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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichtsist un- bestritten (act. 21
Rz. 34; act. 24 Rz. 4) und ergibt sich aus Art. 2 Ziff. 1 LugU, Art. 151 Abs. 1 IPRG, Art. 15
Abs. 1 ZPO sowie Art. 40 und Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO in Verbindung mit § 44 lit. b GOG.
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E.12

Die Kléagerin erhebt die vorliegende Klage as Abtretungsglaubigerin im Konkurs der

E. AG (in Liquidation), nachdem ihr das Konkursamt Zug mit Verfligung vom 10.
Februar 2020 V erantwortlichkeitsanspriiche gegen die Organe der E. (act. 3/3) sowie
mit Verfigung vom 22. Juni 2020 Ruckforderungs- anspriiche gegen die Aktionére der

E. (act. 3/4) abgetreten und die Frist zur gerichtlichen Geltendmachung erstreckt hat
(vgl. inact. 3/3). Unter Hinwels auf die Verfigung vom 25. Mérz 2021 (act. 30) ist
festzuhalten, dass der Umstand, dass die Kl&gerin mit ihrer Forderung im Konkurs der

E. (weiterhin) nicht definitiv kolloziert ist, dem Eintreten auf die Klage nicht
entgegensteht. Ebenfalls auf die Verfigung vom 25. Mérz 2021 zu verweisen sind die
Beklagten 1 und 2, soweit sie erneut die Sistierung des Verfahrens bis zur rechtskréftigen
Kollokation der Klagerin verlangen (act. 50 S. 6); die betreffenden Erwagungen haben
weliter- hin Bestand. Die Beklagten 1 und 2 wenden ein, well die Eigenschaft der Klagerin
als Konkurs- und Abtretungsglaubigerin weiterhin bestritten werde, sei auch deren
Aktenein- sichtsrecht nach Art. 8a SchKG und die Verwendung der dadurch erlangten Be-
weismittel bestritten; die Bewelsmittel seien formell rechtswidrig beschafft worden und
darften nicht berticksichtigt werden (act. 50 S. 7). Die Beklagten 1 und 2 be- ziehen sich auf
act. 45/69, 45/72, 45/78, 45/82-120 und 45/122-150. Wie in der Verfigung vom 25. Mérz
2021 festgehalten, kann bereits ein Glaubiger, dessen Forderung noch nicht definitiv
zugelassen ist, oder selbst ein noch nicht definitiv abgewiesener Glaubiger eine (aufl 6send)
bedingte Abtretung verlangen (act. 30 S. 3 mit Hinweisen). Gestitzt darauf kann er gegen
einen (behaupteten) Masse- schuldner klagen und die mit seiner Stellung a's
Prozessstandschafter verbunde- nen Rechte wahrnehmen. Mit der Abtretung wird ihm im
Ubrigen nur das Recht eingerdumt, anstelle der Masse zu handeln (BGE 145 111 101 E.
4.1.1); die Akten- einsicht und die Verwendung entsprechender Erkenntnisse im Rahmen
der Pro- zessfuhrung erfolgt fur die Masse, an die - im Falle eilner nachtréglichen definiti-
ven Nichtkollokation - denn auch der allfalige Prozessgewinn vollstandig abzulie- fern
ware. Eine Unverwertbarkeit der genannten Beweismittel liegt damit nicht vor.
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E.13

Die Beklagten sind einfache Streitgenossen. Sie kénnen den Prozess un- abhangig
voneinander fuhren (Art. 71 Abs. 3 ZPO). Umgekehrt bedeutet dies, dass prozessuales
Handeln grundsétzlich nur fir den handelnden Streitgenossen wirkt. Jeder hat seinen
Standpunkt individuell zu substantiieren. Immerhin wirken sich jedoch faktisch die
Tatsachenbehauptungen eines Streitgenossen auch auf die Stellung der Gbrigen
Streitgenossen aus (vgl. RUGGLE, in: Basler Kommentar, Zivilprozessordnung, 3. Aufl.
2017, Art. 71 N 33).

E.14

Mit der Replik passte die Klagerin ihr Rechtsbegehren im eingangs wieder- gegebenen
Umfang an. Betragsmassig ist das Rechtsbegehren unverandert; im Unterschied zur
urspriinglichen Fassung enthélt es neu die Formulierung "im Sin- ne einer Teilklage" und
den Vorbehalt der Nachklage sowie die Prézisierung, dass die Forderungsbetréage einerseits
"im Zusammenhang mit der Dividenden- ausschuttung von E. AG in Liquidation fur
das Geschéftgahr 2015" und an- dererseits "im Zusammenhang mit der
Dividendenausschuttung von E. AG in Liquidation fur das Geschéaftsjahr 2016"
verlangt werden (act. 44 S. 2). Die Kl& gerin fihrte aus, aufgrund der spétestens im
Geschéftgjahr 2015 eingeleiteten faktischen Liquidation von E. seien die
Ausschittungen der gesamten Divi- denden fir das Geschaftsahr 2015 und 2016 in der
Hohe von zusammen CHF 4.8 Mio. unzuléassig gewesen; sie behalte sich die
Geltendmachung der rest- lichen Teilbetrage von CHF 851'762.65 und CHF 248'658.80
ausdrucklich vor (act. 44 S. 5). Gemass Art. 86 ZPO ist die Erhebung einer Teilklage
zuléssig, soweit ein An- spruch teilbar ist. Eines ausdrticklichen Vorbehalts im
Rechtsbegehren bedarf es grundsétzlich nicht (DORSCHNER, in: Basler Kommentar,
Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, Art. 86 N 12). Mit der Anpassung des Rechtsbegehrens
verbindet die Kl&gerin jedoch eine Erweiterung ihres Klagefundaments, indem sie
zusétzlich geltend macht, spatestensim Verlauf des Geschéftgahrs 2015 sei die faktische
Liquidation der E. eingeleitet worden. Weder die Beklagten 1 und 2 noch die
Beklagte 3 stellen das Vorgehen der Kl&gerin in prozessualer Hinsicht in Fra- ge (act. 50 S.
4f1.; act. 48 S. 19), womit sie einer allfélligen Klagednderung im

- 7- Sinnevon Art. 227 Abs. 1 lit. b ZPO zustimmen,; es erlibrigen sich weitere Ausfiih-
rungen.

E.15

Die Parteien gehen Ubereinstimmend und zutreffend von der Anwendbar- keit

schwei zerischen Rechts aus (vgl. Art. 1541.V.m. Art. 155 lit. g IPRG). Das Bundesgesetz
vom 23. Dezember 2011 betreffend das Rechnungslegungsrecht (Art. 957 ff. OR) wurde
auf den 1. Januar 2013 mit einer Ubergangsfrist von zwei Jahren (Konzernrechnung drei
Jahre) in Kraft gesetzt.

E.2

Sachverhalt, Parteistandpunkte

E.21

Unbestrittener Sachverhalt Die Kl&gerin kaufte im Jahr 2009 ein Flugzeug I. , dasab
28. November 2013 as"J. " im schweizerischen Luftfahrzeugregister eingetragen

war. Am 31. Mai 2012 schlossen die Kl&gerin und die E. ein Aircraft Management



Agreement, mit welchem die E. von der Kl&gerin mit dem Betrieb von J.

beauftragt wurde. Am 31. Oktober 2013 schlossen die Klagerin und die E. en
Aircraft Lease Agreement und ein Flight Service Agreement betref- fend J. . Ersteres
erlaubte esder E. , J. auch fur andere Kunden zu nutzen. Am 17. Dezember
2013 schlossen die Kl&gerin und die E. schliesslich ein Aircraft Sale und Purchase
Agreement (ASPA), mit welchem die Kl&gerin der E. das Flugzeug J.

verkaufte (act. 3/14). Gleichzeitig wurde ein Flight Service Agreement (FSA)
abgeschlossen (act. 3/15); dieE. verpflichtete sich unter Ziff. 2.5 des FSA, der
Kl&gerin in den néchsten 5 Jahren 1'000 Flugstunden zu einem reduzierten Tarif zu leisten.
Im August 2015 teilte die E. dem Bundesamt fur Zivilluftfahrt mit, dassihr per Ende
Oktober 2015 kein Luftfahrzeug mehr zur Verfiigung stehen werde (vgl. act. 3/27). Die
Klagerinund die E. traten in Verhandlungen betreffend Auf- 16sung des FSA. Am 31.
August 2015 Ubte K. Limited eine Kaufoption far J. per 30. September 2015
aus. Die Klagerin versuchte erfolglos, die Uber- tragung des Flugzeugs zu verhindern.

- 8- Am 23. September 2015 leitete die Klagerin ein Request for Arbitration bei der In-
ternational Chamber of Commerce (ICC) ein. Die E. kindigte mit Schreiben vom 26.
Oktober 2015 das FSA fristlos. Nach dem 31. Oktober 2015 besass die E. keine
Betriebsbewilligung mehr und fuhrte keine Flige unter dem FSA mehr aus. Mit Entscheid
vom 5. September 2017 hiess das |CC Schiedsgericht die Klage der Kl&gerin gegen die

E. teilweise gut und verurteilte die E. zur Be- zahlung eines Betrags von USD
4'756'629 zuzuglich Zins, Partei- und Gerichts- kostenentschadigung an die Klagerin,
wahrend die Klagerin ihrerseits verpflichtet wurde, der E. USD 192'812 zuziiglich
Zins und Prozesskosten des Eil- schiedsverfahrens zu bezahlen (act. 3/5). Nach
Verrechnung der Forderungen bezifferte die Klagerin den ihr zustehenden Betrag
umgerechnet auf CHF 5'034'078.30. Fiir diesen Betrag zuzlglich Zins erteilte die
Einzelrichterin am Kantonsgericht des Kantons Zug der Kl&gerin mit Entscheid vom 12.
Februar 2018 definitive Rechtsoffnung (act. 3/6). Am tt.mm.2018 wurde Uber die E.

der Konkurs eréffnet (act. 3/65). Die Klagerin meldete im Konkurs der E. ei- ne
Forderung von CHF 5'883'942.33 im 3. Rang zur Kollokation an (vgl. act. 3/3).

E.22

Streitpunkte

E.221

Die Klagerin stellt sich in der Klage zusammengefasst auf den Standpunkt, die E.

habe bereits den Kauf des Flugzeugs J. von der Klagerin in ih- ren Blchern nicht

korrekt abgebildet, indem sie statt eines Kaufpreises von USD 42.1 Mio. lediglich USD
33.5 Mio. verbucht habe; richtigerwel se hétte sie das Flugstundenguthaben der Klagerinim
Wert von USD 8.6 Mio. im Kontokor- rent 2050 Kunden ausweisen miissen (act. 1 S. 13
ff.). Im September 2015 habe das Flugstundenguthaben immer noch etwa 650 Stunden
betragen, was die E. mit einer Verbindlichkeit von rund USD 5 Mio. hétte ausweisen
muissen (act. 1 S. 24; act. 44 S. 8 ff.). Im Zusammenhang mit der von der Klagerin einge-
reichten Schiedsklage bei der International Chamber of Commerce ICC habe die E.

per 31. Dezember 2015 zunéchst eine Rickstellung von insgesamt CHF 3'048'257.50
vorgenommen, davon CHF 2'711'741.50 fur die Schadener- satzforderung (act. 1 S. 26 f.).
Letztere sei jedoch vom Beklagten 2 im Austausch



- 9 - mit der Beklagten 3 nachtréglich auf CHF 1'475'000 herabgesetzt worden (act. 1 S. 28
ff.). Dies habe zur Folge gehabt, dass die E. einen Bilanzgewinn von CHF
4'363'715.75 ausgewiesen und gestiitzt darauf eine Dividende von CHF 4 Mio.
ausgeschuttet habe, CHF 3'148'237.35 mehr as erlaubt (act. 1 S. 32 ff.). Im Geschaftgahr
2016 habe die E. den Kostenvorschuss fur das Schieds- verfahren an die International
Chamber of Commerce ICC von USD 192'500 er- folgsneutral verbucht, obwohl nicht mit
einer Ruckerstattung des V orschusses ha- be gerechnet werden konnen (act. 1 S. 39 ff.).
Zudem habe sie eine Forderung gegen L. Ltd., eine vermogenslose
Zweckgesellschaft, von USD 1'845'980.64 aktiviert, die in keiner Weise
erfolgsversprechend gewesen sai (act. 1 S. 42 ff.). DieE. habe deswegen einen
Bilanzgewinn von CHF 2'623'544.65 ausgewiesen und eine Dividende von CHF 800'000.—
ausge- schiittet, CHF 551'341.20 mehr als zul&ssig (act. 1 S. 48 ff.). In der Replik bringt die
Kl&gerin sodann gestiitzt auf in der Zwischenzeit erhéltlich gemachte
E-Mail-Korrespondenz zusétzlich vor, dass spatestens im Jahr 2015 die faktische
Liquidation der E. eingeleitet worden sei (act. 44 S. 18 ff.).

E.222

Die Beklagten 1 und 2 stellen sich auf den Standpunkt, dass der Kaufpreis fur das Flugzeug
J. mit USD 33.5 Mio. in den Blichern der E. korrekt abgebildet worden sei. Die
Bepreisung der Flugstunden unter dem FSA habe mit dem Kaufpreis nichts zu tun gehabt
bzw. habe keine Kaufpreisanteilskomponente enthalten (act. 24 S. 7 ff.). Sie bestreiten, dass
angesichts des zwischen der K& gerin und der E. héngigen Schiedsverfahrens zu
tiefe Ruckstellungen vor- genommen worden selen (act. 24 S. 19 ff.); man habe sich auf
eine fachliche Ein- schétzung der Prozesschancen und zusétzlich auf ein
Flugstundenpreisgutachten stiitzen konnen. Entsprechend sei die Dividendenausschiittung
fUr das Geschéfts- jahr 2015 nicht unzulassig gewesen, zumal es gar nicht zu einem
Mittelabfluss gekommen sal (act. 24 S. 23 f.). Auch hinsichtlich des Kostenvorschusses fir
das Schiedsverfahren habe man sich auf den Legal Letter stiitzen kdnnen (act. 24 S. 24).
Die Forderung gegentber L. Ltd. habe sodann auch gegenliber der Eigentiimerin des
Flugzeuges M. resp. deren Rechtsnachfolgerin N.

- 10 - SA, Portugal, bestanden und sei werthaltig gewesen (act. 24 S. 24 ff.); das zeige sich
auch darin, dass sich die Kl&gerin diese Schadenersatzforderung im Konkurs der E.
ebenfalls habe abtreten lassen (act. 24 S. 29). Auch die Dividenden- ausschuttung des
Jahres 2016 sai zuléssig gewesen. Die Geschéftstatigkeit der E. habe sich nicht in der
Flhrung eines Flugbe- triebs erschopft. Die hdchsten Gewinne habe die E. durch den
Handel mit Luxusgutern (Flugzeuge, Y achten, Immobilien) und der Erbringung von
flugtech- nischen Trainings-, Service- und Consultingdienstlei stungen erwirtschaftet. Diese
Téatigkeiten seien auch im Jahr 2015 und danach fortgesetzt worden (act. 50 S. 5). Es sai
keine faktische Liquidation der E. in die Wege geleitet worden (act. 50 S. 9 ff.).

E.223

Die Beklagte 3 weist darauf hin, dass fur die Buchfihrung einer Gesell- schaft der
Verwaltungsrat zustandig sei. Die Revisionsstelle sei lediglich Kontroll- organ, wobel
vorliegend eine eingeschrankte Revision erfolgt sei (act. 21 S. 9 ff.). Als Revisionsstelle sei
die Beklagte 3 nicht in den Kaufprozess von J. invol- viert gewesen. Das FSA sel
nicht gepruft worden, und aus dem ASPA habe sich nicht ergeben, dass mit dem FSA ein
Restkaufpreis getilgt wirde (act. 21 S. 14 ff.). Es seien sodann angemessene



Ruckstellungen gebildet worden, die sich auf eine externe juristische Beurteilung des
Prozessrisikos gestiitzt hétten (act. 21 S. 21 f.). Dies gelte auch fir den
Gerichtskostenvorschuss (act. 21 S. 27 f.). Auf- grund der der Beklagten 3 zur Verfiigung
stehenden Informationen, insbesondere der Prozesseinschétzung der Kanzlei O. , habe
kein Anlass bestanden, an der Aktivierung der Forderung gegen L. Ltd. zu zweifeln
(act. 21 S. 29). Auch bei Uneinbringlichkeit dieses Guthabens sei im Ubrigen die
Ausrichtung der Dividende zulassig gewesen (act. 21 S. 30 f.). Unabhangigkeitsvorschriften
seien keine verletzt worden (act. 48 S. 9 ff.). Aus den von der Klagerin vorgelegten
Dokumenten ergebe sich auch nicht, dass eine Li- quidation der Gesellschaft beschlossen
worden sei bzw. faktisch stattgefunden habe. Themasei primér die Einstellung des
Flugbetriebs bzw. das Grounding der Flotte gewesen, und es sel offenbar diskutiert worden,
dass der Beklagte 2 mit seinem Rechtsanwalt eine allfallige Liquidation erdrtern wollte (act.
48 S. 15 ff.).

- 11 - Vielmehr habe man in der fraglichen Phase in den Statuten der Gesellschaft den
Gesellschaftszweck erweitert. Entsprechend sei die Beklagte 3 vom Verwaltungs- rat
informiert worden. Die Kl&gerin stelle unbel egte Spekulationen an (act. 48 S. 18).

E.224

Auf diese und weitere Vorbringen der Parteien ist im Rahmen der nachfol- genden
Erwé&gungen einzugehen, sowelit es fur die Entscheidfindung erforderlich ist.

E.3
Rechtliches

E.31

Aktienrechtliche Verantwortlichkeit Die Mitglieder des Verwaltungsrates und alle mit der
Geschéftsfuhrung oder mit der Liquidation befassten Personen sind sowohl der Gesellschaft
alsden einzel- nen Aktiondren und Gesellschaftsglaubigern fur den Schaden verantwortlich,
den sie durch absichtliche oder fahrl&assige Verletzung ihrer Pflichten verursachen (Art. 754
Abs. 1 OR). Entsprechendes gilt geméass Art. 755 Abs. 1 OR fir die mit der Prifung der
Jahres- und Konzernrechnung, der Griindung, der Kapitalerhd- hung oder

Kapital herabsetzung befassten Personen. Die V oraussetzungen einer Haftung aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit sind demnach das Vorliegen ei- nes Schadens, einer
Pflichtverletzung, des natiirlichen und adaquaten Kausalzu- sammenhangs zwischen
Schaden und Pflichtverletzung sowie eines Verschul- dens (BGE 132 111 342 E. 4.1, 4.2,
BGer 4A_375/2012 vom 20. November 2012 E. 2.1; vgl. auch BGer 4A_271/2016 vom 16.
Januar 2017). Die Behauptungs- und Beweislast liegt grundsétzlich bei der klagenden
Partei.

E.3.2

Ruckerstattung Gemass Art. 678 Abs. 1 OR sind Aktionare und Mitglieder des
Verwaltungsrates sowie diesen nahe stehende Personen, die ungerechtfertigt und in bosem
Glau- ben Dividenden, Tantiemen, andere Gewinnanteile oder Bauzinse bezogen ha-

- 12 - ben, zur Ruckerstattung verpflichtet. Der Anspruch steht der Gesellschaft und dem
Aktionér zu; dieser klagt auf Leistung an die Gesellschaft (Abs. 3).

E.33



Verhdtnis der Anspriiche Gemass BGE 140 I11 533 E. 3ist die Verantwortlichkeitsklage
gegenuber der Rickerstattungsklage nicht subsididr. Die Rickerstattungsklage gegen die
Be- klagte 1 beruht einerseits auf der Annahme, dassdie E. im Geschéftgahr 2015
fa schlicherweise einen Bilanzgewinn von CHF 4'363'715.75 und im Ge- schéftsjahr 2016
falschlicherweise einen solchen von CHF 2'623'544.65 ausge- wiesen und gestiitzt darauf
zu hohe Dividenden ausgeschittet habe. Andererseits wird geltend gemacht, die E.

habe sich spétestens seit dem Geschéftsjahr 2015 in einer Liquidationsphase befunden, in
welcher Substanzentnahmen gene- rell unzulssig seien. Grundlage der
Verantwortlichkeitsklage bildet die Behaup- tung, dass bereitsim Rahmen der Erstellung
und Revision der Jahresrechnungen bzw. -abschllisse 2015 und 2016 Pflichtverletzungen
begangen worden seien, welche so oder so erst die Gewinnausschittungen erlaubten. Es
rechtfertigt sich deshalb, zunachst die Voraussetzungen der V erantwortlichkeitsklage zu
prufen.

E.34
Aktiv-/Passivlegitimation Die Kl&gerin erhebt die vorliegende Klage al's
Abtretungsgléubigerin im Konkurs der E. (vgl. oben Ziff. 1.2). In dieser Eigenschaft

klagt sie aus dem Recht der Glaubigergesamtheit gemass Art. 757 Abs. 2 OR (vgl. etwa
GERICKE/WALLER, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I1, 5. Aufl. 2016, Art. 757
N 23, 35 mit Hinweisen). Die Beklagte 1 ist als Alleinaktionarin gegebenenfalls rickerstat-
tungspflichtig gemass Art. 678 OR. Der Beklagte 2 als Verwaltungsrat und die Beklagte 3
as Revisionsstelle unterliegen der Verantwortlichkeit nach Art. 754 resp. Art. 755 OR.

E.4
Verantwortlichkeit

E.41
Schaden
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E.411

Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichts entspricht der Scha- den im Recht Uber
die Verantwortlichkeit der Gesellschaftsorgane, gleich wie im tbrigen Haftpflichtrecht, der
ungewollten Verminderung des Reinvermdgens des Geschadigten, d.h. der Differenz
zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne das
schédigende Ereignis hétte (BGE 142 111 23 E. 4.1). Abtretungsgléaubiger machen im
Verantwortlichkeitsprozess nicht ihre eigenen Anspriiche geltend, sondern digjenigen der
Konkursmasse bzw. der Glaubigergesamtheit (GERICKE/WALLER, a.a.O., Art. 757 N 12
ff. und N 18 zu Art. 757). Es geht um die unfreiwillige Vermogenseinbusse, welche die
konkursite Gesellschaft durch die pflichtwidrigen Handlungen ihrer Organe erlitten hat
(BGE 1321111 342 E. 2.3.3).

E.4.12

Als Schaden behauptet die Klagerin den Betrag an Dividenden, der 2015 und 2016 ihrer
Meinung nach zu Unrecht ausgeschiittet worden ist, wovon sie insgesamt CHF 3'699'578.55
(CHF 3'148'237.35 plus CHF 551'341.20) geltend macht. Die Dividenden seien der
Beklagten 1 ausbezahlt worden, indem am 31. Dezember 2016 Kontokorrentforderungen
der E. gegenlber der Beklag- ten 1 in der Hohe von CHF 567'468.26 mit der Schuld



auf Ausrichtung der Divi- dende verrechnet worden seien. Am 1. Januar 2017 seien weltere
Kontokorrent- forderungen von E. gegenuber der Beklagten 1 in Hohe des restlichen
Divi- dendenbetrags von CHF 3'432'531.74 verrechnet worden (act. 1 S. 39). Am 29. Mai
2017 seien schliesslich noch einmal Kontokorrentforderungen der E. gegenuber der
Beklagten 1 in Hohe von CHF 800'000.— mit der Schuld zur Ausrichtung der Dividende
verrechnet worden (act. 1 S. 53). Die Beklagten bestreiten diese V orgénge nicht, weisen
jedoch darauf hin, dass es zufolge Ver- rechnung nicht zu einem die Liquiditétslage
verschlechternden Mittelabfluss ge- kommen sai (act. 21 S. 27, 30f.; act. 24 S. 231, 32).

E.4.13

Die Auszahlung der Dividenden der Jahre 2015 und 2016 durch Verrech- nung mit
Kontokorrentforderungen der E. gegen die Beklagte 1 ist unbestrit- ten und durch
Auszige aus dem Buchhaltungskonto "1155 E. Holding AG CHF" der Jahre 2016
und 2017 belegt (act. 3/38; 3/39). Auch wenn mit der Ver- rechnung der Dividenden mit
Forderungen der E. kein Liquiditéatsabfluss

- 14 - stattfand, wurden die Aktiven der E. im Umfang der Verrechnung vermin- dert.
Sollte sich die Ausschittung von Dividenden aufgrund von Pflichtverletzun- gen der
Beklagten 2 und 3 a's unzuléssig erweisen, ware demnach ein Schaden in entsprechender
Hohe erstellt.

E.4.2
Pflichtverletzung

E. 421

Zu den unibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungs- rats gehort gemass
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR die Ausgestaltung des Rech- nungswesens, der Finanzkontrolle
sowie der Finanzplanung, sofern diese fur die Fuhrung der Gesellschaft notwendig ist;
gemass Ziff. 6 derselben Bestimmung obliegt ihm zudem die Erstellung des
Geschéftsberichtes, der insbesondere die Jahresrechnung, bestehend aus Erfolgsrechnung,
Bilanz und Anhang umfasst (vgl. Art. 958 Abs. 2 OR). Nach Art. 957 Abs. 1 Ziff. 2 OR
muss jede Aktiengesell- schaft eine kaufménnische Buchhaltung nach den Bestimmungen
des Obligatio- nenrechts fuhren. Die Buchhaltung bildet die Grundlage der
Rechnungslegung (Art. 957a Abs. 1 OR). Die Verwaltungsratsmitglieder durfen die
Buchfuhrungsté- tigkeit delegieren; die Endverantwortung verbleibt jedoch beim
Verwaltungsrat. Nach Art. 717 OR mussen die Mitglieder des Verwaltungsrates sowie
Dritte, die mit der Geschéftsfihrung befasst sind, ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erfillen
und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren. Gemass der soge- nannten
"Business Judgment Rule" haben sich die Gerichte im Hinblick auf die Beurteilung von
Verletzungen der Sorgfaltspflicht durch ein Organ geméss Art. 717 Abs. 1 OR
Zuriickhaltung aufzuerlegen bel der nachtréglichen Beurtei- lung von
Geschéftsentscheiden, die in einem einwandfreien, auf einer angemes- senen
Informationsbasis beruhenden und von I nteressenkonflikten freien Ent- scheidprozess
zustande gekommen sind (BGE 139 [11 24 E. 3.2 mit Hinweisen). Sind diese

V oraussetzungen erfillt, prift das Gericht den Geschaftsentscheid in inhaltlicher Hinsicht
lediglich darauf, ob er as vertretbar erscheint. Diese Regel

- 15 - findet jedoch Anwendung nur auf eigentliche unternehmerische Entscheide; ande- re
Aufgaben des Verwaltungsrats, namentlich Kontroll- und Organisationsaufga- ben, sind



nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts hingegen einer justiz- massigen
Nachkontrolle zuganglich (Urteil 4A_623/2018 vom 31. Juli 2019 E. 3.1 [nicht publiziertin
BGE 145 111 351]). Bei der Uberpriifung der Einhaltung von Rechnungslegungsvorschriften
rechtfertigt sich entsprechend keine auf blosse Vertretbarkeit beschrankte Kognition.

E.4.22

Der Haftung nach Art. 755 OR unterliegen sémtliche gesetzlich vorge- schriebenen
Téatigkeiten der Revisionsstelle, die siein ihrer Organfunktion austibt oder auszulben hat.
Dazu gehdrt in erster Linie die Prifung der Jahresrechnung; Konkretisierungen ergeben
sich dabei durch die detaillierten Anleitungen fur die Durchfihrung der Prifungsaufgaben,
die in den massgeblichen Prifungsstan- dards enthalten sind. Missachtet die Revisionsstelle
solche Standards ohne guten Grund, kann dies eine Sorgfaltspflichtverletzung begriinden
(GERICKE/WALLER, a.a.0O., Art. 755 N 12 mit Hinweisen). Die eingeschrankte Revision
richtet sich nach Art. 729a OR. Die Revisionsstelle hat zu priifen, ob Sachverhalte
vorliegen, aus denen zu schliessen ist, dass die Jahresrechnung nicht den gesetzlichen
Vorschriften und den Statuten entspricht und dass der Antrag des Verwaltungsrats an die
Generalversammlung tber die Verwendung des Bilanzgewinnes nicht den gesetzlichen
Vorschriften und den Statuten entspricht. Die Prifung beschrankt sich auf Befragungen,
analytische Prifungshandlungen und angemessene Detail priifungen. Letztere sind hinsicht-
lich wesentlicher Bilanzpositionen vorzunehmen oder bel Unsicherheiten, die sich aufgrund
der Risikobeurteilung oder al's Folge von Befragungen und Analysen er- geben kdnnen
(PFIFFNER/WATTER, in: Basler Kommentar Obligationenrecht 11, 5. Aufl. 2016, Art.
729aN 22). Bei der Beurteilung der Frage, ob die Revisionsstelle ihren gesetzlichen
Auftrag korrekt erflllt hat, sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung alle Um-
sténde zu beriicksichtigen, von denen die Revisionsstelle aufgrund von Spezia - aufgaben
Kenntnis haben konnte (BGE 129 111 129 E. 7).
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E.4.23

Die Klagerin wirft den Beklagten 2 und 3 zunéchst Pflichtverletzungen im Geschéftsjahr
2013 bei der Verbuchung des Kaufpreises des Flugzeugs J. gemass ASPA sowie der

Verpflichtung zur Leistung von 1'000 Flugstunden ge- méss FSA vor; weiter beanstandet
sie die Unterlassung der Korrektur dieser Bu- chungen in den Geschéftgahren 2014 und
2015 sowie den Antrag auf Ausschiit- tung einer Dividende von CHF 4'000'000.—.

E. 4231

Die Ausfuhrungen der Parteien beziehen sich in weiten Teilen auf die Frage, ob und
inwiefern das gleichzeitig mit dem ASPA am 17. Dezember 2013 abgeschlossene FSA Teil
des Kaufpreises bildete. Aus den Vertragsdokumenten selbst (act. 3/14 und 3/15) ergibt
sich, dass es sich um zwei selbstandige Vertré ge handelt, die auch hinsichtlich ihrer
Rahmenbedingungen (z.B. anwendbares Recht, Schiedsklausel) unterschiedlich gestaltet
sind und keinen Bezug aufeinan- der nehmen. Sie datieren jedoch vom selben Tag und sind
von den gleichen Par- teien abgeschlossen worden. Das |CC Schiedsgericht gelangte
gestitzt auf die Ausfihrungen beider Parteien zum Schluss, dass die beiden Vertrage
"commer- cially interlinked with each other" waren und die Verkaufstransaktion aus einem
Cash-Kaufpreis von USD 33.5 Mio. und 1'000 Block Hours zu einem reduzierten
Charterpreis bestand (act. 3/5 S. 47).



E. 4232

Fir die Frage, ob fur das Geschéftgahr 2015 eine Dividendenausschuit- tung in der
vorgenommenen Hohe zuldssig war, braucht indessen — selbst unter Annahme einer
wirtschaftlichen Verbindung der Vertrage — nicht entschieden zu werden, ob und mit
welchem Betrag genau ein Flugstundenguthaben der Kl&gerin geméss FSA buchhalterisch
abzubilden war. Unabhangig davon stellt sich nam- lich die Frage, welche Riickstellungen
zu bilden waren, nachdem die E. das FSA mit Schreiben vom 26. Oktober 2015
fristlos gekiindigt und das BAZL das Air Operator Certificate und die Betriebsbewilligung
der E. per 31. Oktober 2015 sistiert hatte (act. 3/27), und zudem am 2. Dezember
2015 das Flugzeug J. gegen Verrechnung mit dem fir den Kauf gewahrten offenen
Darlehen auf K. Ltd. Ubertragen worden war (act. 3/29). Bereits am 15. September
2015 hatte die Klagerin ein dringliches | CC-Verfahren eingeleitet und am 23. Sep- tember
2015 den ordentlichen Request of Arbitration anhangig gemacht (act. 3/5

-17-S.131.), also die Absicht der Durchsetzung ihrer Rechte aus dem FSA klar mani-
festiert.

E.4.233

Nach Art. 960e Abs. 2 OR mussen die voraussichtlich erforderlichen Riickstellungen
zulasten der Erfolgsrechnung gebildet werden, wenn vergangene Ereignisse einen
Mittelabfluss in kinftigen Geschéftsjahren erwarten lassen. Rickstellungen werden unter
dem Fremdkapital verbucht (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 2 lit. ¢ OR) und kdnnen —wie
Verbindlichkeiten — einen halftigen Kapitalverlust oder die Uberschuldung ausl 6sen. Das
Bundesgericht hielt in einem Entscheid aus dem Jahr 2010 (zum damals gel- tenden
Rechnungslegungsrecht) fest, Riickstellungen seien insbesondere zu bil- den, um ungewisse
Verpflichtungen und drohende V erluste aus schwebenden Geschéften zu decken. Wenn
neben der Hohe auch das Entstehen der Verpflich- tung ungewiss sei, so seien die
Erfahrung des sorgsamen Kaufmanns sowie das V orsichtsprinzip massgebend. Eine
Ruckstellung in der Bilanz kénne bereits bei einer Wahrscheinlichkeit von 50 % oder
darunter angebracht sein. In einem sol- chen Fall kdnne die angemessene L dsung in der
Ruckstellung eines Tellbetrags des schlimmst moglichen Ausgangs bestehen (Urteil des
Bundesgerichts 4A_277/2010 vom 2. September 2010 E. 2.1 mit Hinweisen). Ein
drohender oder laufender Prozess fuihrt regelmassig zu Riickstellungen. Die Gesellschaft
muss Mittel zurtickstellen, wenn der Verwaltungsrat zur Einschét- zung gelangt, dass die
Gesellschaft vor Gericht zwar nicht sicher, aber moglich- erweise unterliegt. Fir die
Schétzung von Bestand und Hohe der Forderung so- wie der zu erwartenden Rechtskosten
wird in der Regel ein Prozessanwalt beizu- ziehen sein. Wére das Unterliegen sicher,
musste die Forderung als Verbindlich- keit verbucht werden. Massgebend ist die
Wahrscheinlichkeit, mit welcher die Ge- sellschaft den angedrohten oder laufenden Prozess
verliert (vgl. KALIN, Buchhalte- rische Beurteilung von Prozessrisiken aus Beklagtensicht,
in: AJP 2017 S. 1044 f.). Uber die erforderliche Hohe ist sich die Lehre nicht ganz einig
(vgl. dazu etwa BOCKLI, OR-Rechnungslegung, 2. Aufl. 2019, S. 263 ff.). Zugrunde zu
legenist,

- 18 - wo das Obligationenrecht anwendbar ist, jedenfalls nicht die Methode des IFRS (so
das Bundesgericht in den Entscheiden 4A_277/2010 und 6B_778/2011). Stets zu beachten
Ist das Vorsichtsprinzip (Art. 958c Abs. 1 Ziff. 5 OR und 960 Abs. 2 OR). Vorherrschend
ist die Meinung, dass bel einer Unterliegenswahrscheinlich- keit von tiber 50% die volle
Summe, bei einer Wahrscheinlichkeit unter 50% eine anteilsmassige Ruckstellung zu



buchenist (vgl. KALIN, a.a.0., S. 1045 f.). Zudem sollten gegebenenfalls

Eventual verbindlichkeiten dargestellt werden (im Anhang; Art. 959¢c Abs. 2 Ziff. 10 OR);
solche sind jedoch nicht bilanzwirksam und stehen der Ausschuttung einer Dividende nicht
entgegen.

E. 4234

Die Forderungen der Kl&gerin im |CC-Schiedsverfahren werden im "Final Award" wie
folgt zusammengefasst (act. 3/5 S. 43; vgl. auch S. 35f.): Gegenstand des Verfahrens waren
somit Forderungen in der Hohe von insgesamt USD 7'792'000. Unbestrittenermassen
buchte dieE. zunéchst Ruckstellun- gen von CHF 2'711'741.50 fir die Forderung
sowie Ruckstellungen von CHF 64'666 und CHF 271'850 fur Anwaltskosten (act. 1 S. 27,
act. 21 S. 21f.; act. 24 S. 201.; act. 3/32). Auf dieser Basis erstellte die Beklagte 3 eilnen
ersten Revisionsbericht zur Jahresrechnung der E. (act. 3/33) und stellte diesen am 1.
Juli 2016 dem Beklagten 2 zu (act. 3/34 S. 2). DieE. holte bei der Anwaltskanzlei

P. LLPeinen"Legal Letter" ein (act. 3/36; vorliegend nicht massgeblich sind die
Einschétzungen derselben Kanzlel im Hinblick auf die Bilanz 2016, act. 3/58). In der
"Einschéatzung Rickstellungen Bilanz E. AG im Zu- sammenhang mit
|CC-Schiedsverfahren ... - A. SA.vs E. AG" vom 19. Mai 2016 hielt

Q. , Partnerin, zum Anspruch auf Zahlung von USD 6'192'000 fest, sie schétze die
Erfolgsaussichten der Kl&gerin, "mit dem An- spruch in voller Hohe zu obsiegen, als sehr
gering”. Die Chance, die Vertragsstra- fen unter Annex 4 FSA ganzlich abzuwehren, sehe
sie bei "leicht Uber 50%". Be-

- 19 - treffend den Anspruch auf Zahlung von USD 1'500'000 schétze sie die Erfolg-
saussichten der Kl&gerin als gering ein (act. 3/36 S. 4). Aus dem E-Mailaustausch zwischen
dem Beklagten 2 und R. , dem zustandigen Revisor bel der Be- klagten 3, in der Zeit
vom 5. bis 10. Oktober 2016 geht hervor, dass nachtraglich ein neuer Revisionsbericht
erstellt wurde und der Beklagte 2 R. zum Thema Ruckstellungen A. "unsere
Kalkulation, das zu Grunde liegende Gutachten und [den] Legal Letter" zukommen liess
(act. 3/34 S. 11.). Gestiitzt auf die Rick- meldung von R. (vgl. act. 3/35) wurde
schliesslich ein Betrag von CHF 1'475'000 fir die Forderung der Kl&gerin zurtickgestel It
(act. 3/32). Grundla- ge bildete dabei die Differenz zwischen den Kosten einer Flugstunde
von USD 8'655 und dem reduzierten Preis gemass FSA von USD 6'300, multipliziert mit
der Zahl der noch geschuldeten Flugstunden von 625 (vgl. act. 3/35); der "Marktpreis'
stutzte sich auf ein von der E. eingeholtes Gutachten betref- fend "Blockhour Cost
and Comfort of E. 50" von Dr. S (act. 25/4 S. 58). Eine Eventual verbindlichkeit
wurde in der Jahresrechnung fir das am 31. Dezember 2015 abgeschl ossene Geschéftgjahr
ziffernméssig nicht ausgewie- sen; lediglich sehr summarisch wurde auf
"Rechtsstreitigkeiten” hingewiesen, fur welche "erwartete Zahlungsausgange entsprechend
zurtickgestellt" worden seien (act. 3/31 vorletzte Seite).

E. 4235

DieE. bildete mithin Rickstellungen in der Hohe von knapp 20% des insgesamt
eingeklagten Betrags. Im Hinblick darauf hatte sie rechtlichen Rat eingeholt. Auch wenn sie
sich dazu an eine ihrer Rechtsvertreterinnen in der Schiedssache wandte (vgl. act. 3/5 S.
11), durfte dies den Anforderungen an fach- liche Unterstiitzung gentigen, zumal von einem
Rechtsanwalt trotz bestehendem Mandatsverhaltnis sowohl Sachkunde als auch
professionelle Distanz zum eige- nen, im Prozess eingenommenen Standpunkt erwartet



werden darf. Entgegen der Meinung der Kl&gerin ist deshalb nicht von einem blossen
Gefalligkeitsgutachten auszugehen (act. 44 S. 62). Die Forderung der Kl&gerin stiitzte sich
zur Hauptsache darauf, dass die Kindi- gung des FSA durch die E. unter den
gegebenen Umstanden als "Repudi- atory Breach" zu gelten habe und demnach gemass
Ziff. 7.3 FSA und Anhang 4

- 20 - pauschalisierter Schadenersatz geschuldet sei. Wie gesehen, wurden im Legal Letter
die Erfolgsaussichten der Kl&gerin, mit dem Anspruch in voller Hohe zu ob- siegen, als sehr
gering eingeschétzt, und die Chancen der E. , die Vertrags- strafe génzlich
abzuwehren, bel leicht Uber 50% (act. 3/36 S. 4). Entgegen der Ansicht der Beklagten 2 und
3 wurden damit die Erfolgsaussichten der Klagerin nicht al's sehr gering eingeschéizt,
sondern nur as leicht unter 50%, wenn auch nicht in voller Hohe. Die E. konnte
mithin durchaus nicht mit einem weitge- henden Obsiegen rechnen; dem fachlichen Rat
folgend hétte sie vielmehr ent- sprechend der in Ziff. 4.2.3.3 dargelegten Regel eine
anteilsmassige Riickstellung vornehmen muissen, die angesichts einer
Unterliegenswahrscheinlichkeit von bei- nahe 50% auf die Halfte der unter diesem
Anspruch eingeklagten Summe festzu- setzen gewesen wére. Die Ruckstellung hétte
demnach USD 3'096'000 bzw. un- ter Zugrundelegung des unbestrittenermassen von

E. verwendeten Wech- selkurses USD/CHF per 31. Dezember 2015 von 0.998989
(vgl. act. 1 S. 34) CHF 3'092'870 betragen muissen. Die weiteren Anspriiche (vergangener
und kunftiger Schadenersatz im Betrag von USD 1.6 Mio.) durften hingegen gestiitzt auf
den eingeholten Legal Letter zufolge geringer Unterliegenswahrscheinlichkeit ausser
Betracht bleiben. Ohne Relevanz fir die vorzunehmenden Rickstellungen ist dabei die
Tatsache, dass die Parteien des Schiedsgerichtsverfahrens noch nach dessen Einleitung in
Vergleichsverhandlungen standen (vgl. act. 21 S. 23 und act. 50 S. 16 ff.), dies umso mehr,
alsdie Beklagten 1 und 2 einrdumen, ihre V orschldge seien im Okto- ber 2015 von der
Kl&gerin kategorisch abgelehnt worden (act. 50 S. 18). Nicht massgeblich sind auch der am
5. September 2017 ergangene Entscheid des Schiedsgerichts sowie der Inhalt einer in den
Entscheid aufgenommenen "Dissen- ting Opinion™; gerade die Ungewissheit Gber den
Ausgang des Verfahrens ver- langte in Verbindung mit dem Vorsichtsprinzip die Bildung
angemessener Riick- stellungen; daran andert nichts, dass der spétere Entscheid nicht in
allen Teilen einstimmig ergangen ist. Mit der bewussten Reduktion der zunéchst
vorgenommenen Rickstellung und der Unterschreitung des Betrags, der aufgrund der
Einschéatzung einer Fachperson

- 21 - dem Risiko angemessen gewesen ware, liegt auf Seiten des Beklagten 2, der als
Verwaltungsrat die Endverantwortung fur die Buchfuhrungstétigkeit tragt, eine kla- re
Pflichtverletzung vor. Gleiches gilt auch fur die Beklagte 3. Dabei ist insbeson- dere zu
beachten, dass sich sowohl der Beklagte 2 als auch der bei der Beklagten 3 fur die Revision
der E. zustandige Revisor personlich mit der Frage der Hohe der Rickstellungen
befassten; die massgeblichen Unterlagen waren ihnen bekannt, und sie nahmen - nachdem
bereits ein erster Revisionsbericht gestiitzt auf hdhere Riickstellungen erstattet worden war -
nachtréglich in gemeinsamem Zusammenwirken eine sich direkt auf das Ergebnis der
Jahresrechnung 2015 auswirkende Korrektur in betréchtlicher Hohe vor. In diesem
Zusammenhang ist festzuhalten, dass der Beklagten 3 nicht mangelnde Unabhangigkeit in
ihrer Rolle als Revisionsstelle zur Last zu legenist (vgl. act. 44 S. 70 ff.; act. 48 S. 10 ff.).
Nicht die Mitwirkung bei der Buchfiihrung, sondern das unbestrittenermassen im Rahmen
der Abschlusspriifung abgegebene Feedback (act. 48 S. 13 f.) des zustandigen Revisors und



die gestiitzt darauf vorgenomme- nen Anderungen der Jahresrechnung, in Kenntnis der
massgeblichen Entscheid- grundlagen, gereichen der Beklagten 3 zum Vorwurf. Sie nahm
teil an der ab- schliessenden Festlegung der Hohe der Riickstellungen und gleichzeitig der
Hohe des Jahresergebnisses, womit sie sich gerade in ihrer Eigenschaft als Revisions- stelle
und angesichts der dabel vorauszusetzenden Kenntnisse des Rechnungs- legungsrechts
selbst verantwortlich macht.

E.424

Die Klé&gerin bringt vor, das Kontokorrent Kunden 2050 hétte per Ende 2015 eine Schuld
von USD 4'992'000 (entsprechend CHF 4'986'953.10) auswei- sen missen, womit sich
Ruckstellungen fur die Forderung ertibrigt hétten (act. 1 S. 34). Der von der E. beim
Kauf des Flugzeugs J. nicht bezahlte Teil des Kaufpreisesvon USD 8.6 Mio. sai in
eine Vorauszahlung der Klégerin umge- wandelt worden, die zur Verrechnung mit den ihr
versprochenen Flugstunden zu einem reduzierten Tarif genutzt worden seien. Da der

E. ein "Repudiatory Breach" gemass Ziff. 7.3 FSA vorzuwerfen gewesen sei, sei

E. nach der Kiindigung vom 26. Oktober 2015 verpflichtet gewesen, die
Vorauszahlung der

- 22 - Kl&gerin in Form von pauschalisiertem Schadenersatz zurtickzuerstatten (act. 44 S. 51
ff.). Die klagerischen Uberlegungen beruhen auf einem Zirkelschluss. Sie errechnet den
ihrer Meinung nach im Kontokorrent Kunden 2050 per Ende 2015 zu buchen- den Betrag
aufgrund des fur den Fall eines "Repudiatory Breach" geméass FSA geschuldeten
pauschalisierten Schadenersatzes. Dass das Recht der Kl&gerin, 1'000 Flugstunden zu einem
reduzierten Tarif zu beziehen, jedoch von Anfang an auf dieser Basis hétte gebucht werden
mussen, ergibt sich weder aus dem FSA noch aus dessen allfaliger wirtschaftlicher
Verbindung mit dem ASPA; die Partei- en hatten den Marktpreis einer Flugstunde
betragsmassig nicht festlegt, und sie sind sich hinsichtlich der richtigen Hohe nicht einig
(vgl. etwaact. 1 S. 15; act. 24 S. 10f.; act. 21 S. 18, 38; act. 50 S. 21 ff.). Es handelte sich
zudem um einen der im Schiedsverfahren strittigen Punkte, machte die E. doch
geltend, sie hétte hochstens den wesentlich geringeren tatsachlichen Schaden bzw. das
Erfallungs- interesse der Klagerin aus dem FSA auszugleichen. Es bleibt deshalb dabei

(vgl. Ziff. 4.2.3.2), dass nicht die Verbuchung des Flug- stundenguthabens der Klagerin
wahrend laufenden Vertrags, sondern die Situati- on nach Klageeinleitung resp. die
Konseguenzen der Kiindigung des FSA, des Verkaufs des Flugzeugs J. sowie des
Verlusts der Betriebsbewilligung fir die per Ende 2015 pflichtgemass vorzunehmenden
Buchungen massgeblich wa- ren.

E.4.25

Eine weitere Pflichtwidrigkeit erblickt die Klagerin in der Verbuchung des
Kostenvorschusses an das | CC Schiedsgericht im Geschéftsjahr 2016. Sieist der Meinung,
dieser Vorschuss hétte als Aufwand verbucht werden missen. Die Be- klagten sind der
Meinung, aufgrund des nach ihren Rechtsvertretern und nach Meinung von Experten
geringen Prozessrisikos sei man zurecht davon ausge- gangen, dass eine Verbuchung der
Kosten erst nach endgultiger Festlegung kor- rekt sei. Die Kostenordnung der |CC habe
ihnen nicht bekannt sein missen (act. 24 S. 24 und act. 21 S. 27 f.).

-23-
E. 4251



Die klagerischen Vorbringen betreffen den Vorschuss von USD 192'500 fur die Kosten des
Schiedsgerichts, den die E. am 14. April 2016 bezahlt hatte (act. 3/40-41). Die

E. verbuchte diese Zahlung erfolgsneutral as Vo- rauszahlung Lieferanten und
bildete keine Ruckstellungen (act. 1 S. 41). Der be- reits erwéhnte Legal Letter dusserte sich
auch zum klégerischen Antrag auf Kos- teniibernahme durch die Beklagte und zur
Kosteneinschétzung (act. 3/36 S. 51.); es wurde darauf hingewiesen, dass die Aussichten
beziiglich der Kostenvertei- lung schwer abschétzbar seien und davon ausgegangen werde,
dass keine Partel vollsténdig obsiege oder unterliege, was eine prozentual e K ostenauflage
zur Fol- ge habe. Abschliessend wurde festgehalten: "Ob und inwieweit der E. eine
Ruckerstattung der Schiedsgerichtvorschusszahlungen, der Anwaltskosten und der Kosten
fur die Sachverstandigengutachten zuerkannt wird bzw. eine ent- sprechende K ostentragung
der gegnerischen Kosten zu Lasten von E. entsteht, entscheidet sich erst mit dem
Schiedsspruch.”

E.4.25.2

Wie oben in Ziff. 4.2.3.3 dargelegt, sind bei einem laufenden Prozess Riickstellungen auch
fUr zu erwartende Rechtskosten zu bilden. Ausgehend von der oben wiedergegebenen
rechtlichen Einschétzung, die nicht von einem voll- sténdigen Obsiegen einer Partel ausgeht
und Uberdies die Ruckerstattung des K ostenvorschusses al's unsicher und vom
Schiedsspruch abhangig bezeichnet, erweist sich die erfolgsneutrale Verbuchung des
Kostenvorschusses ohne Bildung einer Riickstellung als unzuldssig.

E. 4253

Hinzu kommt, dass es sich beim Vorschuss fir die Kosten des Schieds- gerichts um einen
bereits erfolgten Mittelabfluss handelt und nicht um einen in kiinftigen Geschéftgjahren zu
erwartenden Mittelabfluss. Die erfolgsneutrale Ver- buchung erweist sich bereits aus
diesem Grund als unzuléssig. Dies gilt umso mehr, als die Schiedsgerichtsordnung keine
Ruckerstattung des V orschusses vorsieht, sondern die unterliegende Partel zur Erstattung
der Kosten an die obsie- gende Partei verpflichtet (vgl. act. 3/42; vgl. auch act. 3/5 S. 110
lit. g). Angesichts des gemass Legal Letter ungewissen Ausgangs des Schiedsverfahrens
bestand kein Anlass, mit einer sicheren Erstattung der Kosten zu rechnen; die Halfte der

- 24 - Gerichtskosten (entsprechend dem eigenen Vorschuss von E. ) hétten als
Aufwand verbucht werden missen.

E.4254

Sowohl der Beklagte 2 als auch die Beklagte 3 waren mit dem Legal Let- ter der
Anwaltskanzlei P. LLP personlich befasst (oben Ziff. 4.2.3.4). Die Pflichtverletzung
ist ihnen entsprechend zuzurechnen.

E.4.2.6

Als Pflichtverletzung beanstandet die Kl&gerin schliesslich die falsche Ver- buchung einer
angeblichen Forderung gegentiber L. Limited (nachfolgend "L. ")im

Geschéftgahr 2016 (act. 1 S. 42 ff.). Die Beklagten sind der Mei- nung, die Aktivierung der
Forderung sei zuléssig gewesen. Die Aussichten, diese Schadenersatzforderung
durchzusetzen, selen als gut bewertet worden (act. 24 S. 25 ff.; act. 21 S. 29 ff.).

E.4.26.1



Die Vorbringen der Klagerin betreffen eine Forderung gegeniber L. von USD
1'845'980.64 (bzw. CHF 1'815'521.96), die per 15. Juli 2016 gebucht wurde (act. 3/47-48).
Die Forderung héngt zusammen mit dem Flugzeug M. ,dasdieE. vonL.
geleast und in die USA zur General Uber- holung Uberstellt hatte. In der daftr vorgesehenen
Zeitspanne vom 30. Juni bis 30. September 2014 musste die E. keine Leasingraten
bezahlen, wahrend L. far die Wartung hétte aufkommen miissen. Da L. die
Wartungskos- ten nicht bezahlt habe, sei das Flugzeug in den USA geblieben und habe von
E. bis zur Einstellung des Flugbetriebs am 31. Oktober 2015 nicht mehr ge- nutzt
werden konnen. Diese Forderung machte die E. mit Rechnung vom 15. Juli 2016
geltend (act. 3/52) und buchte sie auf den gleichen Zeitpunkt in vol- lem Umfang in ihre
Biicher.

E.4.26.2

Als Aktiven mussen gemass Art. 959 Abs. 2 OR Vermdgenswerte bilan- ziert werden, wenn
aufgrund vergangener Ereignisse Uber sie verfligt werden kann, ein Mittel zufluss
wahrscheinlich ist und ihr Wert verlasslich geschétzt wer- den kann. Andere
Vermdgenswerte durfen nicht bilanziert werden. Aufgrund des V orsichtsprinzips (Art. 958c
Abs. 1 Ziff. 5 OR) ist fur den Mittel zufluss eine Ein- trittswahrscheinlichkeit von deutlich
Uber 50% zu verlangen (NEUHAUS/GERBER, in: Basler Kommentar Obligationenrecht 11,
5. Aufl. 2016, Art. 959 N 19).
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E.4.26.3

Die Forderung wurde erst im Geschaftsahr 2016 eingebucht, also nicht etwa bereitsim Jahr
2014, als das Flugzeug nicht aus den USA zurtickgekehrt war, oder im Jahr 2015, nachdem
das Flugzeug mehr als ein Jahr lang nicht hatte bentitzt werden kdnnen und die Kl&gerin
den Flugbetrieb aufgegeben hatte. Eine bei der Anwaltskanzlel O. eingeholte Legal
Opinion vom 7. April 2017 schétzte die Chancen, den entgangenen Gewinn bei L.
einzuklagen, in An- betracht der vertraglichen Grundlage, der Anwendbarkeit von
Schweizer Recht und der Vereinbarung eines Schiedsgerichts mit Sitz in der Schweiz als
grund- sétzlich gut ein (act. 3/53 S. 4), dlerdings mit folgender Einschrankung: "However,
a'positive award would need to be enforced in the British Virgin Islands, at the legal
domicileof L. . We assumethat L. isaspecial purpose vehicle with the sole
purpose of being a headlessee and sublessor with no substance whatsoever” (vgl. auch
bereits act. 45/142; 45/144). Die Werthaltigkeit der Forde- rung war somit insbesondere
aufgrund der als faktisch aussichtslos eingeschétz- ten Vollstreckung ausserst fraglich.
Daran andert nichts, dass sich die Kl&gerin im Konkurs der E. auch diese Forderung
gestitzt auf Art. 260 SchKG hat ab- treten lassen (act. 24 S. 29; act. 44 S. 86), zumal die
Beklagten nicht behaupten, die Forderung sei erfolgreich geltend gemacht worden (act. 50
S. 41).

E.4.264

Die Beklagten machen geltend, die Aktivierbarkeit sai letztlich nicht rele- vant, denn die
Forderung habe ohnehin auch gegentiber der Eigentiimerin des Flugzeugs, gegeniiber der
T. SA, Portugal, bestanden. Deren Rechtsnach- folgerin, die N. SA, Portugal,
habe sich gegenliber der E. zur Deblo- ckierung des Flugzeugs verpflichtet gefuhlt,
auch gestitzt auf die Tatsache, dassdie E. als Halterin des Flugzeugs in der Schweiz
eingetragen gewesen sai (act. 24 S. 25 ff.). Zwar legen die Beklagten 1 und 2 Vertrége



zwischen der E. und N. SA vor (act. 25/8, 25/10), welche im Wesentlichen die
Fortsetzung der Halterei- genschaft von E. zum Gegenstand haben. Ausserdem
verweisen sie auf Anwaltskorrespondenz, gemass welcher u.a. der entgangene Gewinn bei
N. SA geltend gemacht und von letzterer bestritten wurde (act. 25/11-13; 25/19-24),
sowie auf den Entwurf einer Klageschrift vom 4. Februar 2018

- 26 - (act. 25/25). Dabei ging es jedoch nach eigener Darstellung zunédchst nicht da- rum,
die - ausservertragliche - Forderung gegen die N. SA klageweise durchzusetzen.
Versucht wurde vielmehr, die N. SA zur Klagein der Schweiz zu provozieren, um ihr
die Forderung widerklagewei se entgegenhalten zu kénnen (vgl. act. 24 S. 28 ff.; act.
3/53-54). Diese Strategie erwies sich indes- sen als nicht ergiebig (vgl. act. 24 S. 30). Auch
die Rechtsvertreter der E. erachteten die Bilanzierbarkeit einer entsprechenden
Forderung in vollem Betrag als nicht haltbar (vgl. act. 45/147 S. 4). Eine Forderung gegen
N. SA wurde denn auch nie gebucht.

E. 4265

Die Wahrscheinlichkeit, dass die von der E. aktivierte Forderung gegen L.

werthaltig war und vollstreckbar sein wiirde, erreichte weder 2016 noch 2017 die Grenze
von 50%. Sie hétte deshalb nicht gebucht werden dirfen. Auch hinsichtlich der gegentiber
N. SA aufgebauten Position dusserten die Rechtsberater der E. erhebliche
Bedenken. Eine Eintrittswahrscheinlichkeit fir Mittel zufluss aus dieser Quelle von deutlich
Uber 50% ist nicht ersichtlich. So- wohl dem Beklagten 2 a's auch der Beklagten 3 ist
mithin bei der Aktivierung der Forderung gegen L. eine Missachtung ihrer Pflichten
vorzuwerfen, zumal auch der Beklagten 3 unbestrittenermassen sowohl die Legal Opinion
der An- waltskanzlel O. (act. 3/53) als auch der E-Mailverkehr gemass act. 3/54 be-
kannt waren (act. 21 S. 29).

E.4.27

Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, anfangs 2015 habe sich abge- zeichnet, dass die
E. den Flugbetrieb nicht wirde aufrechterhalten kénnen und friher oder spater
Konkurs anmelden miisse. Ende Februar 2015 habe der Beklagte 2 die Liquidation
eingeleitet, indem er angefangen habe, Vermogens- werte zu verkaufen, die Einstellung des
Flugbetriebs vorzubereiten und beste- hende V ertragsverhél tnisse abzuwickeln. Aufgrund
einer Reihe von Indizien ist die Kl&gerin der Meinung, dass eindeutig auf eine faktische
Liquidation geschlos- sen werden miisse (act. 44 S. 18 ff.; 56 ff.; act. 45/83 ff.). Der
Beklagte 2 bestrei- tet eine beabsichtigte Liquidation (act. 24 S. 19); es sei vielmehr darum
gegan- gen, den Konkurs der E. abzuwenden und deren bisherige Geschéftstatig- keit
— ohne das operative Fluggeschaft — fortzusetzen (act. 50 S. 9 ff.). Die Be-

- 27 - klagte 3 macht geltend, aus den eingereichten Dokumenten ergebe sich nicht, dass
eine Liquidation der Gesellschaft faktisch stattgefunden habe; fir die Be- klagte 3 habe
auch kein Anlass bestanden, an der Weiterfihrung der Gesellschaft zu zweifeln (act. 48 S.
15 ff.).

E.4271

Gemass Art. 736 Ziff. 2 OR wird eine Aktiengesellschaft unter anderem durch einen
Beschluss der Generalversammlung aufgel 0st. Die Aufldsung ist zur Eintragung in das
Handel sregister anzumelden; die Gesellschaft tritt in Liquidation (Art. 737 und 738 OR),
die nach den Bestimmungen von Art. 739 ff. OR durchzu- fihren ist. Wahrend der



Liquidationsphase einer Gesellschaft dirfen bis zu deren Beendigung zum Schutz der
Gesellschaftsglaubiger keine Dividenden mehr aus- geschiittet werden (BGer 4C.139/2001
vom 13. August 2001, E. 3.d.; FORSTMO- SER/MEIER-HAY OZ/NOBEL,

Schwei zerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 56 N 114). Unter einer «faktischen Liquidation»
verstent man bei der Aktiengesellschaft eine Liquidation, in der ohne Beschluss der
Generalversammlung wesentliche, fur die Fortfihrung der Aktiengesellschaft vitale Teile
des Vermogens in liquide oder quasiliquide Form Uberfuhrt werden, ohne dass eine
Neuinvestition geplant ist. Die faktische Liquidation gilt als Unrechtstatbestand und ist
widerrechtlich (BOCK- LI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. 2009, § 17 Rz 78;
HOHLER/VISCHER, Absichts- pauliana und faktische Liquidation, in: GesKR 2021 S. 122
ff., 127 mit Hinweisen).

E.4.2.7.2
Aus den von der Kl&gerin bezeichneten Dokumenten ergibt sich, dass die ungunstige
Geschéftslage innerhalb der E. seit Anfang des Jahres 2015 thematisiert wurde. So

regte der Beklagte 2 mit E-Mail vom 7. Januar 2015 ein "shareholder meeting" an und
schrieb unter anderem: "es flhrt al'so kein weg vor- bei an einer diskussion Uber die
auflésung der gesellschaft bzw. zumindest einer einstellung des flugbetriebes in der
schweiz" (act. 45/83). In weiteren E-Mails an die Aktiondre im Februar 2015 wurden die
drohende Uberschuldung bei Vornah- me von Abschreibungen auf dem Flugzeug J.

(act. 45/85) und ein Umsatz- einbruch von 50% sowie der friiher oder spéter drohende
Verlust der Lizenz fur den gewerblichen Lufttransport thematisiert (act. 45/86). Mit E-Mail
vom 21. Mérz 2015 schrieb der Beklagte 2 an den Aktionér U. unter anderem:

"E. wickeln wir ab bis dann ein Urteil im Arbitration case mit den Polen kommt und

- 28 - dann Konkurg!" (act. 45/89). Im Juni 2015 teilte der Beklagte 2 unter dem Betreff
"Live Budget per Ende Mai" mit, dassE. "ca. eine halbe Million OPERATI- VER
Verlust nach 5 Monaten” aufweise, und: "Wenn man Abschreibungen J. noch
rechnen wirde dann wére es schon fast kriminell weiter zu ma- chen" (act. 45/91). Mit
E-Mail vom 24. August 2015 sandte der Beklagte 2 den Ak- tionédren die Zwischenbilanz
von E. per Ende Juni 2015 zu mit der Bemer- kung: " Je nach dem was fur
Ruckstellungen wir fir den Polenrechtsstreit bilden missen (inkl. Legal Cost) sind wir nach
dem Streit de facto PLEITE! Aber das macht nix da auch wenn wir weiter fliegen wirden -
was janicht geht - operative die Pleite in kirzester Zeit eintritt" (act. 45/102). Eine E-Mail
des Beklagten 2 vom 22. Juli 2015 enthdlt die Information an gewisse Mitarbeiter von

E. , dass der Flugbetrieb von E. eingestellt werden und ihre Arbeitsvertrége
daher gekiindigt werden missten (act. 45/98). Sodann teilte der Beklagte 2 den Mitarbeitern
von E. am 29. August 2015 mit, dassdie E. die Lizenz fUr den

gewerbsmassigen L ufttransport spatestens Ende Oktober 2015 verlieren und den
Flugbetrieb dann einstellen werde (vgl. act. 45/103). Im Verlauf des Jahres 2015 verkaufte
dieE. sodann verschiedene Aktiven, so unbestrittenermassen am 26. Februar 2015
das Flugzeug V. (act. 45/88), am 16. Juni 2015 die Stockwerkeigentumswohnung in
G. (bis- heriger Sitz der Gesellschaft; act. 3/2 und 45/92), am 2. Dezember 2015 das
Flugzeug J. (act. 3/29) und bis am 20. September 2015 sdmtliche Mobel im
Konferenzraum (act. 45/113); im Verlauf des Geschéftgahres 2015 sanken die Aktiven von
E. von CHF 54.9 Mio. auf CHF 10.9 Mio. und das Fremdkapital von CHF 43.5 auf
CHF 6.2 Mio. (act. 3/31).

E. 4273



Diese mittels Urkunden belegten Vorgange zeigen, dass der Beklagte 2 die fehlende
Rentabilitéat des Flugbetriebs und die wirtschaftliche Lage der E. seit Beginn des
Jahres 2015 mehrfach und direkt thematisierte und die Einstellung des Flugbetriebs intern
und extern vorantrieb. Zusammen mit dem Abstossen von Flugzeugen und den
Mitteilungen an das Personal kann durchaus von einer Auflésung eines wesentlichen Teils
der E. gesprochen werden.

- 29 - Soweit die Beklagten auf die erfolgte Zweckénderung und die geplante Fortfih- rung
des Geschéftsbetriebs hinweisen (act. 21 S. 20f.; act. 48 S. 15f.; act. 50 S. 5 unter Hinweis
auf act. 3/31 Anhang), ist festzuhalten, dass die Zweckum- schreibung der E. gemass
Handelsregister wie folgt lautet "Betrieb eines Flugunternehmens insbesondere
Durchfiihrung von Geschéftsfligen, Erbringung von Beratungs- und
Unterstiitzungsleistungen in allen Bereichen der Fliegerei und vorwiegend der
Geschéftsfliegerei sowie Planung, Organisation und Durchfiih- rung von Reisen aler Art;
vollstéandige Zweckumschreibung geméss Statuten” (act. 3/2). Aus der von der Beklagten 3
vorgelegten offentlichen Urkunde (act. 23/3) ergibt sich eine Erganzung des statutarischen
Zwecks um zwel weitere Absétze ("Die Gesellschaft kann alle kommerziellen, finanziellen
und andere T&- tigkeiten ausiiben, welche mit dem Zweck der Gesellschaft im
Zusammenhang stehen. Insbesondere Handel mit L uftfahrzeugen, Y achten und anderen
Luxusgu- tern aller Art" und "Die Gesellschaft kann Beteiligungen an Unternehmen erwer-
ben und halten™). Diese Zweck&nderung fand indessen bereits am 26. November 2013 im
Rahmen einer generellen Statutenrevision statt; sie wurde im Handelsre- gister nicht
nachgetragen und stand mit den VVorgangen im Jahre 2015 in keinem ersichtlichen
Zusammenhang. Mit der Aufgabe des Flugbetriebs und dem Verkauf der Flugzeuge gab die
E. gleichzeitig den inihrer publizierten Zweckum- schreibung an erster Stelle
stehenden Gesellschaftszweck auf. Gleichwohl ist der statutarischen Zweckumschreibung
zu entnehmen, dass die Geschéftstatigkeit der E. weitere Betétigungsfelder umfasste.
Soweit der Beklagte 2 geltend macht, die E. habe gerade durch den Handel mit
Luxus- gutern (Flugzeuge, Y achten, Immobilien) und die Erbringung von flugtechnischen
Trainings-, Service- und Consultingdienstleistungen die hochsten Gewinne erwirt- schaftet,
wird die Behauptung mit dem blossen Verwels auf Bellagen (Jahresab- schltisse 2007 bis
2016 und Ubersichten betreffend Konto 3700 und 3900; act. 50 S. 5 f.) nicht ausreichend
substantiiert. Immerhin ergibt sich aber aus dem An- hang zum Jahresabschluss 2015
ausdrucklich folgendes: "Die E. AG ist im Rahmen ihrer Geschéftstétigkeit in
Rechtsstreitigkeiten involviert, welche dazu gefiihrt haben, dass der gewerbliche
Flugbetrieb eingestellt worden ist. Der Han- del mit Flugzeugen Y achten sowie die
technische Betreuung von Flugzeugen

- 30 - bleibt bestehen (...)." (act. 24 S. 19 f. unter Hinweis auf act. 3/31 Anhang). Die
Beklagten 1-3 weisen sodann auf den vollstandigen Text der E-Mail an Mitarbeiter vom 22.
Juli 2015 (act. 45/98) hin, wonach "E. will remain as a broker / aviation consulting
company"” (act. 48 S. 16; act. 50 S. 13). Zwar ist in der in Ziff. 4.2.7.2 dargestellten
Korrespondenz in verschiedener Hin- sicht von "Diskussion Uber die Liquidation von

E. ", von Abwicklung der E. , von Konkurs, von "kriminell weiter zu machen"
und von "de facto PLEI- TE" die Rede, einerseits stets vor dem Hintergrund der fehlenden
Rentabilitét und der operativen Verluste im Flugbetrieb, andererseits aber auch des
Rechtsstreits mit der Kl&gerin. Esist nicht auszuschliessen, dass die getroffenen
Massnahmen - Einstellung des Flugbetriebs, Abstossen von Flugzeugen und anderen



Aktiven, Mitteilungen an das Personal - mit der Absicht erfolgten, den Konkurs der

E. abzuwenden und die Geschéftstétigkeit ohne das operative Fluggeschéft
fortzusetzen. Die vorliegenden Hinweise gentigen nicht fur die Annahme, die E. habe
ihre faktische Liquidation eingeleitet. Gleichzeitig ergibt sich aber auch, dass die
Weiterfuhrung der Geschaftstatigkeit vom Ausgang des Rechts- streits mit der Klagerin
abhangig war. Dennoch lassen die von der Klagerin auf- gezeigten Indizien den Schluss
nicht zu, die E. waére auch bei einem positi- ven Ausgang des Verfahrens fir die

E. liquidiert worden. Dass sich der Be- klagte 2 im gleichen Zeitraum in
verschiedener Hinsicht anwaltlich beraten liess (vgl. act. 3/26, 45/100, 45/116), durfte unter
den gegebenen Umstanden sinnvoll gewesen sein; zugunsten der Kl&gerin l&sst sich daraus
nichts ableiten.

E.4274
Es ergibt sich mithin, dass die von der Kl&gerin angeftihrten Indizien es nicht erlauben, auf
eine faktische Liquidation der E. ab dem Jahr 2015 zu schliessen. Festzuhalten ist

aber, dass der E-Mail-Verkehr des Beklagten 2 mit den Aktion&- ren (act. 45/102) deutlich
zeigt, dass dem Beklagten 2 die massgebliche Bedeu- tung der fir den Rechtsstreit mit der
Klagerin ("Polenrechtsstreit") zu bildenden Ruckstellungen fir die Finanzlage der
Gesellschaft sehr klar bewusst war. Dies wird untermauert durch das Schreiben des

Rechtsvertreters der E. , Rechtsanwalt Z. , der den Beklagten 2 bereits im Mérz
2014 darauf hinwies,
-31-dassdieE. bei einem Verkauf des Flugzeugs J. gegentber der KI& gerin

"immer noch in der FSA-Verpflichtung" stehe und die Kl&gerin "einen Liqui- dated
Dam[alge gem. Ziff. 7.3 in Verbindung mit Schedule 4 zugute" habe. Ende 2014 sei dasein
"sehr grosser, siebenstelliger Betrag” (act. 45/82).

E.4.28

Dividenden dirfen geméss Art. 675 Abs. 2 OR nur aus dem Bilanzgewinn und aus hierfir
gebildeten Reserven ausgerichtet werden. Gewinnausschittun- gen kdnnen
Pflichtverletzungen darstellen, wenn die finanzielle Lage der Gesell- schaft zum Zeitpunkt
der Ausschittung diese nach objektiver Beurteilung nicht zu- l1&sst (GERICKE/WALLER,
aaO., Art. 754 N 30 m.w.H.). Die Revisionsstelle hat bei der eingeschrankten Revision zu
prifen, ob Sachverhalte vorliegen, aus denen zu schliessen ist, dass der Antrag des
Verwaltungsrats an die Generalversammlung Uber die Verwendung des Bilanzgewinnes
nicht den gesetzlichen Vorschriften und den Statuten entspricht (Art. 729a Abs. 1 Ziff. 2
OR). DieE. wies fur das Geschéftsjahr 2015 einen Bilanzgewinn von CHF
4'363'715.75 aus (act. 3/31). Eine pflichtgemasse Erhohung der Riickstel- lungenim
Zusammenhang mit der Auseinandersetzung mit der Klégerin von CHF 1'475'000 auf CHF
3'092'870 hétte den Bilanzgewinn um CHF 1'617'870 auf CHF 2'745'845.75 reduziert. Mit
dem Antrag auf Ausschittung einer Dividende von CHF 4 Mio. Uberschritt der Beklagte 2
die Grenze des Zulassigen um CHF 1'254'154.25, und die Beklagte 3 stellte in ihrem
Prufbericht gleichwohl fest, dass sie bel ihrer Revision nicht auf Sachverhalte gestossen sei,
aus denen sie schliessen musste, dass der Antrag Uber die Verwendung des Bilanzgewinns
nicht Gesetz und Statuten entsprachen. Fir das Geschéftsjahr 2016 wiesdie E. einen
Bilanzgewinn von CHF 2'623'544.65 aus, davon CHF 363'715.75 Gewinnvortrag (act.
3/43); letzte- rer wére bei einer vollsténdigen Ausschittung des Bilanzgewinns 2015
entfallen. Bei einer pflichtgemassen Verbuchung des V orschusses an das |CC Schiedsge-



richt als Aufwand hétte sich der Bilanzgewinn um CHF 195'648.15 (USD 192'500)
reduziert; eine zusétzliche Reduktion um CHF 1'815'521.95 (USD 1'845'980.64) hétte sich
ergeben, wenn korrekt von einer Aktivierung der Forderung gegentiber L. abgesehen
worden wére. Der Bilanzgewinn hétte mithin richtigerweise

- 32 - CHF 248'658.80 betragen, der mit dem Antrag auf Ausschittung einer Dividende von
CHF 800'000 um CHF 551'341.20 Uberschritten wurde (vgl. act. 3/57).

E.4.29

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Beklagte 2 mit der ungeniigenden Bildung von
Ruckstellungen fur die Rechtsstreitigkeit mit der Klagerin, mit der er- folgsneutralen
Verbuchung des Vorschusses fur die Kosten des |CC Schiedsge- richts und mit der
unzuléssigen Aktivierung einer Forderung gegentber L. in verschiedener Hinsicht
Rechnungslegungsvorschriften verletzt hat. Die Beklag- te 3, die nicht nur von der
Vornahme der entsprechenden Buchungen, sondern auch von den eingeholten rechtlichen
Einschétzungen Kenntnis hatte und die H6- he der Buchung im Zusammenhang mit dem
Rechtsstreit mit der Klagerin mitbe- stimmte, erteilte sowohl den Jahresrechnungen als
auch der Verwendung des Bi- lanzgewinnes einen positiven Prifbescheid; auch sie hat die
ihr obliegenden Pflichten verletzt.

E.4.3
Kausal zusammenhang

E. 431

Zwischen dem Schaden und der Pflichtverletzung muss ein nattirlicher und adaquater
Kausal zusammenhang bestehen. Ursachen im Sinne des nattirlichen

Kausal zusammenhanges sind alle Umsténde, ohne deren Vorhandensein der eingetretene
Erfolg nicht al's eingetreten oder nicht alsin der gleichen Weise bzw. nicht zur gleichen Zeit
eingetreten gedacht werden kann. Eine Ursache ist dann adéquat kausal, wenn sie nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und der allge- meinen Lebenserfahrung geeignet ist, den
entstandenen Schaden herbeizufiih- ren. Es kommt also auf "die generelle Eignung der
fraglichen Ursachen an, Wir- kungen der eingetretenen Art herbeizufhren™ (vgl.
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht, AT, 11. Aufl.
2020, N 2947 ff. mit Hinweisen auf Rechtsprechung).

E.43.2

Die Beklagten 2 und 3 bestreiten das Vorliegen des Kausalzusammen- hangs lediglich
Insoweit, als sie behaupten, die vorgenommenen Buchungen sei- en korrekt gewesen, und
dass selbst bel Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit dem Kostenvorschuss fir das

| CC Schiedsgericht und mit der Forderung ge- gentiber L. die Ausschittung einer
Dividende zul&ssig gewesen wére (act.

-33-21S.42; act. 24 S. 34 1.). Wie ausgefuhrt ist diese Sichtweise im Umfang von CHF
1'254'154.25 und CHF 551'341.20 unzutreffend. Esist offensichtlich, dass die ungentigende
Hohe der vorgenommenen Ruickstellungen und die erfolgsneut- rale Verbuchung resp.
Forderungsaktivierung mit dem resultierenden Bilanzge- winn direkt zusammenhangen und
die Ursachen fur die erfolgten zu hohen Divi- dendenausschittungen darstellen. Der
Kausalzusammenhang liegt vor.

E. 44



Verschulden

E.44.1

Eine Haftung setzt schliesslich Verschulden voraus. Es gilt ein objektiver

V erschuldensmassstab. Verschulden ist immer dann gegeben, wenn der Beklagte nicht so
gehandelt hat, wie es von einem objektivierten Organ in der konkreten Stellung verlangt
werden darf. Liegt eine Sorgfalts- oder andere Pflichtverletzung vor, so geht damit in der
Regel auch ein Verschulden einher. Die Frage der Be- weidastverteilung riickt damit in den
Hintergrund (vgl. GERICKE/WALLER, aa.O., Art. 754 N 32, 35).

E.44.2

Dadie Beklagten 2 und 3 — wie ausgefuhrt — pflichtwidrig Rechnungsle- gungsvorschriften
verletzt und die Verwendung des so entstandenen Bilanzge- winnes mittels eines positiven
Prufbescheids ermdglicht haben, ist ihr Verschul- den zu bejahen. Soweit sie zu ihrer
Entlastung geltend machen, der Beizug von Fachleuten mindere generell ein etwaiges
Verschulden, ja schliesse es sogar aus (act. 24 S. 38; act. 21 S. 43), ist ihnen bereits deshalb
nicht zu folgen, da gerade die eingeholten Fachmeinungen ihr VVorgehen nicht stitzten.

E.45
Fazit

E.451

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die V oraussetzungen der aktien- rechtlichen
Verantwortlichkeit im Sinne von Art. 754 Abs. 1 resp. 755 Abs. 1 OR hinsichtlich der
Beklagten 2 und 3 vorliegen. Sie sind zur Leistung von Schaden- ersatz in der Hohe von
CHF 1'805'495.45 zu verpflichten.

E.452

Die Klagerin verlangt Zins zu 5% auf CHF 3'148'237.35 seit 6. Mé&rz 2017 und auf CHF
551'341.20 seit 29. Mai 2017, dem jeweiligen Zeitpunkt der Ausrich- tung der Dividenden,
unter Aufrechnung eines Bereicherungszinses (vgl. act. 1

- 34 - S. 671.). Die Beklagten d@ussern sich weder zum Zinsenlauf noch zur Berechnung der
Kl&gerin. Der Kl&gerin ist mithin Zins zu 5% auf CHF 1'254'154.25 seit 6. Mérz 2017 und
auf CHF 551'341.20 seit 29. Mai 2017 zuzusprechen.

E.5
Ruckforderung

E.51

Uberblick Gemass Art. 678 Abs. 1 OR sind Aktionére, die ungerechtfertigt und in bésem
Glauben (insbesondere) Dividenden bezogen haben, zur Rickerstattung ver- pflichtet. Die
Pflicht zur Rickerstattung steht mithin unter zwei V oraussetzungen, namlich einerseitsim
objektiven Sinn die Ungerechtfertigtheit der Leistung und andererseits im subjektiven Sinn
die Bosglaubigkeit des Empfangers (VOGT, in: Basler Kommentar Obligationenrecht 11, 5.
Aufl. 2016, Art. 678 N 18).

E.5.2

Dividende Es ist unbestritten und belegt, dass die Dividende fur das Geschaftgahr 2015 von
CHF 4 Mio. der Beklagten 1 am 31. Dezember 2016 durch Verrechnung von Kon-



tokorrentforderungen der E. ihr gegentiber im Umfang von CHF 567'468.26 sowie
am 1. Januar 2017 im Umfang von CHF 3'432'531.74 ausbezahlt wurde (act. 3/38). Die
Dividende fur das Geschéaftsahr 2016 wurde ihr am 29. Mai 2017 ausbezahlt, indem
weitere Kontokorrentforderungen der E. gegenlber der Beklagten 1 in der Hohe von
CHF 800'000.— mit der Schuld zur Ausrichtung der Dividende verrechnet wurden (act.
3/39). Wie gesehen (oben Ziff. 4.2.8) Uberschritten die ausgeschiitteten Dividenden die
Grenze des Zul&ssigen, und zwar im Geschéftgahr 2015 um CHF 1'254'154.25 und im
Geschéftgahr 2016 um CHF 551'341.20. Diese Leistungen erfolgten in Verletzung von Art.
675 Abs. 2 OR und damit ungerechtfertigt.

E.53

Bosglaubigkeit Bosglaubigkeit des L eistungsempféangers im Sinne von Art. 678 Abs. 1 OR
setzt voraus, dass der Empfanger im Moment des Empfangs die fehlende Rechtferti- gung
der Leistung kennt oder bei Anwendung gebuhrender Sorgfalt hétte kennen

- 35- mussen (VOGT, a.a.0., Art. 678 N 27). Handelt es sich beim Beguinstigten um eine
juristische Person, wird ihr das Wissen bzw. der bdse oder gute Glaube des sie vertretenden
Organmitglieds angerechnet, wenn dieses am betreffenden Ge- schéft mitgewirkt hat
(BOCKLI, Aktienrecht, § 13 Rz 513). Der Beklagte 2 war, wie eingangs festgehalten, seit
der Grindung der E. Verwaltungsratsprasident resp. einziger Verwaltungsrat und
Geschéftsfthrer der E. ; gleichzeitig war er seit 2007 einziger Verwaltungsrat und
Geschéftsfih- rer der Beklagten 1 (act. 3/2; 3/7). In dieser doppelten Eigenschaft war ihm
die fehlende Rechtfertigung der ausgeschitteten Dividenden bekannt (oben Ziff. 4.2). Auch
die subjektive Voraussetzung von Art. 678 Abs. 1 OR ist zu bejahen.

E.54

Fazit Nach dem Gesagten hat die Beklagte 1 die Dividenden im genannten Umfang
ungerechtfertigt und mit bosem Glauben bezogen, weshalb sie von ihr an die Kl& gerin
zurlckzuerstatten sind. Hinsichtlich des Zinses kann auf die Erwégungen oben in Ziff. 4.5.2
verwiesen werden.

E.©6
Solidaritat

E.6.1

Sind fir einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede von ihnen insoweit mit
den anderen solidarisch haftbar, alsihr der Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens
und der Umsténde personlich zurechenbar ist (Art. 759 Abs. 1 OR). Wie gesehen liegen fir
die Beklagten 2 und 3 die Haftungsvo- raussetzungen von adaquater Verursachung,
Pflichtwidrigkeit und Verschulden vor, weshalb sie grundsétzlich solidarisch haften.
Individuelle Herabsetzungs- griinde, die eine Reduktion der Haftung rechtfertigen wirden,
oder Unterschiede im Schweregrad des V erschuldens werden nicht geltend gemacht. Die
Beklagten 2 und 3 haften solidarisch fir den ganzen Schaden.

E.6.2

Haften fir denselben Schaden mehrere Personen aus verschiedenen Rechtsgriinden, so
besteht aus Sicht des Glaubigers Anspruchskonkurrenz; die verschiedenen Haftpflichtigen
haften solidarisch (GRABER, in Basler Kommentar Obligationenrecht |, 7. Aufl. 2020, Art.
51 N 1ff., 5). Vorliegend ist die der Beklag-



- 36 - ten 1 ungerechtfertigt ausgerichtete Dividende identisch mit dem auf die Pflicht-
verletzungen der Beklagten 2 und 3 zurtickzuf ihrenden Schaden. Einwendungen betreffend
die Haftung der Beklagten 1 oder zu berticksi chtigende Herabset- zungsgriinde werden
nicht geltend gemacht. Die Beklagte 1 haftet solidarisch mit den Beklagten 2 und 3 fur den
ganzen Schaden.

E.7

Zusammenfassung In teilweiser Gutheissung der Klage sind die Beklagten 1-3 solidarisch
zu ver- pflichten, der Klagerin CHF 1'805'495.45 zu bezahlen, zuztiglich Zins zu 5% auf
CHF 1'254'154.25 seit 6. Mérz 2017 und auf CHF 551'341.20 seit 29. Mai 2017. Im
Mehrbetrag ist die Klage abzuweisen.

E.8
Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.81

Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach der Gebuhrenverordnung
des Obergerichts (Art. 96 ZPO i.V.m. 8 199 Abs. 1 GOG) und richtet sich in erster Li- nie
nach dem Streitwert (8 2 Abs. 1 lit. aGebV OG). Der Streitwert betragt vorlie- gend CHF
3'699'578.55. In Anwendung von 8 4 Abs. 1 GebV OG ist die Gerichts- gebuhr auf CHF
57'800.— festzusetzen. Die Kl&gerin obsiegt im Umfang von CHF 1'805'495.45 und damit
zu rund der Hélfte. Ausgangsgemass sind die Kos- ten der Klagerin und den Beklagten 1-3
je zur Halfte aufzuerlegen, den Beklagten 1-3 unter solidarischer Haftung fur ihren Antell
(Art. 106 Abs. 2 ZPO). Die Kosten sind aus dem von der Kl&gerin geleisteten
Kostenvorschuss zu decken (Art. 111 Abs. 1 ZPO), unter Einraumung des Ruckgriffsrechts
auf die Beklagten 1-3 fur die ihnen auferlegte Halfte der Kosten.

E.82

Partel entschadigung Die Parteientschadigungen sind bel diesem Ausgang des Verfahrens
wettzu- schlagen.
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