuglich fuhrt die Klagerin im Wesentlichen aus, dassdie D' mangels
rechtlicher Grundlagen und gemass den im Offering Memorandum festgelegten
Anlagerestriktionen zu den Investitionen nicht befugt gewesen sei (act. 47 Rz. 97). Die
besagten Zahlungen seien gestiitzt auf systemgenerierte Zahlungs- auftrage (mit
vorgedruckten Doppel unterschriften darauf) in unzuldssiger Weise (unautorisiert, d.h. ohne
Wissen von BB. , dass seine elektronischen Signa- tur verwendet werde) ausgel ost
worden. Dadurch habe der Beklagte die Gelder zweckentfremdet, obwohl er als
Verwaltungsratsprasident der D', verpflich- tet gewesen ware, dafir zu sorgen, dass
die Pflichten der D'. unter dem Administrative Agreement vertrags- und
gesetzeskonform erfllt wirden. Dies schliesse Zahlungen an den Beklagten selber oder an
Dritte aus, fur die es keine Rechtsgrundlage gebe. Durch das Tétigen von Zahlungen ohne
Gegenleistungen (Zweckentfremdung, da weder im Interesse der Kl&gerin noch im
Interesse der

-43-D. ) unter Ausschaltung der internen Kontrollmechanismen (insbesondere des
mit der Kollektivunterschrift geltenden 4-Augenprinzips) und die anschlies- sende

Fa schung von Kontoausziigen habe sich der Beklagte einerseits einer un- getreuen
Geschéaftsbesorgung sowie einer Veruntreuung schuldig gemacht und andererseits seine



Sorgfalts- und Treuepflicht i.S.v. Art. 717 OR in grober Weise verletzt (act. 1 Rz. 51 und
Rz. 53 und act. 47 Rz. 105, Rz. 122 und Rz. 223). Zur Begriindung der Widerrechtlichkeit
hétte die Kl&gerin in ihrer Rechtsschrift anhand der einzelnen Transaktionen spezifizieren
mussen, wer diese jewells an- geordnet und vorgenommen hat (zwar hat sie die
Zahlungsauftrdge vom 29. September 2011, vom 18. Oktober 2011, vom 8. November
2011, vom 25. April 2012, vom 7. November 2012 und vom 21. Oktober 2015 eingereicht,
doch fehlt jener vom 29. November 2012, derjenige vom 7. November 2012 ist gar nicht
signiert und auf jenem vom 21. Oktober 2012 fehlt die Unterschrift von BB. ; vgl. act.
3/19). Sodann hétte sie konkret ausfihren missen, was deren jeweiliger Hintergrund war
und mit welchen konkreten Verhaltensweisen hinsicht- lich jeder einzelnen Transaktion der
Beklagte seine hier interessierenden Pflichten als Verwaltungsrat der Gesellschaft (und
nicht seine auftragsrechtlichen Sorg- faltspflichten aus Vertrag) konkret verletzt hat. Zwar
nennt die Kl&gerin, wie be- reits erwéhnt, sieben substantielle, angeblich pflichtwidrige
Transaktionen, doch sind ihre nachfolgenden Ausfiihrungen zur Zweckentfremdung, zur
Umgehung des internen K otrollmechanismus und zur Fa schung der Bankdokumente ledig-
lich genereller Natur, nehmen sie doch keinen Bezug auf die einzelnen Transakti- onen,
womit entsprechend unklar ist, bei welcher Transaktion dem Beklagten als Verwaltungsrat
der D' welche konkrete Pflichtverletzung vorgeworfen wird und wie diese bewiesen
werden soll. Hinsichtlich des Schadens hétte die Klagerin aber — ausgehend von der vorge-
worfenen Widerrechtlichkeit — immerhin dartun missen, wie sich die behaupteten
pflichtwidrigen Handlungen konkret auf ihren gegenwartigen Vermégensstand ausgewirkt
haben und wie sich ihr Vermdgen bei pflichtgemassem Verhalten des Beklagten (das heisst
ohne Ausschaltung des internen Kontrollmechanismus, oh- ne Falschung von
Bankdokumenten und bei Investitionen unter Einhaltung der

- 44 - Organpflichten) entwickelt hétte. Dies unterlasst sie jedoch ganzlich und behaup- tet
lediglich pauschal, dassihr hypothetischer Vermogensstand den Guthaben in den
vermeintlich gefa schten Bankdokumenten und ihr tatséchlicher Vermogens- stand
denjenigen in den echten Bankdokumenten entspreche. Konsequenter- weise misste sie zur
Berechnung ihres Schadens nach der Differenztheorie somit auf diein den
Bankdokumenten aufgefihrten Guthaben abstellen. Diestut sie aber nicht. Vielmehr beruft
sie sich auf den vom Beklagten genannten netto aus- zuzahlenden Betrag von USD
26'524'130.00 (als hypothetischen Vermogens- stand), welcher sich aus dem Guthaben
gemass dem angeblich gefé schten Kon- toauszug per 14. Oktober 2015 (USD
26'727'154.58) abzlglich einer Administra- tionsgebuhr (USD 103'134.77) sowie abzuglich
geschétzter Liquidationskosten (USD 90'000.00) ergebe (act. 1 Rz. 13 und act. 47. Rz. 26).
Weshalb sie sich nun auf diesen netto andieF'. auszuzahlenden Betrag anstatt auf das
Gutha- ben im angeblich gefd schten Kontoauszug (ihres Kontos) stiitzt, welches geméss
ihren eigenen Ausfihrungen ihren hypothetischen Vermdgensstand wiedergeben wirde, ist
nicht nachvollziehbar und fihrt die Kl&agerin nicht aus. Hinzu kommt, dass die von ihr
angestellte Berechnung zum NAV nicht korrekt ist, resultiert bei dieser doch ein
Differenzbetrag von USD 9'889.81, der offenbar ebenfallsin Ab- zug gebracht wurde (vgl.
auch act. 47/28). Hinsichtlich des gegenwartigen Ver- mogensstands stiitzt sich die
Kl&gerininihrer Replik auf das Guthaben im echten Kontoauszug per 21. Oktober 2015 im
Betrag von USD 835'228.72 (act. 47 Rz. 63). Weshalb sie sich auf den Kontostand per
diesem Stichdatum stiitzt, be- grindet sie nicht ndher. Dies, obwohl der Saldo neun Tage
friher, d.h. am
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Oktober 2015, noch USD 6'835'249.66 betrug (vgl. act. 48/41) und siesich in ihrer ersten
Klageschrift noch auf den Kontosaldo per 17. Februar 2016 (" Tag, an dem der Schwindel
aufflog”, vgl. act. 1 Rz. 41) berief. Weiter legt die Kl&agerin auch in keiner Weise dar, wie
sich die in den angeblich gefél schten sowie echten Bankdokumenten ausgewiesenen
Kontostande errechnen, wie samtliche der an- geblich pflichtwidrigen Transaktionen (inkl.
der damit einhergehenden Gebuhren und Kosten) in den jewells gefél schten und echten
Bankdokumenten konkret be- riicksichtigt wurden, inwiefern die Investitionen im heutigen
Zeitpunkt uneinbring- lich sind, ob eine alfalige Vermbdgensverminderung auch bel einer
pflichtgemas-

- 45 - sen Geschéftsfuhrung des Beklagten eingetreten wére (oder allenfallsin welchem
Teilumfang) und generell wie sich ihr Vermdgen in diesem Fall konkret entwickelt hétte
(insbesondere unter Berticksichtigung der zuldssigen Transaktionen, d.h. zumindest jener
Zahlungen, die auf vertraglicher Vereinbarung beruhen oder mit dem Investment Manager
abgesprochen wurden). Gemass den angeblich gefél schten Bankdokumenten wurden nebst
den behaup- teten pflichtwidrigen Transaktionen weitere Zahlungen ausgefhrt, so
beispiels- weise ein Fiduciary Term Deposit von USD 19.8 Mio. am 14. November 2013,
ein Fiduciary Call Placement von USD 19.76 Mio. am 1. April 2014, ein Investment von
USD 18 Mio. an Euroclear am 5. Juni 2015 sowie ein solches von USD 18. Mio. an
Clearstream am 4. August 2015 (act. 48/39 und act. 48/42). Die Klagerin dussert sich
lediglich zur ersten Transaktion (Fiduciary Term Deposit Uber USD 19.8 Mio.), indem sie
erklart, dass per 14. Februar 2014 scheinbar eine Riickzahlung dieser Treuhandanlage im
Betrag von USD 19'817'325.00 erfolgt sei (act. 47 Rz. 55). Zu den weiteren Transaktionen
aussert sie sich nicht. So verliert sie insbesondere kein Wort dariiber, ob diese Investments
Uberhaupt getétigt wurden oder hétten getétigt werden sollen und falls ja, ob ein Gewinn
oder Verlust resultierte bzw. hétte resultieren sollen. Dies wére jedoch fir das Verstandnis
der hypothetischen Vermégensentwicklung unerlasslich gewesen. Dasselbe gilt hin-
sichtlich der angefallenen Gebihren und K osten sowie der Wechselkurse, welche die
Kontostande selbstredend ebenfalls beeinflussen. Nach dem Gesagten hat die Kl&gerin
somit ihren Schaden nicht wie vorausgesetzt in Einzeltatsachen ge- gliedert und begriindet,
sondern mittels pauschaler Behauptung auf die Guthaben in den Kontoausziigen bzw. auf
den vom Beklagten genannten an die F'. netto auszuzahlenden Betrag abgestellt, ohne
dessen Zusammensetzung auch nur annahrend zu erlautern. Dies wére jedoch notwendig
gewesen, ansonsten die Hohe ihres behaupteten hypothetischen und tatséchlichen
Vermogensstands, de- ren Differenz der ersatzpflichtige Schaden ergibt, vom Beklagten
weder substanti- iert bestritten noch vom Gericht Uberprift werden kann. An diesem
Umstand ver- mag auch der pauschale Hinweis darauf, dass die substantiellen Zahlungen
total USD 25'800'000.00 betragen wirden und auch im U. -Bericht festgehalten
werde, dassder C'. im Umfang von rund USD 26 Mio. entreichert worden

- 46 - sd, nichts zu andern, zumal die Kl&gerin weder darlegt, weshalb das Total der
substantiellen Zahlungen dem Schaden entsprechen soll, noch aus dem U. - Bericht
hervorgeht, dass die genannte Entreicherung auf das angeblich pflichtwid- rige Verhalten
des Beklagten als Verwaltungsrat der D'. zurlickzuftihren ist. Dass das Abstellen auf
die Guthaben in den scheinbar gefél schten und echten Bankdokumenten (als hypothetischer
und tatsachlicher Vermdgensstand) zur Er- rechnung des ersatzpflichtigen Schadens der
angeblich pflichtwidrigen Transakti- onen nicht richtig sein kann, illustriert was folgt:



Wirde auf die pauschal behaup- teten klagerischen Berechnungsmodalitéten abgestellt,
hétte der Schaden der Kl&gerin geméss Differenztheorie am 31. Dezember 2012 USD
19'859'819.00 (= USD 19'874'687.45 ./. USD 14'868.45) betragen und hétte sich alsdann
per 1. Januar 2014 in nicht nachvollziehbarer Weise auf USD 27.00 (= USD 20'480.35 ./.
USD 20'453.35) verringert. Per 30. September 2014 wére er wieder auf USD 19774'667.53
(=USD 19788'204.40 ./. USD 13536.87) angewachsen, oh- ne dass in der Zwischenzeit
eine der angeblich pflichtwidrigen Transaktionen er- folgt wére. Dass sich der
ersatzpflichtige Schaden der Kl&gerin trotz pflichtge- méassem Verhalten des Beklagten in
diesem Zeitraum um USD 19'774'640.53 er- hoht haben soll, leuchtet nicht ein. Eine
unfreiwillig eingetretene Vermogenseain- busse kann zwar subjektiv als Schaden empfunden
werden, doch |6st ein pflicht- gemésses Verhalten keine Ersatzpflicht aus. Ob die genannten
Guthaben in den Bankkontoauszuigen allenfalls als Basis fur die Schadensberechnung
herangezogen werden koénnten, liesse sich nur beurtei- len, wenn die

V ermodgensentwicklung bzw. die Zusammensetzung der Kontostén- de genau bekannt ware.
Selbst wenn sich deren Berechnung aus den diversen eingereichten Kontoausziigen
irgendwie herleiten liesse, wére die Kl&gerin nicht davon entbunden, diesein ihren
Rechtsschriften Schritt fur Schritt darzulegen. Mit blossem Verwels auf sémtliche

(gefé schten und echten) Bankdokumente ohne néhere und vor allem schliissige
Begrundung kommt die Kl&agerin ihrer Substanti- ierungslast nicht rechtsgentigend nach. Es
ist nicht Aufgabe des Gerichts, die Grundlagen des Anspruchs aus den Beilagen
zusammenzusuchen (BGer 4A_264/2014 vom 17. August 2015 E. 4.2.).

- 47 - Auch der Hinweis auf Art. 42 Abs. 2 OR ist vorliegend nicht zielftihrend. Die
Kl&gerin unterlasst es bereits glaubhaft zu machen, weshalb ihr eine Berechnung ihres
hypothetischen V ermogensstands nicht méglich oder nicht zumutbar sein soll, was jedoch
Grundvoraussetzung fur die Anwendbarkeit von Art. 42 Abs. 2 OR darstellte. Hinzu
kommt, dass die Kl&gerin weiter auch nicht sémtliche zumut- baren Behauptungen
vorgebracht hat, um die Abschétzung des hypothetischen Vermogensstands und mithin des
Schadens zu erleichtern. Wie bereits dargelegt, behauptet sie vielmehr lediglich pauschal,
dass die Guthaben in den scheinbar gefél schten K ontoausziigen des Beklagten ihren
hypothetischen und digjenigen in den echten Kontoausziigen der Bank ihren tatsachlichen
Vermogensstand wie- dergeben wirden, ohne die Zusammensetzung dieser Kontostande in
irgendeiner Weise zu erlautern und diese dadurch rational nachvollziehbar zu machen. Art.
42 Abs. 2 OR bezweckt nicht die Umverteilung oder Umgehung der Beweislast. Dass der
Kl&gerin zumindest grundlegende Ausfuhrungen zur Vermogensentwicklung bei
pflichtgeméassem und pflichtwidrigem Verhalten des Beklagten (gestiitzt auf die echten und
angeblich gefél schten Kontoausziige) moglich und zumutbar ge- wesen wéren, ist
offensichtlich (so beispielsweise zu angefallenen Gebiihren und Kosten, zu den in den
Kontoausztigen weiter ersichtlichen Transaktionen sowie Spezifikation der Auswirkungen
jeder einzelnen pflichtwidrigen Transaktion auf die hypothetische und tatséchliche
Vermogensentwicklung). Da— wie bereits dar- gelegt — vollig unklar ist, wie die
angegebenen Kontosaldi (insbesondere digjeni- gen der angeblich gefal schten
Kontoauszuige) errechnet wurden und es — wie ebenfalls bereits erldutert — auch nicht
Aufgabe des Gerichtsist, deren Zusam- mensetzung anhand der Kontoveranderungen zu
analysieren, fehlt es an genti- genden Anhaltpunkten fir eine Schadensberechnung, weshalb
das Gericht keine Schadensschétzungspflicht trifft. 5.3.2. Beweismittel Zum Beweis der
Schadensforderung offeriert die Klagerin nebst den jewei- ligen Kontoausziigen, die wie
zuvor dargelegt nichts zur Substantiierung beitra- gen kdnnen, zunachst ein Gutachten a)



Uber die tatsachliche Entwicklung des Vermogens des C'. auf der Basis der echten
Kontoausziige der S.

-48 - und K. /3. Bank; und b) Uber die hypothetische Entwicklung des Ver-
mogensdes C'. in der Annahme, dass mit Ausnahme des Darlehens tiber USD 5 Mio.
und den vom Beklagten in den gefél schten Bankauszligen ausgewie- senen Festgeldern
keine Anlagen erfolgten (Gutachten 1) sowie ein weiteres Gut- achten dariiber, dass die
Kontoausziige gemass den Replikbeilagen 35, 37, 39 und 42 gefél scht worden seien
(Gutachten 2). Des Weiteren fordert sie die Edition von allen Bankunterlagen
(Kontoauszligen) bei der S. SA und der J. Bank AG bzw. vormalsK.

Bank AG bezlglich der Konti der Klagerin betref- fend den C.. (act. 47 Rz. 60 und
Rz. 62). Die kl&gerische Behauptung, wonach ihr hypothetisches Vermogen den Guthaben
in den angeblich gefédl schten Kontoausziigen und ihr gegenwartiges Vermdgen denjenigen
in den echten Bankdokumenten entspreche (ohne jegliche Erlauterung der
Zusammensetzung der Guthaben) und die Differenz derselben den ersatzpflichtigen
Schaden ergebe, ist zu pauschal und gentigt vor dem Hin- tergrund der beklagtischen
Bestreitungen den Anforderungen an die Substantiie- rung nicht (vorne Ziff. Il. 5.3.1.). Ein
Beweisist aber nur abzunehmen, wenn sub- stantiierte Behauptungen vorliegen, welche
nachzuweisen sind. Die Beweisab- nahme ist nicht dazu da, solche zu ersetzen. Bereits aus
diesem Grund kann die Abnahme der offerierten Beweismittel zur Frage des Schadens
unterbleiben. Hinsichtlich des offerierten Gutachtens 2 ist der Vollsténdigkeit halber
festzuhal- ten, dass die Tatsache, ob die Kontoausziige geméass den Replikbeilagen 35, 37,
39 und 42 gefél scht worden sind, im Zusammenhang mit der vorliegenden Scha-
denssubstantiierung, konkret zur Ermittlung des hypothetischen und gegenwarti- gen
Vermogensstands, nicht rechtserheblich ist, womit sie nicht Gegenstand des
diesbeziiglichen Beweises bilden kann (Art. 150 Abs. 1 ZPO). Beziiglich des
Editionsbegehrensist schliesslich anzumerken, dass eine Mitwir- kungspflicht bel der
Abkléarung des Sachverhalts namentlich nur dann besteht, wenn die beweisbel astete Partei
wegen Bewelsschwierigkeiten nicht selber den Beweis fihren kann (BSK ZPO-SCHMID,
Art. 160 N 11). Dass die Kl&gerin die Un- terlagen ihrer eigenen Konti nicht selbst
anfordern und beim Gericht einreichen

- 49 - konnte, legt sie nicht dar und ist auch nicht ersichtlich, womit eine gerichtlich an-
geordnete Edition ausser Betracht fallt. 5.4. Zwischenfazit Zusammengefasst ist es der
Kl&gerin nicht gelungen, ihre Forderung in gentigen- der Weise zu substantiieren, zumal die
Behauptung, dass die Guthaben in den vermeintlich gefél schten Kontoausziigen ihrem
hypothetischen V ermogensstand und digjenigen in den echten Kontoausziigen ihrem
tatséchlichen Vermdgens- stand entsprechen wirden, sowie der Verweis auf die
entsprechenden Kontoaus- ziige zu pauschal und allgemein ist und damit den
Anforderungen an die Substan- tiierung nicht gentigt. Auf diesen Mangel hat der Beklagte
die Kl&gerin bereits in seiner Klageantwort explizit hingewiesen (act. 21 Rz. 66). Trotzdem
hat es die Kl&gerin unterlassen, sich in ihrer zweiten Rechtsschrift eingehend mit der Kritik
des Beklagten und der Zusammensetzung der Guthaben aus den Kontoausziigen bzw. der
Vermogensentwicklung bel pflichtgeméssem und pflichtwidrigem Verhal- ten des
Beklagten im Einzelnen auseinanderzusetzen. Entsprechend ist die be- hauptete Tatsache so
zu behandeln, wie wenn sie beweislos wére, und auch die richterliche Fragepflicht entféllt
aufgrund des Hinwelises der Gegenpartel auf eine ungeniigende Substantiierung. Insgesamt
vermag die Kl&gerin den von ihr geltend gemachten Schaden nicht zu substantiieren und



entsprechend auch nicht nachzuweisen, weshalb die Klage abzuweisen ist. Offen gelassen
werden kann folglich, ob der Schaden —wenn er denn substantiiert und nachgewiesen
worden wére — durch die allféllige Forde- rung der Kl&gerin gegentiber der N. aus
dem Asset Purchase Agreement im Betrag von USD 26'627'130.00 (teilweise) gedeckt
wurde. 6. Weitere V oraussetzungen der Verantwortlichkeitshaftung Da die Klage bereits
mangels Schadenssubstantiierung und Schadensnachweis abzuweisen ist, eriibrigen sich
weitere Ausfiihrungen zu den verbleibenden V o- raussetzungen der Haftung aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit.

- 50 - 7. Fazit Die vorliegende Klage ist abzuweisen. 111. Kosten- und Entschadigungsfolgen
1. Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der
Gebuhrenverordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPO
1.V.m. 8§ 199 Abs. 1 GOG ZH). Sierichtet sich in erster Linie nach dem Streitwert (8 2 Abs.
1lit. aGebV OG), welcher die Basis zur Berechnung der Grundgebtihr bildet (8 4 Abs. 1
GebV OG). Der Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91 Abs. 1 ZPO)
und bel&uft sich vorliegend auf USD 25'800'000.00, entsprechend CHF 25779'000.— per
Klageeinleitung. Bel diesem Streitwert betrégt die Grund- gebuhr rund CHF 200'000.—. Der
Aufwand fir die Bearbeitung und die Schwierig- keit des vorliegenden Falles bewegen sich
im Ublichen Rahmen. Die Gerichtsge- buhr ist folglich auf CHF 200'000.— festzusetzen.
Aufgrund ihres vollumfanglichen Unterliegens zufolge teilwei se Klagerickzugs und im
Ubrigen Klagebaweisung sind die Gerichtskosten der Kl&gerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs.
1 ZPO) und aus dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss zu decken. 2. Parteientschadigung
Vorliegend hat der Beklagte eine Parteientschadigung beantragt, welche ihm auf- grund
seines vollumfanglichen Obsiegens zuzusprechen ist (Art. 105 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 1
ZPO; ZK ZPO-JENNY, Art. 105 N 6). Bei berufsméssig vertretenen Parteien richtet sich
die Hohe der Partei entschadigung nach der Verordnung tber die Anwaltsgebihren vom 8.
September 2010 (AnwGebV; Art. 95 Abs. 3 lit. bund Art. 96 ZPOi.V.m. 848 Abs. 1 lit. c
und Abs. 2 des Anwaltsgesetzes vom

E. 17

November 2003). Grundlage fir die Festsetzung der Hohe der Parteientsché digung bildet
in erster Linie der Streitwert (8 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV), aufgrund dessen die
Grundgebtiihr berechnet wird (8 4 Abs. 1 AnwGebV). Die gestiitzt auf den vorliegenden
Streitwert von CHF 25'779'000.— ermittelte Grundgebtihr von

- 51 - rund CHF 185'000.— deckt den Aufwand fur die Erarbeitung einer Rechtsschrift und
die Teilnahme an der Hauptverhandlung ab (8 11 Abs. 1 AnwGebV). Fur die
Vergleichsverhandlung und die zweite Rechtsschrift ist gestiitzt auf § 11 Abs. 2 AnwGebV
ein Zuschlag von insgesamt rund 40% der Grundgebuhr zu berechnen. Folglich ist die
Klagerin zu verpflichten, dem Beklagten eine Parteientschadigung in der Hohe von CHF
260'000.— zuziiglich 7,7% MwSt. zu bezahlen. Die Partei- entschadigung ist dem Beklagten
von der Obergerichtskasse aus der von der Klagerin dafir geleisteten Sicherheit
auszubezahlen. Das Handel sgericht beschliesst:
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