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Erwagungen

E.1
Prozessvoraussetzungen und weitere V orbemerkungen

E.11
Prozessvoraussetzungen nach Art. 59 f. ZPO

E.111

V orbemerkungen zu den Prozessvoraussetzungen Vorliegend beantragt die Beklagte in der
Duplik, auf die Klage sei nicht einzutreten (act. 34 S. 2). Sie stellt damit das Vorhandensein
von Prozessvoraussetzungen in Frage (vgl. Art. 59 Abs. 1 ZPO). Das Bestehen der
Prozessvoraussetzungen priift das Gericht von Amtes wegen (vgl. Art. 60 ZPO), sofern und
soweit diese geriigt worden sind (ERK, Prozessvor- aussetzungen, Basel 2022, S. 111 f.).
Die amtswegige Prufung enthebt die Par- teien weder der Beweisast noch daran, an der
Sammlung des Prozessstoffes aktiv mitzuwirken (vgl. Art. 160 ZPO), dem Gericht dasin
Betracht fallende Tatsachen- material zu unterbreiten und die Beweismittel zu bezeichnen.
Dabei hat die kla- gende Partei digjenigen Tatsachen vorzutragen und zu belegen, welche
die Zulds- sigkeit ihrer Klage begriinden, und die beklagte Partel digenigen, welche sie an-
greift (BGE 139111 278 E. 4.3 m.H.; BGE 144 |11 552 E. 4.1.3).

E.112

Zustandigkeit Gemass Art. 40 ZPO sind Verantwortlichkeitsklagen am Sitz der Gesellschaft
oder am Wohnsitz der beklagten Partei zu erheben. Vorliegend hatte die Gesellschaft und
hat die Beklagte ihren (Wohn-)Sitz je in Zirich, weshalb die 6rtliche Zustandig- keit der
Zurcher Gerichte zu bejahen ist (act. 1 Rz. 7 m.H.a. act. 3/2-3; act. 13 S. 6). In sachlicher
Hinsicht ist das Handel sgericht des Kantons Zurich zusténdig, daes sich bel der
Verantwortlichkeitsklage um eine Streitigkeit aus dem Recht der Han- del sgesellschaften
handelt und der Streitwert CHF 30'000.— Uibersteigt (Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPOi.V.m. § 44 lit.
b GOG). Beides blieb seitens der Parteien unbe- stritten (act. 1 Rz. 7; act. 13 S. 6); das
hiesige Gericht ist zusténdig.
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E.1.13

Prozessfuhrungsbefugnis Die Prozessfiuhrungsbefugnis, verstanden als die Befugnis, tber
einen streitigen Anspruch im eigenen Namen zu prozessieren (DOMEJ, in: Kurzkommentar
ZPO, Basel 2021, Art. 59 N 21), ist eine Prozessvoraussetzung (BGE 144 111 552 E. 4.1.2).
Im Konkurs der Gesellschaft wird der Gesell schaftsschaden zunéchst durch die
Konkursmasse, vertreten durch die Konkursverwaltung, geltend gemacht (Art. 757 Abs. 1
OR). Macht die Konkursmasse die Anspriiche nicht selbst geltend, kdnnen diese an die
Glaubiger abgetreten werden (Art. 757 Abs. 1 und 2 OR oder Art. 260 Abs. 1 SchKG; BGE



132111 564 E. 3.2.2). Im Fall einer Abtretung — unge- achtet ob gesttzt auf Art. 757 Abs. 1
und 2 OR oder auf Art. 260 SchK G — klagen die Glaubiger aus dem Recht der
Glaubigergesamtheit (HGer ZH HG180035 vom 31. Maz 2020 E. 4.1;
GERICKE/HAUSERMANN/WALLER, in: Baser Kommentar OR |1,

E.114
Weitere Prozessvoraussetzungen Die Beklagte fuhrt in der Duplik aus, der Klager habe mit
einem ehemaligen Mieter der D. AG, F. , gegenuber welchem die Gesellschaft

offene Verlust- scheinforderungen gehabt habe (fortan: 'V erlustscheinschuldner'), einen
Vergleich per Saldo aller Anspriiche "mit Wirkung fur sich personlich sowie auch fur die
Kon- kursmasse" geschlossen und sich damit vollstéandig auseinandergesetzt erklart (act. 34
Rz. 5 ff. m.H.a act. 26/28 und Rz. 24; vgl. dazu E. 2.1.5.). Damit sai der
Verantwortlichkeitsklage der Boden entzogen, konkret fehle es an einer Rechts- grundlage.
Mit der Saldoerklarung habe der Klager bestétigt, keine Anspriiche mehr gegen die
Konkursmasse der Gesellschaft zu haben. Damit kdnne er keine

V erantwortlichkeitsanspriiche mehr geltend machen. Deshalb sei auf die Klage nicht
einzutreten. Inwiefern es der vorliegenden Klage infolge des genannten Vergleichs des
Klagers mit einem Dritten an einer Rechtsgrundlage fehlen soll, erschliesst sich nicht.
Somit gelingt es der Beklagten von Vornherein nicht, ihren Nichtelntretensantrag rechts-
gentigend zu begrinden (vgl. oben E. 1.1.1.; vgl. auch act. 25 Rz. 7 ff.). Gleichwohl
rechtfertigt es sich, allfallige prozessuale Einwande der Beklagten zu prifen. Sollte die
Beklagte dem Kl&ger ein schutzwirdiges Interessei.S.v. Art. 59 Abs. 2 lit. aZPO fir seine
Klage absprechen wollen (vgl. insbes. act. 34 Rz. 18, wonach "der Kl&ger gar kein Interesse
mehr gehabt [habe] zu klagen™), ist Folgendes fest- zuhalten: Das Rechtsschutzinteresse ist
vorhanden, wenn die Durchsetzung des materiellen Rechts gerichtlichen Rechtsschutz
notwendig macht (HGer ZH HE190503 vom 20. Februar 2020 E. 11.4.1.; GEHRI, in: Basler
Kommentar ZPO, 3. Aufl. 2017, Art. 59 N 7; ERK, a.a.0., S. 160; vgl. auch BGE 133 II|
453 E. 7.; vgl. auch BGer Urtell 4A_127/2019 vom 7. Juni 2019 E. 4. m.H.). Einer
Leistungsklage wie der vorliegenden ist das Rechtsschutzinteresse mit Ausnahme der
missbréuch- lichen Klage grundsétzlich inhédrent (ERK, aa.O., S. 165; DOMEJ, aa.O., Art.
59 N 24a). Einem Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchK G, wie vorliegend dem Kl& ger,
wird nicht ein materiell-rechtlicher Anspruch, sondern lediglich die Prozessfih-
rungsbefugnis abgetreten (BACHOFNER, a.a.0., Art. 260 N 1; so auch der Kl&ger: act. 25
Rz. 3f.; vgl. E. 1.1.3.). Der materiell-rechtliche Anspruch verbleibt der

- 12 - Masse. Von Vornherein unerheblich fur die Beurteilung der Frage, ob die Durchset-
zung des materiellen Rechts gerichtlichen Schutz bedarf, ist demnach die materi- elle
Begrundetheit der rechtskréftig kollozierten personlichen Forderung des Kl& gers (vgl.
auch act. 25 Rz. 5 und Rz. 39 und act. 38 Rz. 26; anders sinngemass die Beklagte: act. 13 S.
18 und S. 28 f. und act. 34 Rz. 15; vgl. BGE 132 111 342 E. 2.2.1). Sodann steht dem Klager
zwar ein Vorabbefriedigungsrecht zu und erhalt die Masse nur den allfalligen Uberschuss.
Ist der Kl&ger aber bereits anderweitig befriedigt worden, hat das nur zur Folge, dass er der
Masse den gesamten Pro- zessgewinn abliefern muss, und namentlich nicht, dassihm die
Prozessfihrungs- befugnis resp. Klagelegitimation oder das Rechtsschutzinteresse
abgesprochen wirden (Art. 757 Abs. 2 OR; Art. 260 Abs. 2 SchKG; BGE 113111 20 E. 3;;
BGE 132111 342 E. 2.2; vgl. auch act. 25 Rz. 6 und Rz. 16 ff. und act. 38 Rz. 26). Die von
der Beklagten (sinngemass) aufgeworfene Frage, ob und in welchem Umfang die For-
derung des Klé&gers tberhaupt noch bestehe resp. —in der Folge — ob er seine



'Glaubigereigenschaft’ durch den Vergleich mit dem Verlustscheinschuldner verlo- ren habe
(act. 13S. 17 und S. 29; act. 34 Rz. 18, Rz. 22 und Rz. 24), ist demnach nicht von Belang
(vgl. auch act. 25 Rz. 6 und act. 38 Rz. 24 ff. und Rz. 291.). So- dannist ein
Abtretungsglaubiger den Interessen der Masse nicht verpflichtet (BA- CHOFNER, a.a.O.,
Art. 260 N 79): Es stand dem Kl&ger frei, ob, in welcher Reihen- folge und in welchem
Umfang seine nach Art. 260 SchK G abgetretenen Anspriiche geltend zu machen (BGE 102
11 29; BACHOFNER, a.a.0., Art. 260 N 77 ff.; vgl. auch act. 38 Rz. 27). So musste der
Vergleich mit dem Verlustscheinschulder nicht von der Glaubigerversammlung oder der
Konkursverwaltung genehmigt werden und musste der Kl&ger der Beklagten im Verfahren
auch nicht den Streit verkiinden (BGE 138 111 628 E. 5.3.2.; BGE 102 111 29; so auch der
Kl&ger: act. 38 Rz. 9 und Rz. 20 ff.; anders die Beklagte: act. 34 Rz. 5 und Rz. 16).
Zusammengefasst bleibt das Rechtsschutzinteresse der Masse und damit dasgjenige des
Kl&gers am vorlie- genden Prozess von dessen Vergleich mit dem Verlustscheinschul dner
unberihrt und behalt der Klager seine Prozessfihrungsbefugnis. Ohnehin sind die beiden
fraglichen Schadenspositionen, sprich die Anspriiche gegeniiber dem Verlust-
scheinschulder und digjenigen gegentber der Beklagten, voneinander unabhangig (vgl. act.
34 Rz. 5, Rz. 8 und Rz. 17; so auch der Kl&ger: act. 38 Rz. 14 und

- 13- Rz. 24 ff.; vgl. dazu E. 2.9.). Schliesslich ist die Frage danach, ob die Masse (noch)
einen Schaden hat, sowieso eine Frage der materiellen Begrindetheit der Klage und nicht
eine des Rechtschutzinteresses. Damit ist das Rechtsschutzinteresse des Kl&gers zu bejahen.
Sollte die Beklagte mit ihrem neuen Vorbringen, der Klager habe sich "auch gegen- tber
der Konkursmasse der Gesellschaft per Saldo" fur auseinandergesetzt erkléart (vgl. act. 34
Rz. 6 f. m.H.a act. 26/28), geltend machen wollen, esliege eine resiudicata, eine
abgeurteilte Sache, vor, ist Folgendes festzuhalten: Art. 59 Abs. 1i.V.m. Abs. 2lit. eZPO e
contrario statuiert im Sinne einer negativen Prozessvor- aussetzung, dass das Gericht auf
eine Klage nicht eintreten durfe, wenn die Sache bereits rechtskréftig entschieden worden
sei. Diesist der Fall, wenn der strittige Anspruch mit einem bereits rechtskréftig beurteilten
identischist (vgl. GEHRI, in: Basler Kommentar ZPO, a.a.O., Art. 59 N 18), wobei sowohl
der Streitgegenstand al's auch die Parteien beider Verfahren identisch sein missen (HGer
ZH HG190170 vom 27. Juli 2020 E. 2.1.2.1.; ZURCHER, in:
Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenber- ger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2016, Art. 59 N 40 ff. m.H.). Vorliegend fehlt es indessen
nicht nur an der Parteiidentitét der Beklagten mit dem V erlustscheinschuldner, sondern
Uberhaupt an einer (ge- richtlich) abgeurteilten Sache. Damit liegt keine resiudicatavor.
Andere Erklarungen dafiir, auf welche fehlende Prozessvoraussetzung die durch einen
Rechtsvertreter vertretene Beklagte ihren Nichteintretensantrag gestitzt ha- ben konnte,
drangen sich nicht auf. Die Ubrigen Prozessvoraussetzungen nach Art. 59 f. ZPO geben zu
keinen weite- ren Bemerkungen Anlass.

E.12

Klageénderung Mit der Replik hat der Klager durch Erhdhung der Klagesumme von CHF
50'000.— auf CHF 217'735.80 eine Klageénderung vorgenommen (vgl. act. 1 S. 2 und act.
25 S. 2; act. 25 Rz. 2). Die Beklagte dussert sich nicht zur Zulassigkeit der Klagean- derung
(act. 34 Rz. 12). Jene prift das Gericht derweil von Amtes wegen. Es darf tUber die Klage
nach der Anderung in der Sache nur verhandeln und ein Sachurteil

- 14 - fdlen, wenn die Voraussetzungen erfullt sind (Art. 60 ZPO; WILLISEGGER, in:
Basler Kommentar ZPO, a.a.O., Art. 227 N 55). Bel einer Klagednderung vor Aktenschluss



ist diesder Fall, wenn der geénderte oder neue Anspruch nach der gleichen Ver- fahrensart
zu beurteilen ist und entweder mit dem bisherigen Anspruch in einem sachlichen
Zusammenhang steht oder die Gegenpartei zustimmt (Art. 227 Abs. 1 ZPO). Obschon in
Art. 227 ZPO nicht explizit erwadhnt, muss das Gericht zudem fur die gednderte Klage
Ortlich wie auch sachlich zustandig sein (Art. 227 ZPO e con- trario; LEUENBERGER, in:
Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger [Hrsg.], Kommen- tar zur Schwelzerischen
Zivilprozessordnung, a.a.O., Art. 227 N 30a). Diese Vor- aussetzungen sind ohne Weiteres
erfullt, weshalb die Klageanderung zul&ssig ist.

E.13

Teilklage Der Klager fuhrt sowohl in der Klageschrift als auch in der Replik aus, es handle
sich bei der vorliegenden Klage (weiterhin) um eine Teilklage im Sinne von Art. 86 ZPO
(act. 1 Rz. 5; act. 25 Rz. 2). Gefordert werde teilklagewei se Schadenersatz aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit (act. 1 Rz. 7 f., Rz. 12 und Rz. 103; act. 25 Rz. 3 und
Rz. 10). Die Geltendmachung weiterer Anspriiche behdlt er sichvor (act. 1 S. 2; act. 25 S.
2). Eine solche Teilklage ist zulassig, sofern der Anspruch teilbar ist (Art. 86 ZPO;
OBERHAMMER/WEBER, in: Kurzkommentar ZPO, 3. Aufl. 2021, Art. 86 N 1b). Dasist
vorliegend der Fall und wird von der Beklagten auch nicht in Frage gestellt (act. 1 Rz. 8;
act. 13 S. 6 e contrario; act. 25 Rz. 2; act. 34 Rz. 12).

E.14

Aktiv- und Passivlegitimation Als Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchKG mit
Prozessfuhrungsbefugnis (vgl. E. 1.1.3.) ist die Aktivlegitimation des Klagers fur dieihm
abgetretenen Verantwort- lichkeitsanspriiche der Masse im vorliegenden Prozess zu bejahen
(vgl. BGE 138 111 628 E. 5.3.2 oder BGer Urteil 4C.312/2005 vom 10. Januar 2006 E. 2.2.1
m.H.; vgl. auch act. 1 Rz. 73 und act. 25 Rz. 3 ff. und Rz. 21; "formell unbestritten” durch
die Beklagte: act. 13 S. 29). Wie bereits aufgezeigt, andert insbesondere der Ver- gleich des
Klagers als Abtretungsglaubiger der Masse mit dem Verlustschein- schuldner nichts an
dessen Aktivlegitimation im vorliegenden Verfahren: Zu keinem Zeitpunkt hat er damit auf
seine nach Art. 260 SchK G abgetretenen Rechte gegen-
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Vergleich nicht erfasst (vgl. E. 1.1.4. und E. 2.9.; vgl. act. 34 Rz. 6 ff., Rz. 24 und Rz. 31;
noch unbestritten in act. 13 S. 29; so auch der Klé&ger: act. 38 Rz. 2, Rz. 11 f. und Rz. 30).
Die Beklagte war im vorliegend relevanten Zeitraum ununterbrochen einziges Mit- glied
des Verwaltungsrats der D. AG, mithin formelles Organ der Gesell- schaft (vgl. den
Handel sregisterauszug der gel 6schten Gesellschaft; act. 1 Rz. 1, Rz. 13, Rz. 53 und Rz. 74;
act. 13S. 8und S. 25). Sieist im vorliegenden Verant- wortlichkeitsprozess ohne Weiteres
und unbestrittenermassen passivlegitimiert (BGer Urteil 4A_373/2015 vom 26. Januar 2016
E.3.2. mH.; act. 1 Rz. 1, Rz. 13 und Rz. 74; act. 13 S. 8 und S. 29).

E.15

Anwendbares Recht Anwendbar ist Schweizer Recht. Davon gehen auch die Parteien ohne
Weiteres aus (act. 1; act. 13; act. 25; act. 34). Mit der am 19. Juni 2020 beschlossenen Akti-
enrechtsrevision wurden die aktienrechtliche Verantwortlichkeit und namentlich der
Uberschul dungstatbestand sowie die Buchfiihrungs- und Rechnungslegungsvor- schriften
teilweise revidiert. Die entsprechenden Bestimmungen sind per 1. Januar 2023 in Kraft
getreten. Da das Verfahren vor dem 1. Januar 2023 eingeleitet wurde und der vorliegende
Entscheid nach dem 1. Januar 2023 ergeht, stellen sich tber- gangsrechtliche Fragen.



Geméss Art. 1 Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen zur Aktienrechtsrevision vom 19. Juni
2020 (fortan: UBest.) sind die Art. 1 bis 4 des SchiT ZGB massgebend, soweit die
erwahnten Ubergangsbestimmungen nichts anderes vorsehen, was fiir die vorliegend zu
beurteilende Konstellation nicht der Fall ist (vgl. Art. 1 ff. UBest; AUSDER
AU/BRA-ND/HELLER, Kommentierung zu den Ubergangsbestimmungen zur
Aktienrechtsrevision vom 19. Juni 2020, in: Mdller [Hrsg.], Onlinekommentar zum
Obligationenrecht, Version: 01.09.2023, N 7 und N 165). Art. 1 Abs. 1 SchiT ZGB
statuiert, dass die rechtlichen Wirkungen von Tat- sachen, die vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes eingetreten sind, nach dem damals geltenden Recht beurteilt werden. Vorliegend
wird zu prifen sein, ob bel ordnungs- gemaésser Bilanzierung bereits vor der tatséchlichen
Konkurseréffnung am 4. Marz 2021 ein Uberschuldungstatbestand vorlag und ein
Konkursverschleppungsscha

- 16 - den eintrat (vgl. act. 1 Rz. 1 ff.). Die zur Beurteilung der Klage relevanten Tatsa- chen
sind somit vor dem 1. Januar 2023 und damit unter der Geltung des friiheren Rechts
eingetreten (vgl. AUSDER AU/BRA-ND/HELLER, aa.O, N 1 ff. m.w.H., insbes. N 161
ff. und N 164 ff.). Aus diesen Griinden gelangen tibergangsrechtlich die bisherigen
Bestimmungen des Verantwortlichkeits- resp. Rechnungslegungsrechts zur Anwendung,
sofern sie revidiert wurden (diesfalls al's aOR bezeichnet).

E.16

Weitere Eingaben der Parteien Der Klager hat nach Abschluss des ordentlichen
Schriftenwechsels und damit nach Eintritt des Aktenschlusses eine weitere Eingabe ins
Recht gereicht (act. 38; vgl. Art. 229 ZPO). Im Rahmen des vom Bundesgericht in sténdiger
Rechtsprechung anerkannten Replikrechts sind solche Eingaben zuléssig (anstelle vieler:
BGE 1381 484 E. 2.2). Neue Tatsachen und Beweismittel konnen indessen nach dem Fallen
der Novenschranke nur noch nach den Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO in den
Prozess eingebracht werden. Demnach ist das V orbringen neuer Tatsachen zul&ssig, wenn
diese erst nach dem Abschluss des Schriftenwechsels entstanden sind (echte Noven; lit. a)
oder wenn sie zuvor trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vor- gebracht werden konnten (unechte
Noven; lit. b). Die Zuldssigkeit solch unechter Noven ist unter Berticksichtigung samtlicher
Umstande nach objektiven Masssté ben zu beurteilen (PAHUD, in:
Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schwelzerische Zivilprozessordnung Kommentar, 2.
Aufl. 2016, Art. 229 N 13; WILLISEGGER, aa.O., Art. 229 N 32). Entscheidend ist, dass
der betreffenden Partei keine Nachlassigkeit bei der Behauptungs- und Beweidlast
vorgeworfen werden kann (LEUENBERGER, a.a.O., Art. 229 N 8; PAHUD, a.a.0., Art.
229 N 14 f.). Vorausgesetzt wird welter, dass die Tatsachen und Beweise unverziglich,
mithin bei der n&chsten prozessu- alen Gelegenheit, in den Prozess eingebracht werden
(WILLISEGGER, aa.O., Art. 229 N 34; LEUENBERGER, a.a.O., Art. 229 N 10). Will
eine Partei Noven geltend machen, hat sie zugleich mit deren Einreichung darzulegen, dass
die Vorausset- zungen erfullt sind (BGE 143 111 42 E. 4.1; HGer ZH HG210152 vom 12.
Dezember 2023 E. 1.4.; SOGO/NAEGELL, in: Kurzkommentar ZPO, a.a.O., Art. 229 N
11d).

- 17 - Die klé&gerische Eingabe vom 14. November 2023 mit dem Titel " Stellungnahme zu
Dupliknoven" (act. 38) erfolgte nach Erstattung der Duplik, mithin nach Akten- schluss.
Neue Tatsachenbehauptungen und Beweismittel sind daher (nur) unter den

V oraussetzungen von Art. 229 ZPO beachtlich, wobei es der klagenden Partei weder
moglich noch zumutbar ist, auf Vorrat in ihrer Replik sémtliche denkbaren Noven zu



entkraften, mit denen der Prozessstoff in der Duplik noch ausgedehnt werden kann (vgl.
BGE 146 111 55 E. 2.5.2 m.H.). Wenn daher in der Duplik Noven vorgebracht werden,
welche die klagende Partei ihrerseits mit unechten Noven ent- kréften will, so ist insofern
die Voraussetzung von Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO erfllt, dass diese Noven vor
Aktenschluss trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vorgebracht werden konnten. Damit dem
Kl&ger dieser Sorgfaltsnachweis gelingt, ist immerhin unabdingbar, dass die Dupliknoven
fur diese Noveneingabe kausal sind. Erforder- lich ist einerseits, dass (erst) die Dupliknoven
das Vorbringen der unechten Noven veranlasst haben, andererseits, dass die unechten
Noven in technischer bzw. the- matischer Hinsicht als Reaktion auf die Dupliknoven
aufzufassen sind. Die vorliegend neu vorgebrachten Tatsachenbehauptungen und
Beweismittel die- nen zur Entkréftung der neuen beklagtischen Behauptungen, wonach die
Verlust- scheine der Gesellschaft resp. der Masse infolge einer Erbschaft des fraglichen
Schuldners werthaltig gewesen seien und der Klager mit dem V erlustscheinschuld- ner
leichtsinnig zum Schaden der Beklagten und der Konkursmasse einen (zu) schlechten
Vergleich abgeschlossen habe (vgl. act. 34 Rz. 41., Rz. 8, Rz. 10f., Rz. 18, Rz. 20, Rz. 22,
Rz. 26, Rz. 30, Rz. 32 und Rz. 36 f.; vgl. dazu act. 38 Rz. 3 ff., Rz. 6 ff., Rz. 13f., Rz. 15f.,
Rz. 24 ff., Rz. 281., Rz. 32 f. und Rz. 35). Zu- dem wehrt sich der Klager gegen die neuen
beklagtischen Behauptungen, er habe die Beklagte dadurch geschédigt, dass sie infolge des
durchihn initiierten Konkur- ses keine Méglichkeit erhalten habe, die
Verlustscheinforderungen selber zu reali- sieren, und dass er ihr den Streit im fraglichen
Verfahren nicht verkiindet habe (act. 34 Rz. 4 1.; vgl. dazu act. 38 Rz. 6 ff.). Schliesslich
bestreitet der Klager die neuen Vorbringen der Beklagten in Bezug auf die Saldoerkl&rung
im Vergleich mit dem Verlustscheinschuldner (act. 34 Rz. 6 f. und Rz. 15 f.; vgl. dazu act.
38 Rz. 11 ff. und Rz. 17 ff.) und zur fehlenden Aktivlegitimation seinerseits (act. 34 Rz. 24
und Rz. 31; vgl. dazu act. 38 Rz. 30). Wie der Klager jeweils zu Recht aus-

- 18 - fhrt, handelt es sich bei diesen Behauptungen allesamt um Stellungnahmen zu neuen
Vorbringen, welche die Beklagte erst in ihrer Duplik vorbrachte. Auf diese durfte der
Kl&ger im Rahmen seiner Stellungnahme mit seinen neuen Vorbringen, diedie
aufgefuhrten bundesgerichtlichen Anforderungen erfiillen, antworten. So- dann erfolgte die
Noveneingabe vom 14. November 2023 fristgemass (vgl. act. 36 und act. 37). Daher sind
diein act. 38 enthaltenen Tatsachenbehauptungen und Beweismittel (act. 39/32-35) zu den
oben genannten Themenkreisen grundsitzlich beachtlich. Im Ubrigen kann die Zul&ssigkeit
der Noveneingabe des Klagers man- gels Entscheidrel evanz offenbleiben.

E.17

Behauptungs-, Substantiierungs- und Bestreitungslast Im ordentlichen Verfahren gelten die
Dispositions- und die Verhandlungsmaxime (Art. 55 Abs. 1 und Art. 58 Abs. 1 ZPO): Das
Gericht ist an die Parteiantrdge ge- bunden und kann weder mehr al's verlangt noch weniger
als anerkannt noch ande- res zusprechen, als von den Parteien explizit beantragt wird
(SUTTER-SOMM/SEILER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.],
Kommentar zur Schwei zeri- schen Zivilprozessordnung, aa.O., Art. 58 N 9). Esist (allein)
Sache der Parteien, die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, darzulegen und die
Beweismittel anzugeben bzw. entsprechende Beweisantrage zu stellen (Behauptungs- und
Be- weidast; BGE 132 111 186 E. 4.). Inwieweit Tatsachen zu behaupten und zu sub-
stantiieren sind, ergibt sich einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der angeru- fenen
Norm und andererseits aus dem prozessualen Verhaten der Gegenpartei (BGE 127 111 365
E. 2.b). Der Behauptungdlast ist durch das Aufstellen eines schitissigen, vollstandigen



Tatsachenvortrags Gentige getan. Das heisst, dass eine Partel digjenigen Tatsachen
widerspruchsfrel und vollstandig angeben muss, auf die sie ihr Begehren stiitzt, so dass der
Tatsachenvortrag bei Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge
zulsst (SUTTER- SOMM/SCHRANK, in: Sutter-Somm/Hasenbohl er/L euenberger

[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, a.a.O., Art. 55 N 21 m.H.).
Als Gegen- stiick zur Behauptungslast trifft die nicht beweisbel astete Partei die
Bestreitungs- last. Sie hat im Einzelnen darzutun, welche Tatsachen anerkannt und welche
be- stritten werden (Art. 222 Abs. 2 ZPO). Je detaillierter die Behauptungen sind, desto
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streitet die Gegenpartei die Vorbringen der behauptungsbel asteten Partei substan- tiiert,
trifft diese eine Uber die Behauptungslast hinausgehende Substantiierungs- last. Die
jeweiligen Tatsachenbehauptungen miissen so konkret und bestimmt vor- gebracht werden,
dass dartiber Beweis abgenommen werden kann (BGer Urteil 4C.211/2006 vom 26. Juni
2007 E. 3.1; WILLISEGGER, a.a.0., Art. 221 N 29). Uber- hthten Anforderungen an die
Substantiierungslast wirde das Gericht indessen dann stellen, wenn es detailliertere
Tatsachenbehauptungen verlangte als fur die rechtliche Beurteilung des
anspruchsbegrindenden Sachverhalts notig ware (vgl. Art. 8 ZGB; BGer Urtell

4A 588/2011 vom 3. Mal 2012 E. 2.2.1.). Der nicht sub- stantiiert vorgetragene
Sachverhalt ist dem nicht bewiesenen gleichgestellt (BGer Urteil 4C.211/2006 vom 26. Juni
2007 E. 3.1; WILLISEGGER, aa.O., Art. 222 N 24). 2. Aktienrechtliche
Verantwortlichkeit 2.1. Hintergriinde und unbestrittener resp. erstellter Sachverhalt 2.1.1.
Mit mundlichem Darlehensvertrag gewéhrte der Kléger der D. AG einDarlehenin
der H6he von CHF 900'000.—, ausbezahlt in dreizehn Tranchen im Jahr 2008, zu einem Zins
von 4 % pro Jahr bis am 31. Dezember 2015 (act. 1 Rz. 20 und Rz. 55; act. 13 S. 10 und S.
25 [nicht bestritten]; act. 25 Rz. 37 m.H.a act. 26/31; act. 34 Rz. 29). Im Januar 2012 wurde
die mundliche Vereinbarung in einem schriftlichen Darlehensvertrag festgehalten (act. 1
Rz. 20; act. 13 S. 10; act. 25 Rz. 37 m.H.a. act. 26/31). In den folgenden Jahren bezahlte die
Gesell- schaft das Darlehen teilweise zuriick (act. 1 Rz. 21 und Rz. 42; act. 13 S. 10; act. 34
Rz. 28).

- 20 - 2.1.2. Im Zusammenhang mit der ab September 2012 laufenden Rechtsstreitigkeit der
D. AG gegen den Mieter F. , in der die Gesellschaft ausstehende Mietzinse
forderte, unterzeichnete der Klager im November 2014 ein mit dem Titel "Quittung”
bezeichnetes Aktenstlick (act. 15/4) mit dem folgenden Inhalt (act. 13 S. 10 f. m.H.a. act.
15/2-3und S. 13 f. m.H.a. act. 15/4; act. 25 Rz. 39; act. 34 Rz. 33f.): 2.1.3. Mit Schreiben
vom 19. Oktober 2015 informierte der Kl&ger die Beklagte als Verwaltungsrétin der
Gesellschaft dartiber, dass die Gesellschaft ihm noch die Ri- ckzahlung seines Darlehens
im Betrag von tber CHF 600'000.— zzgl. Zinsen schulde (act. 1 Rz. 25 m.H.a. act. 3/12; act.
13 S. 19 [nicht bestritten]). Die Be- klagte antwortete mit E-Mail vom 20. Oktober 2015,
worin sie namentlich Abkl&run- gen zur Sache in Aussicht stellte (act. 1 Rz. 26 m.H.a. act.
3/13; act. 13 S. 19 [in- sofern nicht bestritten]). Nachdem sich die Parteien in der Folge auf
dem Korre- spondenzweg nicht einigen konnten (vgl. act. 1 Rz. 27 f. m.H.a act. 3/14-16;
act. 13 S. 19 [nicht bestritten]), forderte der Klager die Gesellschaft mit Schreiben vom 27.
November 2015 "letztmals' auf, die dannzumal féllige Darlehensvaluta samt Zins zu
bezahlen (act. 1 Rz. 29 m.H.a. act. 3/16; act. 13 S. 19 [nicht bestrit- ten]). In der erwéhnten
Korrespondenz begehrte der Klager ausserdem die Buch- haltungsunterlagen der
Gesellschaft, welcher Aufforderung die Beklagte nie nach- gekommen ist (act. 1 Rz. 25 ff.



m.H.a act. 3/12-17; act. 13 S. 19f. [nicht bestrit- ten]).

- 21- 2.1.4. Infolge der Uneinigkeit Gber die (H6he der) weitere(n) Rickzahlung des kl&
gerischen Darlehens bzw. die Glltigkeit der unterzeichneten Quittung, leitete der Klager
mit Klageschrift vom 22. Marz 2016 am hiesigen Gericht eine Teilklage tber CHF 40'000.—
gegendieD. AGein (act. 1 Rz. 17 f. und Rz. 23 m.H.a. HGer ZH HG160066 vom 5.
April 2018; act. 13 S. 151.). Die Klage wurde mit Urtell des Handel sgerichts vom 5. April
2018 gutgeheissen und die Gesellschaft verpflichtet, dem Klager den eingeklagten Betrag
zu bezahlen (vgl. act. 4/49). Die dagegen ge- richtete Beschwerde wies das Bundesgericht
mit Urteil vom 28. September 2018 ab, soweit darauf einzutreten war (BGer Urtell
4A_275/2018 vom 28. September 2018; vgl. act. 3/9). Mit neuerlicher Klage vom 22.
Januar 2019 forderte der Klager von der Gesellschaft in der Folge die Riickzahlung des
Darlehens beziiglich des die Tellklage Ubersteigenden Betrags (act. 1 Rz. 22 f. m.H.a. HGer
ZH HG190014 vom 22. Juli 2020; act. 5/1). Mit Urteil vom 22. Juli 2020 wurde die

D. AG in Gutheissung der Klage verpflichtet, dem Klager CHF 476'014.—, zzgl. Zins
zu 5 % auf CHF 516'014.— vom 1. Januar 2016 bis am 24. August 2016 und zu 5 % auf
CHF 476'014.— seit 25. August 2016 zu bezahlen (vgl. act. 5/35). Auch die gegen dieses
Urtell gerichtete Beschwerde wies das Bundesgericht ab, soweit darauf ein- zutreten war
(BGer Urteil 4A_466/2020 vom 10. Februar 2021; vgl. act. 3/10). Die genannten
Urtellsdispositive sind in materielle Rechtskraft erwachsen, wobei deren konkrete
Tragweite im Einzelfall anhand der gesamten Urteil serwagungen zu beurteilen ist (vgl.
BGE 136 111 345 E. 2.1 oder BGE 128 111 191 E. 4.5; so auch die Parteien: act. 25 Rz. 39
und Rz. 49 und act. 34 Rz. 14, Rz. 27 und Rz. 31). Fir die vorliegende
Verantwortlichkeitsklage des Kl&gers gegen die Beklagte im Zu- sammenhang mit deren
Handlungen als Verwaltungsrétin der D. AG sind be- zliglich des bereits beurteilten
(Darlehens-)Verhdltnisses Klager/D. AG die Entscheid(dispositiv)e auch fur die
Zwecke des vorliegenden Verfahrensin fakti- scher Hinsicht verbindlich (vgl. auch act. 25
Rz. 31, Rz. 39 und Rz. 49f.; anders die Beklagte: act. 13 S. 7, S. 10 ff. und S. 23 und act. 34
Rz. 27). Damit besteht namentlich kein Raum mehr, die im handel sgerichtlichen Urteil vom
22. Juli 2020 bindend festgestellte Darlehensval uta des klagerischen Darlehens an die
Gesell- schaft in Frage zu stellen bzw. dazu angebotene Bewei se abzunehmen (vgl. dazu
bspw. act. 13 S. 14). Eine (nochmalige) Auseinandersetzung mit damit in unmittel-

- 22 - barem Zusammenhang stehenden Fragen und Beweisofferten erdbrigt sich. Das
betrifft insbesondere die von der Beklagten thematisierte rechtliche Qualifikation des
kl&gerischen Darlehens an die Gesellschaft al's partiarisches Darlehen resp. die von ihr
behauptete Gultigkeit der Quittung zwischen dem Kl&ger und der Ge- sellschaft (vgl.
insbes. act. 13 S. 10 ff. und act. 34 Rz. 33 f.; so auch der Klager: act. 25 Rz. 5 und Rz. 49).
2.1.5. Die mietrechtliche Klage der Gesellschaft gegen den ehemaligen Mieter (und
spateren Verlustscheinschuldner) wurde vom Mietgericht Zarich mit Urteil vom 18.
Dezember 2015 vollumfénglich gutgeheissen (act. 13 S. 11 m.H.a. act. 15/2; act. 25 Rz. 38
[asirrelevant bezeichnet, aber in der Sache nicht bestritten]; act. 34 Rz. 28). Die dagegen
vom unterlegenen Mieter erhobene Berufung wurde vom Obergericht des Kantons Zirich
mit Urteil vom 8. August 2016 abgewiesen, soweit es darauf eingetreten war (act. 13 S. 11
m.H.a. act. 15/3; act. 34 Rz. 28). Die Ab- weisung wurde in der Folge vom Bundesgericht
bestétigt (act. 13 S. 11; act. 25 Rz. 38 [asirrelevant bezeichnet, aber in der Sache nicht
bestritten]). Aus der nach- folgenden Betreibung des unterlegenen Mieters wurden im
September 2019 Ver- lustscheine zu Gunsten der Gesellschaft Uber insgesamt CHF



1'216'223.35 ausge- stellt (act. 13 S. 11 f. m.H.a. act. 3/24; act. 25 Rz. 38 [alsirrelevant
bezeichnet, aber in der Sache nicht bestritten] m.H.a. act. 3/24 und Rz. 40; act. 34 Rz. 5, Rz.
8 und Rz. 18). 2.1.6. Bilanzen und Erfolgsrechnungen der D. AG liegen erst ab dem
Jahr 2015 (samt Vorjahreszahlen) vor (act. 1 Rz. 32 ff. m.H.a act. 3/18-20 und Rz. 52; act.
13 S. 20). Unbestrittenermassen fand das klégerische Darlehen in die beste- henden
Geschéftsbuicher keinen Eingang (act. 1 Rz. 3 und Rz. 43 ff. m.H.a act. 3/18 und act. 3/23;
act. 13S.5,S. 22f. und S. 26; act. 25 Rz. 34 und Rz. 48 ff.; act. 34 Rz. 28 und Rz. 33f1.),
obschon die Beklagte vom Darlehen des Kl&gers Kenntnis hatte (act. 1 Rz. 55f., Rz. 85 und
Rz. 97; act. 13 S. 25). Unbestritten ist sodann, dass nie eine Zwischenbilanz der
Gesellschaft erstellt wurde, die einem Revisor hétte vorgelegt werden konnen, und nie ein
Richter im Zusammenhang mit einer allfélligen Unterdeckung benachrichtigt wurde bzw.
nie ein Dritter Gesell-

- 23 - schaftsglaubiger im Rang zurtickgetreten ist (act. 1 Rz. 54 ff. und Rz. 63; act. 13 und
act. 34; vgl. aber act. 13 S. 23 betr. Rangrucktritt des Klagers). 2.1.7. Im Rahmen der
Vollstreckung des Urteils des Handel sgerichts vom 22. Juli 2020 wurde Uber die D.

AG am 4. Méarz 2021 der Konkurs eréffnet und der Klager als einer deren Glaubiger
kolloziert (act. 1 Rz. 10 m.H.a. act. 3/5 und Rz. 19 m.H.a. act. 3/5 und act. 3/11; act. 13S. 8
[nicht bestritten] und S. 9 m.H.a. act. 3/5; act. 25 Rz. 49; act. 34 Rz. 3 und Rz. 14). Wie
bereits dargelegt, liess sich der K& ger von der Konkursverwaltung unter anderem die
Verantwortlichkeitsanspriiche gegen die Beklagte abtreten (vgl. E. 1.1.3.). 2.2.
Grundsétzliche Streitpunkte 2.2.1. Der Klager stellt sich auf den Standpunkt, die Beklagte
habe es pflichtwidrig und schuldhaft unterlassen, das der Gesellschaft gewahrte Darlehen in
deren Bu- chern as Verbindlichkeit zu verbuchen (act. 1 Rz. 40 und Rz. 103; act. 25 Rz.
34). Dabei habe sie spatestens am 20. Oktober 2015 vom noch offenen Darlehensbe- trag
Kenntnis erhalten (act. 1 Rz. 56, Rz. 85 ff. und Rz. 103). Als Folge des pflicht- widrigen
und schuldhaften Verhaltens der Beklagten sei der Gesellschaft ein Kon-
kursverschleppungsschaden entstanden (act. 1 Rz. 95, Rz. 98 f. und Rz. 103; act. 25 Rz.
35). Diesen macht er teilklageweise mit der vorliegenden Klage geltend. 2.2.2. Die
Beklagte bestreitet die geltend gemachten Verantwortlichkeitsanspri- che, namentlich die
Pflichtverletzung und den Konkursverschleppungsschaden (act. 13 S. 5f., S. 8und S. 291.;
act. 34 Rz. 81., Rz. 24 und Rz. 28). Sie fuhrt aus, der Kl&ger habe zu keiner Zeit einen
Schaden erlitten und sie habe zu keiner Zeit ihre Verantwortlichkeitspflichten zum Nachteil
des Kl&gers und mit einer kausalen Schadensfolge verletzt (act. 13 S. 18 und S. 30f1.; act. 34
Rz. 24). Die Klage sai unbegriindet und rechtsmissbréuchlich (act. 13 S. 3und S. 18; act. 34
Rz. 8). 2.3. Verantwortlichkeitsrechtliche Grundsétze Die Mitglieder des Verwaltungsrats
und alle mit der Geschéaftsfuhrung oder mit der Liquidation befassten Personen sind sowohl
der Gesellschaft als auch den einzel- nen Aktionéren und Gesellschaftsglaubigern fur den
Schaden verantwortlich, den

- 24 - sie durch absichtliche oder fahrléssige Verletzung ihrer Pflichten verursachen (Art.
754 Abs. 1 OR). Die Voraussetzungen einer Haftung aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit sind demnach kumulativ das Vorliegen einer Pflichtverletzung, eines
Schadens, eines natirlichen und adaquaten K ausalzusammenhangs zwischen Schaden und
Pflichtverletzung sowie eines Verschuldens (BGE 132 111 342 E. 4.1; BGer Urteil

4A 375/2012 vom 20. November 2012 E. 2.1). 2.4. Zur Pflichtverletzung im Einzelnen
2.4.1. Streitpunkte 2.4.1.1. Der Klager macht eine Uberschuldung der D. AG "bereits
lange Zeit vor der Konkurserdffnung am 4. Mérz 2021", spétestens per 31. Dezember 2015



geltend (act. 1 Rz. 52; vgl. auch act. 1 Rz. 3 und Rz. 63). Geméss der Jahresrech- nung 2015
habe die Gesellschaft im damaligen Zeitpunkt tber Aktiven im Wert von CHF 1'383'209.45
verfugt (act. 1 Rz. 46 ff. m.H.a. act. 3/18). Gleichzeitig sei auf der Passivseite nur eine
Darlehensforderung, das Darlehen "G. ", in der H6he von CHF 1'000'000.— aufgefihrt
gewesen, wahrend sein offenes Darlehen per 31. Dezember 2015 im Umfang von CHF
517'433.— zzgl. Zins zu Unrecht nicht ver- bucht worden sai (act. 1 Rz. 3, Rz. 26 m.H.a. act.
3/13, Rz. 46 und Rz. 70). Bei korrekter Bilanzierung wéren den Aktiven somit Passiven von
CHF 1'517'433.— ge- geniibergestanden, wodurch eine Uberschuldung in der Hohe von
CHF 134'223.55 erkennbar geworden wére (act. 1 Rz. 46 m.H.a. 3/23 und Rz. 70). In den
folgenden Jahren habe sich der Passiventiberschuss auf CHF 158'087.65 (im Jahr 2016),
CHF 203'001.20 (im Jahr 2017), CHF 222'760.85 (im Jahr 2018), CHF 398'291.25 (im Jahr
2019) und CHF 434'573.15 (im Jahr 2020) erhoht (act. 1 Rz. 47 ff.). Durch die
Nichtbilanzierung seines Darlehens habe die Beklagte ihre Pflichten als Verwal- tungsrétin
zur ordnungsgemassen Buchfihrung verletzt und es versdumt, infolge der dadurch nicht
sichtbar gewordenen Uberschuldung der Gesellschaft eine Zwi- schenbilanz zu erstellen,
diese einem Revisor vorzulegen und alsdann den Richter wegen begriindeter Besorgnis der
Uberschuldung zu benachrichtigen (act. 1 Rz. 3, Rz. 54 und Rz. 84 ff.; act. 25 Rz. 34).

- 25-2.4.1.2. Die Beklagte halt dagegen, aufgrund der Quittung vom 13. November 2014
sei das urspriingliche Darlehen gultig zu einem partiarischen Darlehen geworden, das nur
unter der Bedingung geschuldet gewesen sai, dass die Gesellschaft einen Ertrag
erwirtschafte resp. in der mietrechtlichen Streitigkeit obsiege (act. 13 S. 13 ff., S. 18, S. 22
f.und S. 26; act. 34 Rz. 331.). Als Verpflichtung habe das Darlehen nur insoweit bestanden,
als die Bedingung eingetreten wére (act. 13 S. 22 f.). Solange der Forderungsprozess zur
Schadensvermeidung am Mietgericht pendent gewesen sei und da ein Prozessausgang
naturgemass niemals mit hun- dertprozentiger Sicherheit feststehe, sei das Darlehen in den
Geschéftsbuichern nicht oder héchstens pro memoriam aufzunehmen gewesen (act. 13 S. 22
f.und S. 251.; act. 34 Rz. 33). Selbst wenn das Darlehen zu Unrecht nicht verbucht wor-
den wére, wiirde das nichts dndern, weil eine Uberschuldung zu keiner Zeit vorge- legen
habe (act. 34 Rz. 28; vgl. auch act. 13S. 5, S. 18, S. 23f. und S. 27 und act. 34 Rz. 8 und
Rz. 31): Zwar mdge die Forderung der Gesellschaft gegeniiber dem Mieter wahrend der
mietrechtlichen Streitigkeit im Jahr 2015 noch nicht liquide und in den Jahren 2018 und
2019 wertlos gewesen sein, doch habe dieses Verfah- ren zur Ausstellung von
Verlustscheinen im Wert von Giber CHF 1 Mio. gefihrt (act. 13S. 5, S. 23, S. 27f.und S.
31; act. 34 Rz. 8, Rz. 25 und Rz. 30). Bei "pflicht- geméasser' Verbuchung, so wie sie sich
der Klager vorstelle, wére nicht nur das Darlehen mit den entsprechenden V orbehalten,
sondern auch das im relevanten Zeitpunkt bestehende Guthaben der Gesellschaft zu
verbuchen gewesen (act. 13 S. 5). Damit konne von einer Uberschuldung keine Rede sein
und von einer fehler- haften Buchung erst recht nicht (act. 13 S. 5; act. 34 Rz. 8, Rz. 25, Rz
28 und Rz. 31). Estreffe nicht zu, dass der Konkurs zu einem friiheren Zeitpunkt hatte
eroffnet werden mussen (act. 13 S. 24). Der Klager verwechsle Uberschuldung mit
zeitweiligen Liquiditétsproblemen, zumal ihm die tatséchlichen Umsténde jederzeit
ausnahmsl os bekannt gewesen seien (act. 13 S. 5und S. 25f.). Die Bilanz habe nie
deponiert werden mussen (act. 13 S. 5). Sanierungsmassnahmen seien nicht notwendig
gewesen (act. 34 Rz. 28), zumal ein partiarisches Darlehen per analo- giam zu einem
Rangrucktritt nicht zu verbuchen sei (act. 13 S. 23). Es habe keine andere Mdglichkeit
gegeben, als diesen Schulderlass (act. 34 Rz. 33). Eine Pflicht- widrigkeit ihrerseits liege
nicht vor (act. 34 Rz. 9). Der Klé&ger verhalte sich wider-



- 26 - sprichlich und rechtsmissbréuchlich (act. 13S. 3, S. 7und S. 24 f.; act. 34 Rz. 8).
Dass der mietrechtliche Prozess so lange gedauert habe, kdnne nicht der Gesell- schaft
angelastet werden (act. 13 Rz. 25 und S. 30; act. 34 Rz. 28). 2.4.2. Rechtliches 2.4.2.1. Zur
Pflichtverletzung im Allgemeinen 2.4.2.1.1. Eine unter dem aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsrecht relevante Pflichtverletzung eines Verwaltungsrats kann in einer
Verletzung dessen uniiber- tragbaren und unentziehbaren Aufgaben nach Art. 716aAbs. 1
OR liegen (GERI- CKE/HAUSERMANN/WALLER, aa0., Art. 754 N 26). Geméss Ziff.
3 gehdrt zu den ge- nannten Aufgaben namentlich die Ausgestaltung des Rechnungswesens,
der Fi- nanzkontrolle sowie der Finanzplanung, sofern diese fir die Fuhrung der Gesell-
schaft notwendig ist; nach Ziff. 6 obliegt ihm zudem die Erstellung des Geschéfts-
berichtes, der insbesondere die Jahresrechnung, bestehend aus Erfolgsrechnung, Bilanz und
Anhang, umfasst (vgl. Art. 958 Abs. 2 OR; vgl. auch BGer Urteil 1P.456/2003 vom 4. Mérz
2004 E. 3.3.2 oder BOCKLI, Schweizer Aktienrecht [zit. BOCKLI], 5. Aufl. 2022, § 13 Rz.
117 und § 16 Rz. 278 ff.). Die Grundlage der Rech- nungslegung bildet die — fir juristische
Personen zwingende (Art. 957 Abs. 1 Ziff. 2 OR) — Buchfuhrung (Art. 957a Abs. 1 OR).
Art. 958c Abs. 1 OR statuiert die Grund- sétze der Rechnungslegung, welche demnach klar,
verstandlich, vollstandig und verlasslich, das Wesentliche enthaltend, vorsichtig, bei der
Darstellung und Bewer- tung stets die gleichen Massstébe verwendend und das
Verrechnungsverbot (Akti- ven und Passiven sowie Aufwand und Ertrag dirfen nicht
miteinander verrechnet werden) einhaltend sein muss (Art. 958c Abs. 1 OR; vgl. auch
SUTER/HA-AG/NEU- HAUS, in: Basler Kommentar OR I1, aa.O., Art. 958c N 1 und
RENTSCH/ZOBELI, Riickstellungen geméss OR 960e, in: Jahrbuch des Rechnungswesens
2015, S. 171 ff. m.w.H.). Hervorzuheben ist, dass der Grundsatz der Vollstandigkeit, die
lickenlose und periodengerechte Erfassung aller fur die Beurteilung der wirtschaft- lichen
Lage der Gesellschaft relevanten Geschéaftsvorfalle verlangt (Art. 958c Abs. 1 Ziff. 2 OR;
BGE 1251V 17 E. 2.c; HWP, Schweizer Handbuch der Wirt- schaftsprifung, Buchfiihrung
und Rechnungslegung [zit. HWP, B& R], Treuhand- Kammer [Hrsg.], 2014, S. 32;
SUTER/HAAG/NEUHAUS, a.a.O., Art. 958c N 8; EBER-
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Aufl. 2023, Art. 957aN 4). Das Vorsichtsprinzip besagt sodann, dass im Rahmen der
Erstellung der Jahresrechnung beim Umgang mit Ungewissheiten Vorsicht ge- boten ist
(Art. 958c Abs. 1 Ziff. 5 OR): Vermdgenswerte und Ertrage sollen nicht zu hoch, Schulden
und Aufwendungen nicht zu niedrig angesetzt werden (LIPP/IMARK, in:
CHK-Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Rechnungslegungsrecht, 4. Aufl. 2024,
Art. 958c N 30). Konkret missen Vermdgenswerte in der Bilanz dann als Aktiven bilanziert
werden, wenn aufgrund vergangener Ereignisse Uber sie ver- fiigt werden kann, ein

Mittel zufluss wahrscheinlich ist und ihr Wert verlasslich ge- schatzt werden kann (Art. 959
Abs. 2 OR). Bestehen konkrete Anzeichen fur eine Uberbewertung, sind die Werteim
Einzelnen zu Uberprifen und gegebenenfalls anzupassen (sog. Wertberichtigung; Art. 960
Abs. 3 OR; HANDSCHIN, Rechnungs- legung im Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2016, Rz.
718 ff.; GERBER/HAAG/NEUHAUS, in: Basler Kommentar OR I1, aa.O., Art. 959 N 19).
Fir zweifelhafte Forderungen ist ein angemessenes Delkredere zu bilden (HUTTCHE, in:
Rechnungslegung nach Ob- ligationenrecht. veb.ch Praxiskommentar, a.a.O., Art. 960a N
148); bei uneinbring- lichen Forderungen muss die Wertberichtigung 100 % ausmachen
(BEHR, Rech- nungslegung, 2005, S. 273). Demgegeniiber missen Verbindlichkeiten in
der Bi- lanz als Fremdkapital bilanziert werden, wenn sie durch vergangene Ereignisse be-
wirkt wurden, ein Mittelabfluss wahrscheinlich ist und ihre Hohe verlasslich ge- schétzt



werden kann (Art. 959 Abs. 5 OR). Bel Unsicherheiten sind Ruickstellungen zu bilden (vgl.
zur Unterscheidung von Verbindlichkeiten i.e.S. und Rickstellungen unten E. 2.4.2.2.1.).
Besteht begriindete Besorgnis einer Uberschuldung, muss der Verwaltungsrat eine
Zwischenbilanz erstellen und diese einem zugel assenen Revisor zur Priifung vor- legen
(Art. 725 Abs. 2 erster Satz aOR). Ergibt sich aus der Zwischenbilanz, dass die
Forderungen der Gesellschaftsglaubiger weder zu Fortfihrungs- noch zu Ver-
ausserungswerten gedeckt sind, so hat der Verwaltungsrat das Gericht zu benach- richtigen,
sofern nicht Gesellschaftsglaubiger im Ausmass dieser Unterdeckung im Rang hinter alle
anderen Gesellschaftsglaubiger zurticktreten (Art. 725 Abs. 2 zweiter Satz aOR; BGer
Urteil 4A_133/2021 vom 26. Oktober 2021 E. 7.2.3. und

-28-E. 7.2.5.; BGer Urtell 4A_373/2015 vom 26. Januar 2016 E. 4.1.; BGer Urtell
4A_188/2007 vom 13. September 2007 E. 5.3). 2.4.2.1.2. Demnach kann eine
Pflichtverletzung des Verwaltungsrats in einem Ver- stoss gegen Bilanz- und
Rechnungslegungsvorschriften und/oder gegen die Be- stimmungen tber das Verhalten bel
eingetretener Uberschuldung liegen (BGE 148 111 11 E. 3.2.3.2; BOCKLI, aa0., § 16 Rz
307, Rz. 311 und Rz. 319 ff.). Unterlas- sungen sind dann pflichtwidrig, wenn eine
spezifische Pflicht zum Handeln besteht (BGer Urteil 4A_268/2018 vom 18. November
2019 E. 6.1.). Beispielsweise liegt eine Pflichtverletzung vor, wenn der Verwaltungsrat es
unterlasst, eine gesetzlich verlangte Rickstellung zu bilden (BGE 132 111 564 E. 5.1; BGer
Urtell 4A_277/2010 vom 2. September 2010 E. 2.1). 2.4.2.1.3. Nach Art. 717 Abs. 1 OR
mussen die Mitglieder des Verwaltungsrats und mit der Geschéftsfuhrung befasste Dritte
ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erfiillen (vgl. BOCKLI, aa.0., § 16 Rz. 280 m.w.H.). Fir
die Sorgfalt, die bei der Fiihrung der Geschéfte anzuwenden ist, gilt ein objektivierter
Massstab (BGE 139 111 24 E. 3.2; BGer Urteil 4A_19/2020 vom 19. August 2020 E. 3.1.1,;
BOCKLI, aa.O., § 16 Rz. 245): Das Verhalten der betroffenen Person wird mit demjenigen
verglichen, das billigerweise von einer abstrakt vorgestellten, ordnungsgemass handelnden
Person in einer vergleichbaren Situation erwartet werden kann (BGer Urteil 4A_344/2020
vom 29. Juni 2021 E. 5.2.1.; BGer Urteil 4A_19/2020 vom 19. August 2020 E. 3.1.2,; vgl.
auch BGE 122 111 195 E. 3.a). Die Beurteilung der allfélligen Sorgfaltspflichtverletzung
richtet sich nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt der frag- lichen Handlung oder
Unterlassung, mithin nach dem Recht, Wissensstand und den Massst&ben im damaligen
Zeitpunkt (BGE 139 111 24 E. 3.2; BGer Urtell 4A_259/2016 vom 13. Dezember 2016 E.
5.1.; WATTER/ROTH PELLANDA, in: Basler Kommentar OR II, a.a.0., Art. 717 N 6;
BOCKLI, aa0., § 16 Rz. 245). In Bezug auf Geschéftsentscheide haben sich Gerichte bei
deren nachtréglicher Beurteilung Zu- riickhaltung aufzuerlegen, sofern diese Entscheide in
einem einwandfreien, auf ei- ner angemessenen Informationsbasis beruhenden und von
Interessenkonflikten freien Entscheidprozess zustande gekommen sind (sog.
Zuruckhaltungsregel bzw. Business Judgment Rule; BGE 139 111 24 E. 3.2 m.H.; BGer
Urteil 4A_623/2018

- 29 - 31. Juli 2019 E. 3.1; GERICKE/HAUSERMANN/WALLER, a.a0., Art. 754 N 31 ff.
m.H.; VON DER CRONE, Geschéaftsermessen im Aktienrecht, in: zsr, Band 141 [2022],
Heft 2, S. 106 ff.; MEIER-HAY OZ/FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,
Besonderer Teil, die Aktiengesellschaft, 13. Aufl. 2023, Rz. 927 ff.). Diese Regel gilt
allerdings nur fur eigentliche (aktive) unternehmerische Entscheide; andere Auf- gaben des
Verwaltungsrats, namentlich Kontroll- und Organisationsaufgaben, oder Nichtentscheide,
sprich pflichtwidrige Unterlassungen, sind nach der Rechtspre- chung des Bundesgerichts



einer "justizmassigen Nachkontrolle" zugénglich (BGer Urteil 4A_623/2018 vom 31. Juli
2019 E. 3.1.; BGer Urtell 4A_603/2014 vom

E.6

Aufl. 2024, Art. 757 N 35). Bel der Abtretung wird nicht die Inhaberschaft der streitigen
Forderung abgetreten; es handelt sich lediglich um eine Art Prozess- standschaft (BGE 144
11 552 E. 4.1.1; BGE 145111 101 E. 4.1.1), wobei der Abtre- tungsglaubiger im eigenen
Namen, auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko handelt (BGE 132111 342 E. 2.2.1;
BGE 145111 101 E. 4.1.1 m.H.; BACHOFNER, in: Basler Kommentar SchKG, 3. Aufl.
2021, Art. 260 N 1). Seine Prozessfuhrungsbe- fugnis ergibt sich dabei (alein) aus der
Abtretungsverfiigung der Konkursverwal- tung. Das Gericht ist nach konstanter
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zusténdig, eine Abtretungsverfiigung der
Konkursverwaltung (inhaltlich) auf ihre Rechtméssigkeit zu Uberprifen; es hat bloss
festzustellen, dass sich die Legitima- tion eines Klagers aus der Abtretungsverfigung ergibt
(BGE 145111 101 E. 4.2.1; BGE 132 11l 342 E. 2.2.1; vgl. auch BACHOFNER, a.a.O., Art.
260 N 94). Der Klager erhebt die vorliegende Klage unbestrittenermassen als
Abtretungsgléu- biger der heute, nach abgeschlossenem Konkursverfahren, im
Handelsregister ge- 16schten D. AG, nachdem ihm das Konkursamt Oerlikon-Zirich
mit Verfi- gung vom 24. Juni 2021 unter anderem die Verantwortlichkeitsanspriiche i.S.v.
Art. 752 ff. aOR gegen die Organe der Gesellschaft abgetreten hat (act. 1 Rz. 1, Rz. 5, Rz. 8
und Rz. 11 jem.H.a act. 3/4, Rz. 19 m.H.a. act. 3/5und Rz. 73; act. 13S. 8und S. 17; act.
25Rz. 3f., Rz. 8 ff. m.H.a act. 26/25, Rz. 21 und Rz. 49;

- 10 - act. 34 Rz. 14). Unbestritten ist zudem, dass alle anderen Glaubiger auf die Gel-
tendmachung der Rechtsanspriiche gemass Inventar Nr. 1 — 5 verzichtet haben, mithin
seitens der Glaubiger niemand ausser dem Klager die Abtretung der Anspri- che verlangt
hat (vgl. act. 25 Rz. 15 m.H.a. act. 3/4 und act. 26/27, act. 34 Rz. 19 und act. 38 Rz. 18
m.H.a. act. 25 Rz. 8 ff.). Die Beklagte stellt sich in der Duplik auf den Standpunk, die
Abtretung sel nicht glltig erfolgt, weshalb auf die Klage nicht einzutreten sei (act. 34 Rz.
151.). Zur Begrindung fuhrt sie aus, ein gewisser Rechtsanwalt E. habe die
Anspriche aus dem Inventar Nr. 1 — 3, sprich die in der Konkursmasse vorhandenen
Verlust- scheine, erwerben wollen. Jedoch habe er nie eine Antwort auf sein Angebot erhal-
ten. Das Konkursamt hétte daher diese Anspriiche insbesondere nicht entschéadi- gungslos
an den Kl&ger abtreten durfen, sondern versteigern mussen. Der Klager bestreitet die
Darstellung der Beklagten und fuhrt mit Verweis auf Art. 260 Abs. 3 SchKG aus, die
Verwertung von Anspriichen nach Art. 256 SchK G komme erst in Betracht, wenn die
Gesamtheit der Glaubiger auf die Geltendmachung verzichtet habe und kein Gléubiger die
Abtretung verlange (act. 38 Rz. 17 ff.). Dem ist zuzu- stimmen, weshalb vorliegend eine
Verwertung der Anspriichen nach Art. 256 SchKG in prozessualer Hinsicht gar nicht
moglich war (vgl. Art. 260 Abs. 3 SchKG; vgl. act. 38 Rz. 17). Damit ertibrigt sich die
Abnahme diesbeziiglich von der Be- klagten angebotener Beweismittel von VVornherein
(act. 34 Rz. 15, vgl. auch act. 13 S. 17). Ohnehin ist das hiesige Gericht wie bereits erwahnt,
nicht zustandig, die Abtretungsverfiigung auf ihre inhaltliche Rechtmassigkeit zu
Uberprifen (vgl. act. 1 Rz. 5 und act. 25 Rz. 4 und Rz. 28), zumal eine durch das Gericht
von Amtes we- gen zu prifende Nichtigkeit der Abtretungsverftigung nicht vorliegt, daein
Verzicht der Glaubigergesamtheit auf die Geltendmachung der Anspriiche eingeholt und
die Abtretung allen Glaubigern offeriert worden ist (vgl. BGE 136 111 636 E. 2.).
Schliesslich steht auch die L éschung der Gesellschaft im Handel sregister der pro- zessualen



Geltendmachung nicht entgegen (BGE 146 111 441 E. 2.5.5, so auch der Kl&ger: act. 25 Rz.
20). Damit ist die Prozessfuhrungsbefugnis des Klagers fir das vorliegende Verfahren zu
bejahen.

-11-
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November 2015, E. 7.1.2.). Auch bei der vorliegend interessierenden Uberpril- fung der
Einhaltung von Rechnungslegungsvorschriften rechtfertigt sich keine auf blosse
Vertretbarkelt beschréankte Prifung (so bereits: HGer ZH HG200175 vom

E. 13

September 2022 E. 4.2.1. und HGer ZH HG210152 vom 12. Dezember 2023 E. 9.3.1.1,;
vgl. BGer Urteil 4A_63/2023 vom 24. Mai 2023 E. 4.4.3.; BOCKLI, aa.0., § 16 Rz. 254
ff.; kritisch: JENTSCH/VIRCHOW, Abtretung von Verantwortlichkeits- und
Ruckerstattungsanspriichen bei Bilanzierungsfehlern, in: Anwaltsrevue 2023, S. 494).
2.4.2.1.4. Behauptungs- und beweisbelastet ist grundsétzlich die klagende Partel (Art. 8
ZGB; BGer Urtell 4A_259/2016 vom 13. Dezember 2016 E. 5.2. m.w.H.). 2.4.2.2. Zur
Bildung von Rickstellungen im Besonderen 2.4.2.2.1. Die Pflicht zur Bildung von
Ruckstellungen bezweckt, dass bei der Bilan- zierung digjenigen Korrekturen
vorgenommen werden, die erforderlich sind, um eine korrekte und dem Vorsichtsprinzip
Rechnung tragende Darstellung der finan- ziellen Lage der Gesellschaft sicherzustellen
(BGer Urtell 6B_778/2011 vom 3. April 2012 E. 5.4.2; BGer Urteil 4C.190/2004 vom 11.
August 2004 E. 2.4). Nach dem geltenden Imparitétsprinzip sind ungewisse
Verpflichtungen, deren Eintritts- wahrscheinlichkeit und Zeitpunkt unsicher, aber nicht
unwahrscheinlich, und deren Hohe schétzbar ist, auf der Passivseite der Bilanz unter dem
(langfristigen) Fremd- kapital periodenkonform als Riickstellungen zu verbuchen (Art. 960e
Abs. 2i.V.m. Art. 959a Abs. 2 Ziff. 2 lit. c OR; BGE 132 |1l 564 E. 5.1; BGer Urtell
6B_778/2011 vom 3. April 2012 E. 5.4.2; BGer Urteil 4A_277/2010 vom 2. September
2010

-30-E. 2.1und E. 2.2; BGer Urteil 4C.190/2004 vom 11. August 2004 E. 2.4; Botschaft
vom 21. Dezember 2007 zur Anderung des Obligationenrechts [Aktienrecht und
Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kom-
manditgesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handel sregister- sowie
Firmenrecht], BBI 2007 S. 1589 ff., Ziff. 2.2.2. S. 1710; MULLER/HENRY/BARMETT-
LER, Rechnungslegung nach Obligationenrecht. veb.ch Praxiskommentar, 2. Aufl. 2019,
Art. 958c N 52; STENZ, in: Rechnungslegung nach Obligationenrecht. veb.ch
Praxiskommentar, a.a.0O., Art. 960e N 13; HWP, B&R, aaO., S. 213; HAAG/NEU-
HAUS, a.a.0., Art. 960e N 2, N 9 und N 14; BOCK LI, OR-Rechnungslegung [zit.
BOCKLI, Rechnungslegung], 2. Aufl. 2019, Rz. 174 und Rz. 180; RIEDERER, Die Pflicht
zur Bildung von Ruckstellungen nach Art. 960e Abs. 2 OR [zit. RIEDERER], 2016, Rz.
178). Von den Verbindlichkeiteni. e. S. unterscheiden sie sich dadurch, dass eine
Unsicherheit beziiglich der Eintrittswahrscheinlichkeit, der Hohe oder des Zeitpunkts des
Mittelabflusses besteht (HAAG/NEUHAUS, a.a.O., Art. 960e N 14). Dieser Unterschied
spiegelt sich insbesondere in der Bewertung wieder: Wahrend Verbindlichkeiteni.e.S. zum
Nennwert, mithin vollstéandig, bilanziert werden, bilden die Riickstellungen nummerisch
ihre Unsicherheit ab (Art. 960e Abs. 1 OR). Wie andere Verbindlichkeiten kbnnen sie eine
Uberschuldung ausl6sen (KALIN, Buch- halterische Beurteilung von Prozessrisiken aus



Beklagtensicht, in: AJP 2017, S. 1042; vgl. auch HGer ZH HG200175 vom 13. September
2022 E. 4.2.). 2.4.2.2.2. Das Gesetz dussert sich nicht dazu, ab welcher Wahrscheinlichkeit
fur sowohl im Eintreffen als auch in der Hohe noch ungewisser kiinftiger Mittel abfllisse
Ruckstellungen gebildet werden mussen (vgl. BGer Urteil 6B_778/2011 vom 3. April 2012
E. 5.4.2). Die Frageist im Einzelnen umstritten (vgl. dazu etwa die Ubersichten bei
BERTSCHINGER, Die handelsrechtliche und steuerrechtliche Ge- winnermittlung unter
dem revidierten Rechnungslegungsrecht, 2020, Rz. 420, RIE- DERER, a.a.0., Rz. 197 ff.,
RIEDERER, Ruickstellungen: Eigen oder Fremdkapital ? [zit. RIEDERER, Ruckstellungen],
recht 2017, S. 36 f., BOCKLI, a.a.O., § 6 Rz. 877 ff. oder JENTSCH/VIRCHOW, a.a0., S.
494 m.H.). Zwar verfigt die Unternehmenslei- tung beim Entscheid dartiber, ob und in
welcher Hohe Riickstellungen getétigt wer- den miissen tiber einen gewissen
Ermessensspielraum, sie hat ihr Ermessen aber stets pflichtgemass nach kaufméannischen
Grundsétzen auszuiiben (BGer Urteil

- 31-6B_778/2011 vom 3. April 2012 E. 5.4.2; BGer Urteil 4C.190/2004 vom 11. August
2004 E. 2.4; vgl. zum Ganzen auch HGer ZH HG210152 vom 12. Dezember 2023 E.
9.2.3.). Beispielsweise muss bel Bewertungsunsicherheiten nach dem Vor- sichtsprinzip
von zwei sachlich begriindeten Wertansdtzen der weniger optimisti- sche gewahlt werden
(BOCKLI, Rechnungslegung, a.a.0., Rz. 182; SU- TER/HAAG/NEUHAUS, a.a.0., Art.
958c N 14). Das Vorsichtsprinzip gilt auch as Leit- linie fir Schatzungen, wobei
Erfahrungswerte herangezogen werden sollten (BOCKLI, Rechnungslegung, a.a.0., Rz.
182; RIEDERER, Ruckstellungen, aa.O., S. 37). Konkret hat das Bundesgericht (zu Art.
669 Abs. 1 aOR) festgehalten, eine Rick- stellung in der Bilanz kdnne bereits bei einer
Eintrittswahrscheinlichkeit von 50 % oder darunter angebracht sein (BGer Urteil

4A _277/2010 vom 2. September 2010 E. 2.1; bestatigt in BGer Urteil 6B_778/2011 vom 3.
April 2012 E. 5.4.2 und in BGer Urtell 4A_465/2022, 4A_467/2022 vom 30. Mai 2023 E.
6.; so auch HGer ZH HG200175 vom 13. September 2022 E. 4.2.3 und HGer ZH
HG210152 vom 12. Dezember 2023 E. 9.2.3.). In einem solchen Fall konne die
angemessene LO- sung in der Rickstellung eines Teilbetrags des schlimmsten moglichen
Ausgangs bestehen. Demnach ist im Bereich des OR jedenfalls nicht die Methode der IFRS
massgeblich, wonach eine Riickstellung erst zu bilden ist, wenn eine Eintrittswahr-
scheinlichkeit von mehr as 50 % vorliegt (more likely than not-Regel). Hochstrich- terlich
noch ungeklért ist die Frage, ob bei einer Eintrittswahrscheinlichkeit von tiber 50 % nur ein
anteilsmassiger oder der volle Betrag zurlickzustellen ist. In der Lehre wird verbreitet die
Ansicht vertreten, bel einer Eintrittswahrscheinlichkeit unter 50 % sei eine anteillsméssige
Rickstellung und bei einer solchen ab 50 % die volle Summe zu verbuchen (in diesem
Sinn: KALIN, aa.0., S. 1045 f., HAAG/NEUHAUS, a.a.0., Art. 960e N 12 und
JENTSCH/VIRCHOW, a.a.0., S. 495 [unsicher hinsichtlich der vollen Verbuchung ab 50
%)]; so zumindest hinsichtlich der Eintrittswahrschein- lichkeit unter 50 % auch: HWP,
B&R, aa0., S. 216, EBERLE/BUCHMANN, a.a.O., Art. 960e N 2,
MULLER/HENRY/BARMETTLER, in: Rechnungslegung nach Obligatio- nenrecht.
veb.ch Praxiskommentar, a.a.O., Art. 960 N 47 und LIPP/IMARK, a.a.O., Art. 959 N 56
und Art. 960e N 19 und N 29, die infolge des V orsichtsprinzips gene- rell eher fir eine
Bewertung am "obere[n] Ende der Bandbreite" pladieren, wobei

- 32 - unklar bleibt, ob im Endeffekt eine nur anteilsmassige Riickstellung bei Risiken tber
50 % Eintrittswahrscheinlichkeit gemeint ist; aM. HANDSCHIN, a.a.O., Rz. 774 ff.,
RENTSCH/ZOBELI, Ruickstellungen nach dem neuen Rechnungslegungsrecht, Das



Wichtigste fur Praktiker, rechnungswesen & controlling 3/2013, S. 13 und RIEDE- RER,
Ruckstellungen, aa.O., S. 36 f., Fn. 101, die alle die Anwendung der more likely than
not-Regel befiirworten, jedenfalls fur Einzelsachverhalte). BOCKLI schl&gt vor, bei einer
Eintrittswahrscheinlichkeit von unter 25 % keine Rickstellung vorzu- nehmen, bei einer
solchen von 25 % bis 75 % eine in eéinem angemessenen Teil- betrag nach dem geschétzten
Grad der mittleren Wahrscheinlichkeit und ab einer solchen von 75 % eine Verbindlichkeit
im vollen Betrag zu buchen; dies auch bei grossen Einzelrisiken (BOCKLI, aa.O., § 6 Rz.
881 ff.; BOCKLI, Rechnungslegung, a.a.0., Rz. 1025 f; in diesem Sinn mit Verweis auf
BOCKLI auch STENZ, a.a.0., Art. 960e N 27 und BAUM, Hybride Anleihen [hybrid
bonds], 2022, S. 31f. in Fn. 129). 2.4.2.2.3. In inhaltlicher Hinsicht begriinden namentlich
Prozessrisiken eine Pflicht zur Bildung von Rickstellungen (HGer SG HG.2002.81 vom 10.
Juli 2009 E. 13.6.a; HWP, B&R, aa.0., S. 215 und S. 218; BOCKLI, aa0., § 6 Rz. 893;
BOCKLI, Rechnungslegung, a.a.0., Rz. 1048; HANDSCHIN, a.a.0., Rz. 762; KALIN,
aa0., S. 1042 ff.). Sobald ein ernst zu nehmendes Prozessrisiko entsteht, muss der
Verwaltungsrat in seiner Verantwortung fur die finanzielle Fihrung eine Beur- teilung des
voraussehbaren V erfahrensausgangs vornehmen und gegebenenfalls eine angemessene
Riickstellung bilden (BOCKLI, aa.0., § 6 Rz. 892 ff.; BOCKLI, Rechnungslegung, a.a.0.,
N 1048; RIEDERER, Riickstellungen, a.a.0., S. 34; KALIN, aa.O., S. 1044 f., wére das
Unterliegen sicher, misste die Forderung a's Verbind- lichkeit verbucht werden). Der
Verwaltungsrat hat fur die Schétzung von Bestand und Hohe der Forderung sowie der zu
erwartenden Rechtskosten in der Regel seine Rechtsvertretung beizuziehen (KALIN, a.a.O.,
S. 1044; siehe auch HGer SG HG.2002.81 vom 10. Juli 2009 E. 13.6.a; HWP, B&R, a.a.0.,
S. 218; algemein zur Pflicht des Verwaltungsrats, sich von Spezialisten beraten zu lassen:
WATTER/ROTH PELLANDA, a.a.0., Art. 717 N 9). BOCKLI bezeichnet eine solche
Erkundigung gar als unerléssiich (BOCKLI, a.a.O., § 6 N 893; BOCKLI,
Rechnungslegung, aa.O., N 1048).

- 33-2.4.3. Wirdigung 2.4.3.1. Pflichtwidrige Unterlassung der Verbuchung 2.4.3.1.1. Die
Parteien sind sich einig, dass das fragliche Darlehen in den — vorlie- genden (vgl. act. 3/18
und act. 3/23) — Bilanzen und Erfolgsrechnungen der Gesell- schaft der Jahre 2014 bis 2021
nicht verbucht worden ist (act. 1 Rz. 3, Rz. 38f., Rz. 40 m.H.a. act. 3/23 und Rz. 43; act. 13
S.5,S.22f.und S. 26; act. 25 Rz. 34 und Rz. 48; act. 34 Rz. 28 und Rz. 331.). Letztlich
ohne Relevanz ist die vom Kl& ger aufgeworfene und von der Beklagten bestrittene Frage,
ob das Darlehen nie Eingang in die Geschéftsbulicher fand (vgl. act. 1 Rz. 33 ff., Rz. 41 und
Rz. 43; act. 13 S. 22), weil er eine Uberschuldung der D. AG ohnehin erst ab De-
zember 2014 (substantiiert) behauptet (act. 1 Rz. 41 ff. und Rz. 56 ff.; vgl. immerhin act. 1
Rz. 52, wo die Frage unsubstantiiert aufgeworfen wird, was seitens der Be- klagten in act.
13 S. 24 alerdings rechtsgentigend bestritten und vom Kl&ger in act. 25 Rz. 51 nicht mehr
nachsubstantiiert wird). Die von ihm beantragte Edition (der Kopien) der betroffenen
Geschéaftsbiicher ertibrigt sich demnach (vgl. act. 1 Rz. 37). Damit steht fest, dass das
kl&gerische Darlehen im vorliegend relevanten Zeitpunkt, das heisst ab dem Jahr 2014,
nicht in den Geschaftsbiichern der Gesellschaft ver- bucht worden ist. 2.4.3.1.2. Strittig it,
ob das klagerische Darlehen hétte verbucht werden missen. Der Klager fuhrt dazu aus, die
Gesellschaft sai zur Bilanzierung des Darlehens als Verbindlichkeit (sprich vollumfénglich)
verpflichtet gewesen (act. 1 Rz. 38, Rz. 42 f., Rz. 57, Rz. 70, Rz. 86, Rz. 90 und Rz. 103;
act. 25 Rz. 34). Konkret habe die offene Darlehensschuld, infolge teilweise erfolgter
Teildarlehensriickzahlungen, m im Jahr 2014 CHF 630'433.25 m im Jahr 2015 CHF
517'433.25 m im Jahr 2016 CHF 480'433.25 m im Jahr 2017 CHF 480'433.25 m im Jahr



2018 CHF 440'433.00

- 34 - m im Jahr 2019 CHF 440'433.00 m im Jahr 2020 CHF 440'433.00 je zuzuglich Zins
betragen (act. 1 Rz. 21 und Rz. 42). Die Beklagte hdlt mit Verweis auf das vom Klager im
November 2014 unterzeichnete Schriftstiick mit dem Titel "Quittung” dagegen, das
Darlehen sai gultig zu einem partiarischen Darlehen ge- worden und somit nur bedingt,
mithin in Abhangigkeit zum Erfolg der Gesallschaft resp. zum Abschluss der
mietrechtlichen Streitigkeit, geschuldet und nicht zu ver- buchen gewesen (act. 13 S. 22 1.
m.H.a. act. 3/4; act. 34 Rz. 331.). Die Geschéfte der Gesellschaft habe sie zu jeder Zeit
korrekt gefuihrt (act. 13 S. 30). Zu den vom Klager geltend gemachten, konkreten Zahlen
betreffend die jeweils offene Darle- hensschuld |&sst sie sich nicht vernehmen (vgl. act. 13
und act. 34 e contrario). Zu alfélligen Riuckstellungen &ussern sich beide Parteien nicht
(vgl. act. 1, act. 13, act. 25 und act. 34 e contrario). 2.4.3.1.3. Die Frage, ob und wie eine
(Passiv-)Position in den Geschéftsbiuichern zu erfassen ist, ist eine Rechtsfrage aus dem
Bereich des Rechnungslegungs- rechts, die das Gericht — vor dem seitens der Parteien
behaupteten Tatsachenhin- tergrund — von Amtes wegen zu beurteilen hat. Massgebliches
Kriterium stellt die nach der Lebenserfahrung und unter dem Blickwinkel sorgsamer
Kaufleute zu be- urteilende Wahrscheinlichkeit des (nummerisch abschétzbaren) kiinftigen
Mittel ab- flusses im Erfassungszeitpunkt dar (BOCKLI, a.a.O., § 6 Rz. 904 ff.). Eine
schédigende Handlung resp. eine pflichtwidrige Nicht-Verbuchung behauptet der Klager
selber erst ab dem Jahr 2015 (vgl. act. 1 Rz. 85f. und Rz. 102; vgl. act. 25 e contrario).
Damit kann offengel assen werden, ob die buchhalterische Er- fassung des Darlehens in der
Bilanz bereitsim Jahr 2014 hétte vorgenommen wer- den missen. Mit Schreiben vom 19.
Oktober 2015 hat der Kl&ger die Beklagte darliber informiert, dass er der Ansicht sei, dass
ihm die Gesellschaft eine Darlehensriickzahlung im Betrag von "tiber CHF 600'000.—
zuziglich Zinsen" schulde (act. 1 Rz. 25 und Rz. 56 je m.H.a. act. 3/12; act. 13 S. 19).
Dadurch hat die Beklagte davon Kenntnis erhalten, dass der Klager — trotz Unterzeichnung
der "Quittung" — der Ansicht war,

- 35 - eine offene Forderung in der angedrohten Hohe gegeniiber der Gesellschaft zu haben
(vgl. auch act. 1 Rz. 85). Entgegen der Ansicht des Kl&gers bestétigte sie in ihrer Antwort
die Schuld alerdings nicht (vgl. act. 1 Rz. 26, Rz. 56 und Rz. 85 je m.H.a. act. 3/13 und act.
25 Rz. 44; so auch die Beklagte: act. 13 S. 19). Spétes- tens nachdem sich der Klé&ger
anwaltlich vertreten liess und die Einforderung der ausstehenden Schuld Uber den
Rechtsweg androhte (act. 1 Rz. 29 m.H.a. act. 3/16), konnte die Beklagte — unabhéngig von
der tatsichlichen materiellen Be- griindetheit der Forderung (vgl. dazu act. 13 S. 14 ff., S.
22f.und S. 25f., act. 25 Rz. 4, Rz. 30, Rz. 39 und Rz. 49 und act. 34 Rz. 28 f. und Rz. 33)
— die Ernsthaf- tigkeit des Klagers, diese einzutreiben, indessen nicht mehr verkennen.
Damit war der Mittelabfluss Ende 2015 weder unwahrscheinlich noch nicht verlésslich ab-
schétzbar; im Gegenteil handelte es sich im damaligen Zeitpunkt um eine zumin- dest
madgliche, zukunftige Schuld, weshalb die Beklagte die Pflicht hatte, das be- treffende
Risiko zumindest anteilsmassig in den Geschéaftsbiichern der Gesell- schaft abzubilden (vgl.
act. 25 Rz. 23, Rz. 38 und Rz. 52; anders die Beklagte: act. 13S. 5, S. 22f. und S. 26 und
act. 34 Rz. 34). Mit Blick auf das unterzeichnete Schriftstiick mit dem Titel "Quittung”,
welches ihren Standpunkt in einem alfalligen Prozess unterstitzen wirde, war sie zwar
nicht verpflichtet, die vom Kl&ger be- hauptete Schuld vollumfanglich als Verpflichtung der
Gesellschaft i.e.S. zu bilan- zieren, musste aber eine das Risiko akkurat abbildende
Ruckstellung bilden und durfte nicht "in guten Treuen" davon ausgehen, dass die Forderung



nicht mehr be- steht (vgl. act. 34 Rz. 34). Daim fraglichen Zeitpunkt erst (aber immerhin)
mit einem Rechtsstreit gedroht und noch kein Verfahren eingeleitet worden war, belief sich
die Eintrittswahrscheinlichkeit nach der Lebenserfahrung und unter dem Blickwin- kel
sorgsamer Kaufleute im damaligen Zeitpunkt noch auf unter 50 %. Sieist fir den
damaligen Zeitpunkt unter Wirdigung des Dargel egten und Beachtung des
Vorsichtsprinzips ermessenweise auf 40 % zu schétzen. Die Frage nach der Hohe der
Verpflichtung, mithin der damals offenen Schuld, ist eine Tatsachenfrage, be- treffend die
der Klager behauptungsbelastet ist. Wie aufgezeigt bemisst er diese fur das Jahr 2015 auf
CHF 517'433.25 zzgl. Zins, wobei er fur die Pflichtverletzung selber ohne Zins rechnet, was
ihm gleichzutun ist (vgl. act. 1 Rz. 42 und Rz. 46). Auf diese von der Beklagten lediglich
alsirrelevant bestrittene Forderung ist daher

- 36 - fUr die vorliegende Berechnung abzustellen (vgl. act. 13 S. 23 f.). Gemessen am
festgestellten Risiko ware im Jahresabschluss 2015 eine Rickstellung im Umfang von 40 %
der seitens des Kl&gers geltend gemachten Forderung von CHF 517'433.25, sprich eine
Rickstellung von CHF 206'973.30, unter dem Fremd- kapital in der Bilanz abzubilden
gewesen. Mit der Einleitung des Verfahrens gegen die D. AG hat der Klager am 22.
Maérz 2016 das Risiko des Forderungsprozesses gegen die Gesellschaft ver- wirklicht,
womit eine sorgfaltige Beurteilung des voraussehbaren Verfahrensaus- gangs vorzunehmen
war und nach der Lebenserfahrung und unter dem Blickwinkel sorgsamer Kaufleute die
Bildung einer Rickstellung unverkennbar notwendig wurde (vgl. act. 4/1). Anhangig
gemacht wurde eine Teilklage mit Nachklagevorbe- halt, nummerisch abschétzbar war
gleichwohl die gesamte im Raum stehende Schuld, welche der Kl&ger fir den Zeitpunkt des
Jahresabschlusses 2016 wegen erfolgter Riickzahlungen in der Hohe von CHF 480'433.25
[ohne Zins] behauptet (vgl. act. 1 Rz. 42 und Rz. 47; vgl. act. 13 S. 23 f. [lediglich als
irrelevant bestritten]). Die Eintrittswahrscheinlichkeit fir den kinftigen Mittelabfluss im
Umfang der Ge- samtforderung wére im damaligen Zeitpunkt unter Berticksichtigung der
unterzeich- neten "Quittung” und der damit einhergehenden (und grundsétzlichen)
Prozessun- sicherheit resp. -chance ermessenweise auf 50 % einzuschétzen gewesen. Nach
der hier vertretenen Auffassung hétte in der Bilanz 2016 daher eine Ruckstellung in der
Hohe von CHF 240'216.62 gebildet werden mussen. Dasselbe gilt fir die Dauer des
Verfahrens, mithin fur die Bilanz 2017, da die Ein- trittswahrscheinlichkeit ermessensweise
weiterhin auf 50 % anzusetzen war und die seitens des Klagers behauptete und von der
Beklagten unbestrittene Forderung [ohne Zins| konstant blieb (vgl. act. 1 Rz. 42 und Rz. 48;
vgl. act. 13 S. 231.). Im April 2018 hiess das hiesige Gericht die Teilklage des Klagers
gegentber der D. AG gut; im September 2018 wies das Bundesgericht die dagegen
gerich- tete Beschwerde der Gesellschaft ab. Damit war unter Beachtung des Vorsichts-
prinzips das Risiko der Gesellschaft, dem Kl&ger den vollen Betrag zurtickzahlen zu
mussen, auf Uber 75 % angestiegen, weshalb die kl&gerische Forderung in der Hohe von
rund CHF 476'014.— [CHF 440'433.— plus Zins von CHF 35'580.75] im

- 37 - Jahr 2018 (vgl. act. 1 Rz. 49; vgl. act. 13 S. 24 [lediglich alsirrelevant bestrit- ten]) —
unabhangig davon, welcher Lehrmeinung gefolgt wird (vgl. E. 2.4.2.2.2.) —in der Bilanz
vollumfanglich hétte abgebildet werden missen. Nichts anderes gilt fur die Jahre 2019 und
2020 (Zins a's unverandert behauptet, vgl. act. 1 Rz. 50 und Rz. 51; vgl. act. 13 S. 24), in
welchen der Kl&ger zunéchst den Gesamtbetrag klageweise geltend machte (2019) und
alsdann auch mit dieser Klage obsiegte (2020; act. 5/1 und act. 5/35). 2.4.3.1.4. Damit fand
das kl&gerische Darlehen zu Unrecht keinen Niederschlag in der Bilanz (vgl. auch act. 1 Rz.



86). Konkret hatten folgende Ruckstellungen gebil- det werden missen: m im Jahr 2015
CHF 206'973.30 m im Jahr 2016 CHF 240'216.62 m im Jahr 2017 CHF 240'216.62 m im
Jahr 2018 CHF 476'014.00 m im Jahr 2019 CHF 476'014.00 m im Jahr 2020 CHF
476'014.00 2.4.3.1.5. Die Finanzverantwortung, welche insbesondere die vollstandige und
vor- sichtige Buchfihrung umfasst, gehért zu den untibertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben eines Verwaltungsrats. Daher hat die Beklagte als einziges Verwaltungs-
ratsmitglied der Gesellschaft dadurch ihre Pflichten verletzt, dass sie das Darlehen des
Kl&gers, im Wissen um dessen Ansicht, dass ihm eine Riickzahlung zustehe, nicht im
dargelegt notwendigen Umfang in den Geschéftsblichern verbucht hat (vgl. Art. 716a Abs.
1 ziff. 3i.V.m. Art. 957 ff. OR; vgl. auch act. 1 Rz. 55, Rz. 84 ff. und Rz. 100, act. 13 S. 5,
S.22f1.,S.25f.und S. 30, act. 25 Rz. 34 und act. 34 Rz. 28 und Rz. 33f.). Inihrer
Verantwortung fur die finanzielle Fihrung der Gesellschaft hétte sie hinsichtlich des
drohenden und hernach anhangigen Prozesses laufend eine Beurteilung des voraussehbaren
V erfahrensausgangs resp. der Prozessrisi- ken vornehmen und angemessene
Ruckstellungen bilden missen. Ein entspre- chendes V orgehen hétte billigerweise von einer
ordnungsgemass handelnden Ver- waltungsrétin, die ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt
erfllt, in einer vergleichbaren

- 38 - Situation erwartet werden durfen (vgl. dazu auch E. 2.7.). Indem die Beklagte keine
Ruckstellungen verbucht hat, hat sie sich als Verwaltungsrétin pflichtwidrig verhal - ten.
2.4.3.1.6. Zusammenfassend ist das kl&gerische Darlehen zu Unrecht und in Ver- letzung
der verwaltungsrétlichen Pflichten der Beklagten nicht im aufgezeigt notwe- nigen Umfang
in den Geschéftsbiichern der D. AG verbucht worden. 2.4.3.2. Uberschuldung
2.4.3.2.1. Der Klager fuhrt mit Verweis auf die Bilanzen der Gesellschaft betreffend den
massgeblichen Zeitraum aus (act. 1 Rz. 45 ff. m.H.a. act. 3/18 resp. act. 3/18 und act. 3/23),
dieD. AG habe Uber Aktiven im Wert wie folgt verfligt: m per 31. Dezember 2015
CHF 1'383'209.45 m per 31. Dezember 2016 CHF 1'322'345.60 m per 31. Dezember 2017
CHF 627'432.05 m per 31. Dezember 2018 CHF 277'253.15 m per 31. Dezember 2019
CHF 82'722.75 m per 31. Dezember 2020 CHF 41'440.85 Dem sei Fremdkapital im Wert
wie folgt gegenlibergestanden (act. 1 Rz. 45 ff. m.H.a. act. 3/18 und act. 3/23): m per 31.
Dezember 2015 CHF 1'000'000.00 m per 31. Dezember 2016 CHF 1'000'000.00 m per 31.
Dezember 2017 CHF 350'000.00 m per 31. Dezember 2018 CHF 24'000.00 m per 31.
Dezember 2019 CHF 5'000.00 m per 31. Dezember 2020 CHF 0.00 Die Beklagte
bezeichnet die in der Klageschrift angestellten Berechnungen des Klé&gers al's blossen
"Buchhaltungshokuspokus" und bestreitet sie asirrelevant,

- 39 - ohne den konkreten Zahlen zu widersprechen (vgl. act. 13 S. 24). Diese ergeben sich
indessen aus den vom Klager zum Bewels seiner Ausfuhrungen zu den Akten gereichen
Jahresabschltissen der betroffenen Jahre (vgl. act. 3/18 und 3/23), wel- che unbestritten
geblieben sind. 2.4.3.2.2. Begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht spatestens im
Mo- ment, in dem die Bilanz erstmals eine Uberschuldung ausweist: Werden die vorlie-
gend zu Unrecht nicht bilanzierten Rickstellungen (vgl. E. 2.4.3.1.4.), konkret die
Darlehensriickstellungen ab dem Jahr 2015, die wie aufgezeigt ebenfalls als (lang- fristiges)
Fremdkapital hatten bilanziert werden missen, von der Differenz der Ak- tiven und des
tatséchlich bilanzierten Fremdkapital s subtrahiert und resultiert ein negatives Ergebnis (<
0), bestand ab diesem Zeitpunkt Anlass zur begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung.
Dieswar wiefolgt der Fall: m im Jahr 2015: CHF 383'209.45 - CHF 206'973.30=>0m im
Jahr 2016: CHF 322'345.60 - CHF 240'216.62 = > 0 m im Jahr 2017: CHF 277'432.05 -



CHF 240216.62 => 0 m im Jahr 2018: CHF 253'253.15 - CHF 476'014.00 =< O m im Jahr
2019: CHF 77'722.75 - CHF 476'014.00 = < O m im Jahr 2020: CHF 41'440.85 - CHF
476'014.00 = < 0 Aus den oben dargestellten Berechnungen ergibt sich, dass unter der
Vorausset- zung der pflichtgemassen Bilanzierung ab dem Jahr 2018 ein negativer Saldo in
der Bilanz vorlag, weshalb ab diesem Zeitpunkt Anlass zur begriindeten Besorgnis einer
Uberschuldung der Gesellschaft im Sinne des Gesetzes bestand. 2.4.3.2.3. Sofern die
Beklagte dagegen sinngemass einwenden wollte, die offenen Forderungen gegentiber dem
Mieter wahrend der hangigen Mietgerichtsverfahren hétten auf der Aktivseite der Bilanz
noch (resp. anders) berticksichtigt werden mis- sen (angetont in act. 34 Rz. 28), hétte sie
konkrete Angaben dazu machen resp. Zahlen nennen miissen, was sie unterlassen hat (vgl.
act. 13 und act. 34). Im Ge- genteil fuhrt sie selber aus, die Forderung gegentiber dem
Mieter sei im Dezember 2015 "noch nicht liquide" (act. 13 S. 27) bzw. in den Jahren 2018
und 2019, "wert-

- 40 - los' gewesen (vgl. act. 34 Rz. 30). Fir die Zeit nach dem Abschluss der besagten
Mietgerichtsverfahren flhrt sie aus, per September 2019 habe die Gesellschaft in- folge der
mietrechtlichen Streitigkeit V erlustscheine erhalten und damit Gber "da- mals nicht
durchsetzbares", aber dennoch rechtskréftig festgesetztes Guthaben in der Hohe von bzw.
Uber latente Aktiven im Umfang von CHF 1'216'223.35 verfiugt (act. 13 S. 12 und S. 16 je
m.H.a. act. 3/24, S. 25f., S. 27 f.und S. 31; act. 34 Rz. 6, Rz. 8, Rz. 17 f. und Rz. 25). Per
Datum der Konkurser6ffnung habe die Ge- sellschaft Uber rechtskréftige Forderungen
gegeniber dem ehemaligen Mieter im Betrag von CHF 1'216'223.35 verfiigt. Von einer
Uberschuldung kénne somit keine Rede sein (act. 13 S. 23 f.; act. 34 Rz. 17). Der Klager
bestreitet die Darstellung der Beklagten und fihrt aus, die Verlustscheine seien wertlos
gewesen und hétten nicht verbucht werden konnen, da der fragliche Mieter zahlungsunfahig
gewesen sai (act. 25 Rz. 38 m.H.a. act. 3/24, vgl. auch Rz. 40 m.H.a. act. 3/24, Rz. 50 f., Rz.
54, Rz. 57 und Rz. 59). Wie dargelegt, ist die Erfassung einer Position in den
Geschéftsbiichern — vor dem seitens der Parteien behaupteten Tatsachenhintergrund —von
Amtes wegen zu be- urteilen. Fur Verlustscheine verhdt es sich so, dass weder der
Mittelzufluss a s wahrscheinlich erachtet werden kann, noch deren Wert verlésslich
geschétzt wer- den konnte (vgl. Art. 959 Abs. 2 OR). Im Gegenteil hat sich deren Schuldner
offen- bar bereits als zahlungsunféhig erwiesen, da ansonsten keine Verlustscheine aus-
gestellt worden wéren. Daher und in Anwendung des V orsichtsprinzips kénnen Ver-
lustscheine nicht als Aktivum verbucht werden resp. war der Wert der urspriingli- chen
Forderung infolge der hohen Verlustwahrscheinlichkeit in der Bilanz im mass- geblichen
Zeitpunkt richtigerweise auf null zu berichtigen (vgl. Art. 960 Abs. 2 und 3 OR). Das
scheint im Ubrigen auch die Beklagte so zu sehen, zumal sie ausfiinrt, das Guthaben sei per
September 2019 nicht durchsetzbar gewesen (vgl. act. 13 S. 12). Ohne Bedeutung fur die
periodengerechte bilanzielle Bewertung der Forde- rungen ist, ob ein Schuldner zu einem
spateren Zeitpunkt zu Geld kommt (so die Beklagte: act. 13 S. 17 und act. 34 Rz. 4 ff., Rz.
30 und Rz. 32; vom Kl&ger bestrit- ten: act. 25 Rz. 38 und Rz. 41). Auch die Frage, ob die
Gesellschaft im tatsachli- chen Konkurszeitpunkt (noch) Gberschuldet war, ist infolge der
periodengerechten Bewertung der Bilanz irrelevant fur die Ermittlung des Zeitpunkts der
begrindeten

- 41 - Besorgnis der Uberschuldung. Auf die vom Klager zum Thema offerierten Zeugen-
befragungen (vgl. act. 25 Rz. 40) kann daher mangels Relevanz ebenso verzichtet werden
wie auf die von der Beklagten offerierten Partei- und Zeugenbefragungen und Editionen



(vgl. act. 13 S. 17 und act. 34 Rz. 4). Daran andert folglich auch nichts, dass Verlustscheine
eine 20-jahrige Verjahrungsfrist haben (vgl. act. 13 S. 28 und act. 34 Rz. 32; act. 25 Rz. 57).
Demnach sind weder wéhrend der anhangigen noch nach den abgeschl ossenen
mietrechtlichen Streitigkeit der D. AG zusdtzliche Aktiven in deren gesell-
schaftlichen Bilanz zu beriicksichtigen, welche etwas an der festgestellten begrin- deten
Besorgnis einer Uberschuldung ab dem Geschiftsjahr 2018 andern konnten: Die
Gesellschaft hatte nicht nur "Liquiditatsprobleme” (vgl. act. 13 S. 25). Somit verhdlt sich
der Kl&ger nicht rechtsmissbrauchlich oder widerspriichlich, zumal in Bezug auf den
relevanten Zeitraum ab 2018 (vgl. act. 13S. 3, S. 7und S. 24 f. und act. 34 Rz. 8; so auch
der Klager: act. 25 Rz. 23 und Rz. 51). Schliesslich ist in Anbetracht der gesetzlichen
Vorgaben fur die Bilanz die von der Beklagten aufge- worfene und vom Klager bestrittene
Frage, ob dem Kl&ger die finanziellen Verhalt- nisse der Gesellschaft "zu jeder Zeit
ausnahmsl os bekannt waren", von Vornherein unerheblich fir das Bestehen einer alfaligen
gesellschaftlichen Uberschuldung (vgl. act. 13 S. 5und S. 25 f.; bestritten durch den Kl&ger:
act. 25 Rz. 26 und Rz. 51 f.). Fur die vorliegenden Zwecke gleichsam unbedeutend ist die
von der Be- klagten kritisierte zeitliche Dauer des Mietgerichtsverfahrens (act. 13 Rz. 25
und S. 30; act. 34 Rz. 28; act. 25 Rz. 51 und Rz. 58). 2.4.3.3. Folgen geméss Art. 725 Abs. 2
aOR 2.4.3.3.1. Aus den Pflichten eines Verwaltungsratsmitglieds, die wirtschaftliche und
finanzielle Lage der Gesellschaft im Rahmen seiner Oberleitung kontinuierlich zu
uberwachen und mit aller Sorgfalt zu handeln (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und Art. 717 Abs. 1
OR; BGE 132111 564 E. 5.1), folgt, dass es stets darauf achten muss, ob Anlass fur eine
begriindete Besorgnis einer Uberschuldung bestent (KAGI/ZWEIFEL, in: Bader
Kommentar OR 11, aa.0., Art. 725 N 14). Demnach hétte die Beklagte als Verwaltungsrétin
der Gesellschaft in dem Moment im Jahr 2018, als die Bilanz bel korrekter Verbuchung
erstmals eine Uberschuldung ausgewiesen hitte, al's

- 42 - Folge der begriindeten Besorgnis der Uberschuldung ohne Verzug eine Zwischen-
bilanz erstellen und diese einem zugel assenen Revisor zur Prifung vorlegen mis- sen (Art.
725 Abs. 2 erster Satz aOR; act. 1 Rz. 3, Rz. 63 und Rz. 78 f. analog). Sodann hétte die
Beklagte — unter der noch zu zeigenden Bedingung, dass die For- derungen der
Gesellschaftsglaubiger weder zu Fortfihrungs- noch zu Verdusse- rungswerten gedeckt
waren (vgl. E. 2.5.3.) — das Gericht benachrichtigen mussen, sofern nicht konkrete Aussicht
auf eine Sanierung bestand, beispielsweise allfallige Gesellschaftsgléubiger im Ausmass
der Unterdeckung im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsglaubiger zurtickgetreten waren
(Art. 725 Abs. 2 zweiter Satz aOR; Art. 716 Abs. 1 Ziff. 7aOR; BGE 116 1| 533 E. 5.3
act. 1 Rz. 54, Rz. 89 f. und Rz. 98). Diesbeztiglich stellt sich die Beklagte zwar auf den
Standpunkt, Sanie- rungsmassnahmen seien nicht notwendig gewesen (act. 34 Rz. 28), der
Klager habe der Gesellschaft ein partiarisches Darlehen gewéhrt, welches per analogiam zu
einem Rangrucktritt bzw. Schulderlass nicht zu verbuchen gewesen sei (vgl. act. 13 S. 23
und act. 34 Rz. 33; bestritten durch den Klé&ger: act. 25 Rz. 50). In- dessen waren —
abgesehen davon, dass auch partiarische Darlehen als Fremdka- pital in den Passiven zu
verbuchen sind — im vorliegend relevanten Zeitpunkt die fir das Unternehmen abschlagigen
Entscheide des Handels- und des Bundesge- richts bereits ergangen, weshalb unter
Einhaltung der pflichtgeméassen Sorgfalt oh- nehin kein Raum mehr dafur bestand, das
kl&gerische Darlehen nicht voll zu ver- buchen (vgl. E. 2.4.3.1.3.). Dass andere
Gesellschaftsglaubiger einen Rangricktritt vorgenommen hétten, bringt auch die Beklagte
nicht vor (vgl. act. 13 e contrario und act. 34 Rz. 33). Sanierungsmassnahmen waren
demnach durchaus notwendig gewesen; die Beklagte hétte das Gericht in Nachachtung ihrer



Sorgfaltspflichten anrufen missen. 2.4.3.3.2. Folglich hat die Beklagte in pflichtwidriger
Weise gegen die Bestimmun- gen Uber das Verhalten bel begriindeter Besorgnis einer
Uberschuldung geméss Art. 725 Abs. 2 aOR verstossen. 2.4.4. Zwischenfazit zur
Pflichtverletzung Die Beklagte hat ihre untibertragbaren und unentziehbaren Pflichten als
Verwal- tungsrétin der Gesellschaft i.S.v. Art. 716a Abs. 1 OR verletzt, als sie es unterliess,

- 43 - die gesetzlich verlangten Rickstellungen fir das klégerische Darlehen in den je-
weiligen Geschéaftsbiichern zu bilden und zu verbuchen. Hétte sie pflichtgeméass gehandelt,
hétte sich ab dem Jahr 2018 Anlass zur begriindeten Besorgnis der Uberschuldung der
Gesellschaft aus den Geschéftsbiichern ergeben. Dadurch, dass die Beklagte damals nicht
unverziglich eine Zwischenbilanz erstellt, einem zugel assenen Revisor zur Prifung
vorgelegt und alsdann das Gericht benachrich- tigt hat, verstiess sie sowohl gegen die
Pflichten zur ordnungsgemassen Buchfih- rung der Gesellschaft als auch gegen die
Bestimmungen uber das Verhalten bei begriindeter Besorgnis der Uberschuldung (vgl. Art.
716a Abs. 1 Ziff. 3, Ziff. 6 und Ziff. 7 und Art. 717 Abs. 1 OR, Art. 725 Abs. 2 aOR und
Art. 957 ff. OR). Damit be- ging sie verantwortlichkeitsrechtlich relevante
Pflichtverletzungen (vgl. Art. 754 Abs. 1 OR). 2.5. Zum Schaden im Einzelnen 2.5.1.
Streitpunkte 2.5.1.1. Der Kléger macht geltend, der D. AG sai dadurch ein
Konkursver- schleppungsschaden entstanden, dass der Konkurs Uber sie erst am 4. Mérz
2021 und nicht bereits friher eroffnet worden sei (act. 1 Rz. 3f., Rz. 91, Rz. 95 und Rz.
103; act. 25 Rz. 29). Konkret fuhrt er aus, der Konkurs hétte — bei behaup- tungsgemass
korrekter Buchfiihrung — bereits Ende Dezember 2015 erdffnet wer- den missen, als der
Passiveniiberschuss CHF 134'223.55 betragen habe (act. 1 Rz. 3, Rz. 46, Rz. 70, Rz. 88 und
Rz. 92). Gleichwohl weist er die Uberschuldung der Gesellschaft fur alle Jahre ab 2014 je
einzeln aus (act. 1 Rz. 45 ff.), wobel er per 31. Dezember 2018 einen Passivenuberschuss
von CHF 222760.85 berechnet (act. 1 Rz. 49). Fir den Zeitpunkt der effektiven
Konkurser6ffnung am 4. Mérz 2021 behauptet er einen Passiveniiberschussin der Hohe von
CHF 440'496.65 (act. 1 Rz. 71 und Rz. 93). Den Konkursverschleppungsschaden, welcher
sich aus der Dif- ferenz der betroffenen Vermdgensstande ergebe (vgl. act. 1 Rz. 81 und Rz.
91), errechnet er auf CHF 306'273.10 (act. 1 Rz. 95, Rz. 98 und Rz. 103). Den teilkla-
geweise eingeklagten Betrag beziffert er in der Replik auf CHF 2177735.80 (act. 25 S. 2).

- 44 - 2.5.1.2. Die Beklagte bestreitet sowohl die Konkursverschleppung als auch den
Konkursverschleppungsschaden an sich (act. 13S.5f.,S. 17f1.,S. 26, S. 29f. und S. 311;
act. 34 Rz. 8f., Rz. 11, Rz. 14, Rz. 17 f., Rz. 24 und Rz. 37). Ein solcher werde vom Kl&ger
weder substantiiert behauptet noch bewiesen (act. 13 S. 5und S. 31). Sie stellt sich auf den
Standpunkt, der Vermogensstand der Gesellschaft sei immer der gleiche gewesen (act. 13 S.
24 und S. 31). Ein allféliger Schaden sei lediglich durch das unnétige klagerische
Konkursbegehren verursacht worden, mit dem der Klager die Gesellschaft selber geschédigt
habe (act. 13 S. 6 und S. 28 f.). Ohnehin habe der Klager keinen Schaden erlitten, vielmehr
sei er bereichert (act. 13 S. 17, S. 29 und S. 32) bzw. hétte der Klager nicht "schul dhaft"
einen Ver- gleich Uber CHF 37'000.— abgeschlossen, hétte er auch keinen Ausfall erlitten
(act. 34 Rz. 5, Rz. 8, Rz. 11, Rz. 18, Rz. 22, Rz. 26 und Rz. 36). 2.5.2. Rechtliches 2.5.2.1.
Gesellschaftsorgane haften fir Schaden, die als Folge der Verletzung ihrer
aktienrechtlichen Pflichten entstehen. Nach standiger Rechtsprechung entspricht der
Schaden im Recht Uber die Verantwortlichkeit der Gesellschaftsorgane, gleich wieim
ubrigen Haftpflichtrecht, der ungewollten Verminderung des Reinvermd- gens, mithin der
Differenz zwischen dem gegenwartigen Vermdgensstand und dem (hypothetischen) Stand,



den das Vermogen ohne das schadigende Ereignis hétte (Differenztheorie; BGE 145 111 225
E. 4.1.1; BGE 142 11l 23 E. 4.1 m.w.H.; BGer Urteil 4A_294/2020 vom 14. Juli 2021 E.
4.1.2.2.3). Er kann sich in einer Vermeh- rung der Passiven, einer Verminderung der
Aktiven oder in entgangenem Gewinn offenbaren. Besteht der Schaden in der Zunahme der
Uberschuldung der Konkur- sitin, welcher durch Weiterwirtschaften trotz eingetretener
Uberschuldung entstan- den ist — sog. " Fortfiihrungsschaden zufolge
Konkursverschleppung" (BGE 136 111 322 E. 3.2; vgl. auch BOCKLI, a.a.0., § 16 Rz. 220)
—soist die tatsachlich eingetre- tene, effektive Uberschuldung der Konkursitin mit jener zu
vergleichen, die bel ei- nem Konkurs zum friheren Zeitpunkt bestanden hétte. Der friihere
Zeitpunkt ist demnach der anhand einer Prognose zu ermittelnde Zeitpunkt, in dem der
Konkurs ohne Pflichtverletzung des Verwaltungsrats hétte erdffnet werden sollen (BGer
Ur- teil 4A_418/2015 vom 6. Januar 2016 E. 3.3.1.; bestétigt bspw. in BGer Urteil
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nuar 2021 E. 6.1.2. und BGer Urteil 4A_188/2022 vom 20. September 2022 E. 6.1.1,;
GERICKE/HAUSERMANN/WALLER, aa0O., Art. 757 N 22; GLANZMANN, Haf-
tungsrisiken der Leitungsorgane in der finanziellen Krise des Unternehmens, in:
Entwicklungen im Gesellschaftsrecht 1X, 2014, S. 260). Konkret ist zur Ermittlung des
Zeitpunkts der hypothetischen Konkurser6ffnung zunéachst der Zeitpunkt fest- zustellen, an
dem der Verwaltungsrat ernsthafte Grinde fir die Annahme hatte, dass die Gesell schaft
Uberschuldet war, und alsdann davon ausgehend je nach den konkreten Umsténden der
Zeitpunkt zu bestimmen, in dem der Konkurs er6ff- net worden wére (sog. Projektion;
BGer Urteil 4A_188/2022 vom 20. September 2022 E. 6.1.1.;
GERICKE/HAUSERMANN/WALLER, aa.0., Art. 754 N 22). 2.5.2.2. Firr die
Bestimmung der beiden Vermégensstande in den massgebenden Zeitpunkten ist auf den
jeweiligen Verdusserungs- bzw. Liquidationswert abzustel- len, weil die Konkurser6ffnung
zur Liquidation der Gesellschaft fuhrt (Art. 736 Abs. 1 Ziff. 3 und Art. 740 Abs. 5 OR;
BGer Urtell 4A_574/2015 vom 11. April 2016 E. 6.5.3.; BGer Urteil 4A_418/2015 vom 6.
Januar 2016 E. 3.1.; GERICKE/HAUSER- MANN/WALLER, aaO., Art. 754 N 22;
BOCKLI, aa.0., § 16 Rz. 223). Bei sehr einfa- chen Verhétnissen kann auf die Einholung
eines Gutachtens zur Bestimmung der Liquidationswerte verzichtet und auf den aus den
Buchhaltungsunterlagen ersicht- lichen Saldo abgestellt werden, wobei sich der
Vermogensstand einer Gesellschaft aus der Differenz zwischen den Aktiven und den
Passiven errechnet (BGer Urteil 4A_218/2020 vom 19. Januar 2021 E. 6.1.2.; BGer Urteil
4C.263/2004 vom 23. Mai 2005 E. 3, vgl. auch BGE 136 |11 322 E. 3.2.1: "Der Schaden,
der durch eine verzo- gerte Konkurser6ffnung entstanden ist, kann bundesrechtskonform in
der Weise festgestellt werden, dass der aus den Buchhaltungsunterlagen ersichtliche Saldo
im Zeitpunkt der Verletzung der Benachrichtigungspflicht mit dem (hoheren) Verlust im
Zeitpunkt der tatsichlich erfolgten Konkurseréffnung verglichen wird"; vgl. auch BOCKLI,
aa0., 816 Rz. 227 ff.). 2.5.2.3. In Bezug auf die Hohe des vorliegend einklagbaren
Schadensist in Erin- nerung zu rufen, dass Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchK G den
(vollen) Scha- den der Glaubigergesamtheit — und nicht ihre eigenen Anspriiche — geltend
ma-
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757 N 12 ff. und N 18; vgl. E. 1.1.3.): Massgebend ist die unfreiwillige Vermdgensein-
busse, welche die (ehemalige) Gesellschaft durch die pflichtwidrigen Handlungen ihrer
Organe erlitten hat (BGE 132 111 342 E. 2.3.3). 2.5.2.4. Die Behauptungs- und Beweislast



trifft den Geschadigten as klagende Par- tei (Art. 8 ZGB). Ist die strikte Bezifferung des
Schadens unmaoglich oder unzumut- bar, ist der Schaden laut Art. 42 Abs. 2 OR von Amtes
wegen nach gerichtlichem Ermessen mit Riicksicht auf den gewdhnlichen Lauf der Dinge
und auf die vom Geschadigten getroffenen Massnahmen abzuschétzen (BGE 144 111 155 E.
2.3mw.H.; BGE 143 11l 297 E. 8.2.5.2; HGer ZH HG180035 vom 31. Mé&rz 2020 E.
111.2.2.; GERICKE/HAUSERMANN/WALLER, aa0., Art. 757 N 21 f. m.H.). Allerdings
sind auch im Rahmen dieser Norm — soweit moglich und zumutbar — alle Umstande zu
behaupten, die Indizien fir den Bestand eines Schadens darstellen und die Schétzung des
Umfangs des Schadens erlauben (BGE 144 111 155 E. 2.3; BGer Urteil 4A_597/2016 vom
22. Januar 2018 E. 4.). Im Resultat ergibt sich eine Her- absetzung des Beweismasses auf
jenes der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit (GERICKE/HAUSERMANN/WALLER,
aa0., Art. 757 N 21a). 2.5.3. Wirdigung 2.5.3.1. Vermogensstand im Zeitpunkt der
hypothetischen Konkurseréffnung 2.5.3.1.1. Vorstehend wurde dargelegt, dass nach der
Bestatigung der Gutheis- sung des Teilklageentscheids des hiesigen Gerichts durch das
Bundesgericht im September 2018 das Risiko der Gesellschaft, dem Klager den vollen
Betrag zu- riickzahlen zu missen, auf Uber 75 % Eintrittswahrscheinlichkeit angestiegen
war (vgl. E. 2.4.3.1.3.). Ab diesem Zeitpunkt war die klagerische Forderung in den Bu-
chern der Gesellschaft demnach vollumfanglich, mithin im vom Klager behaupteten und
seitens der Beklagten in Bezug auf die konkrete Hohe lediglich alsirrelevant bestrittenen
Umfang von CHF 476'014.— [inkl. Zing], im Fremdkapital zu verbuchen (act. 1 Rz. 49; act.
13 S. 24). Folglich bestand ab Ende September 2018 — und nicht bereits ab Oktober 2015
wie vom Kl&ger behauptet (act. 1 Rz. 3, Rz. 63 ff.,
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damit Grund zum Vorgehen nach Art. 725 Abs. 2 aOR. 2.5.3.1.2. Die vom Klager —wenn
auch urspringlich fur das Jahr 2015 vorgetrage- nen — fir die gegebenen Verhdtnisse
substantiiert vorgebrachten und von der Be- klagten lediglich pauschal bestrittenen
notwendigen Zeitaufwande fur die Erstellung einer Zwischenbilanz ("maximal innert
Wochenfrist"), deren Prifung durch einen Revisor ("[héchstens] zwei Wochen™) und die
Benachrichtigung des Richters samt der Konkurser6ffnung ("rund einen Monat")
erscheinen als plausibel fir die konkre- ten Umsténde (act. 1 Rz. 64 und Rz. 67 f.; act. 13 S.
27 1.). In zeitlicher Hinsicht kann demnach fir die Darstellung der finanziellen Lageim
Zeitpunkt der hypothe- tischen Konkurser6ffnung auf die vom Klager behaupteten und
belegten Bilanzzah- len per 31. Dezember 2018 a's Zwischenbilanz abgestellt werden (act.
1 Rz. 49 m.H.a act. 3/23): Dieser Zeitpunkt liegt rund drei Monate nach der eingetretenen
Besorgnis einer Uberschuldung, was die vom Klager aufgezeigte Gesamtdauer ab der
Erstellung der Zwischenbilanz bis zur hypothetischen Konkurser6ffnung sogar um mehr als
einen Monat Ubersteigt und somit ohne Weiteres opportun ist. In fi- nanzieller Hinsicht
stellt der Klager mit der Begriindung, dass die Gesellschaft Uber keine Sachwerte verflige,
weshalb die Zwischenbilanz zu Fortfihrungs- und Liqui- dationswerten gleich ausgefallen
waére, auf die ausgewiesenen Bilanzzahlen (als Liquidationswerte) ab, und erganzt, infolge
der einfachen Vermdgensverhdtnisse konne auf ein Gutachten zur Bestimmung des
Liquidationswerts verzichtet werden (act. 1 Rz. 66 ff., Rz. 81 und Rz. 94 analog; pauschal
bestritten durch die Beklagte: vgl. act. 13 S. 28, S. 30 und S. 32). Das erscheint mit Blick
auf die massgeblichen Buchhaltungsunterlagen, insbesondere die Tatsache, dass die

D. AG weder Sachanlagen noch Immobilien in ihren Aktiven ausweist, als
Uberzeugend, zumal auch ale mit der Liquidation zusammenhangenden Kosten noch
berticksichtigt werden mussten. Wollte die Beklagte den Zahlen widersprechen, ware es



ohnehin anihr, dieinihrer Sphare liegenden Tatsachen (substantiiert) vorzubringen (vgl.
dielediglich pauschae Bestreitung: act. 13 S. 32). 2.5.3.1.3. Folglich kann fur die
Darstellung der finanziellen Lage der Gesellschaft nach Liquidationswerten im Zeitpunkt
der hypothetischen Konkurser6ffnung auf die
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stellt werden (act. 1 Rz. 49 m.H.a. act. 3/23). Demnach verflgte die Gesellschaft im ersten
massgeblichen Zeitpunkt fur die Berechnung des Konkursverschlep- pungsschadens tber
Aktiven im Umfang von CHF 277'253.15 und Fremdkapital in der Héhe von CHF 24'000.—.
Hinzu kam die per 31. Dezember 2018 ausstehende und im vollen Umfang als langfristiges
Fremdkapital zu verbuchende Forderung des Klégers von insgesamt CHF 476'014.— (act. 1
Rz. 49; von der Beklagten asirrelevant bestritten: act. 13 S. 49; vgl. E. 2.4.3.1.4). Damit
resultiert fir den Zeit- punkt, in dem der Konkurs hétte eréffnet werden miissen, ein
Passiveniiberschuss in der Hohe von CHF 222'760.85 (so auch der Klager: act. 1 Rz. 49).
2.5.3.2. Vermogensstand im Zeitpunkt der effektiven Konkurseréffnung 2.5.3.2.1. Mit
Urteil vom 4. Mé&rz 2021 ertffnete das Konkursgericht des Bezirksge- richts Zurich den
Konkurs tiber die D. AG (act. 1 Rz. 2, Rz. 19 m.H.a. act. 3/5 und act. 3/11, Rz. 40,
Rz. 52, Rz. 71 m.H.a act. 3/11 und Rz. 91; act. 34 Rz. 3). Mit Hinweis auf die Bilanz per
Stichtag 4. Mérz 2021 und die vorliegend einfachen V erhaltnisse behauptet der Klager fur
den Zeitpunkt der effektiven Konkurser6ff- nung der Gesellschaft fir die Berechnung des
K onkursverschleppungsschadens massgebende Aktiven in der Héhe von CHF 35'517.35
zum Liquidationswert und Passiven im Umfang seiner zu Unrecht nicht verbuchten offenen
Darlehensschuld von insgesamt CHF 476'014.— (act. 1 Rz. 71 m.H.a. act. 3/23 und Rz. 93
f.). So er- gebe sich ein Passivenuberschuss in der Hohe von CHF 440'496.65 (act. 1 Rz. 71,
Rz. 81 und Rz. 93). Die Beklagte bestreitet den Passivenuberschuss einerseits, in- dem sie
die Verlustscheine aus dem mietrechtlichen Verfahren in der Hohe von CHF 1'216'223.35
als Aktivum berticksichtigt haben mochte (act. 13 S. 12,. S. 16, S. 25und S. 27 f.; act. 34
Rz. 8 und Rz. 25), und andererseits durch Bestreiten der klagerischen Forderung al's
Passivum (act. 13 S.5und S. 22 f.; act. 34 Rz. 33 f.). Zu beiden Vorbringen kann indessen
auf die vorstehenden Erwagungen 2.4.3.1. ff. verwiesen werden, wo bereits dargel egt
wurde, dass Verlustscheine nicht als Akti- ven bilanziert werden kdnnen und dass und in
welchem Umfang das kl&gerische Darlehen im massgebenden Zeitraum als Fremdkapital
hétte verbucht werden missen. Die Beklagte kann aus ihrer Entgegnung demnach nichts fir
sich ableiten.
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sienicht. 2.5.3.2.2. Demzufolge und unter Berticksichtigung der vorliegend einfachen Ver-
maogensverhaltnisse kann auf die substantiierten Behauptungen des Kl&gers abge- stellt
werden, wonach der Passivenuberschuss der Gesellschaft im Zeitpunkt der effektiven
Konkurser6ffnung zum Liquidationswert CHF 440'496.65 betrug. 2.5.3.3.
Konkursverschleppungsschaden 2.5.3.3.1. Aus der Differenz der Vermogensstande im
Zeitpunkt der effektiven und der hypothetischen Konkurseréffnung ergibt sich eine
Zunahme der Uberschul- dung, einen Konkursverschleppungsschaden, in der Hohe von
CHF 217'735.80 (CHF 440'496.65 - CHF 222'760.85; vgl. act. 1 Rz. 95 analog). 2.5.3.3.2.
Somit gelingt es dem Klé&ger, die fur die Berechnung des Konkursver- schleppungsschadens
notwendigen Tatsachen sowie namentlich die seitens der Beklagten bestrittene
Verénderung des gesellschaftlichen Vermogens rechtsgeni- gend darzulegen (vgl. act. 13 S.
24 und S. 31, vgl. act. 25 Rz. 51 und Rz. 59). Dass er selber einen htheren Schaden



errechnet, ist die Konsequenz davon, dass er bereits zu einem friheren Zeitpunkt eine
Uberschuldung der Gesellschaft behaup- tet. Das schadet nicht, weil es sich hierbei um eine
Frage der rechtlichen Wurdigung handelt, welche von Amtes wegen unter Anwendung des
vom Klager gelieferten Tatsachenfundaments zu beurteilen war. Bemerkenswert ist, dass
der Kl&ger teil- klageweise exakt den vorstehend errechneten
Konkursverschleppungsschaden geltend macht (vgl. act. 25 S. 2). 2.5.3.3.3. Demnach war
der Konkurs der Gesellschaft weder "unnétig”, noch er- folgte er "zur Unzeit" (vgl. act. 13
S. 6und S. 28; so auch der Kl&ger: act. 25 Rz. 26 und Rz. 57). Die diesbeziiglichen Riigen
der Beklagten laufen ins Leere (vgl. auch act. 34 Rz. 5 und act. 38 Rz. 8). Da der Schaden
definitionsgeméss durch die Fort- fiihrung des Geschéfts verursacht wurde, kann der Kléger
diesen durch die Einlei- tung des Konkursverfahrens nicht erhoht haben (vgl. act. 13 S. 6
und S. 31; so auch der Kl&ger: act. 25 Rz. 26 und Rz. 59). Zu beachten ist auch, dass der
Schaden
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so auch der Kl&ger: act. 25 Rz. 3 ff., Rz. 6 und Rz. 29 f.). Ohne Relevanz fir die Hohe des
gesellschaftlichen Konkursverschleppungsschadens ist sodann die Frage, ob und in
welchem Ausmass der Kl&ger bereits durch den Erhalt der Verlustscheine befriedigt worden
ist oder hétte befriedigt werden kénnen (vgl. E. 1.1.4. und E. 2.9.). Schliesslich wére auch
eine allfadlige Bereicherung nicht durch das hiesige Gericht, sondern durch das Konkursamt
zu beurteilen (vgl. act. 13 S. 17, S. 29 und S. 32; ohnehin bestritten vom Kl&ger: act. 25 Rz.
41, Rz. 57 und Rz. 60). Der Schaden ist ausgewiesen. 2.5.4. Zwischenfazit zum Schaden
Aus der Erhéhung der Uberschuldung der Gesellschaft seit dem Zeitpunkt, an dem der
Konkurs bei pflichtgem&ssem Handeln hétte erdffnet werden miissen, dem 31. Dezember
2018, von einem Vermogensstand von CHF - 222'760.85 auf einen von CHF - 440'496.65
im effektiven Konkurszeitpunkt am 4. Mérz 2021, ergibt sich ein
Konkursverschleppungsschaden in der Hoéhe von CHF 217'735.80. 2.6. Zum

Kausal zusammenhang im Einzelnen 2.6.1. Streitpunkte 2.6.1.1. Der Klé&ger fuhrt aus, hétte
die Beklagte die Verbindlichkeit der D. AG ihm gegenuiber korrekt verbucht, hatte
dies Anlass zur begriindeten Besorgnis der Uberschuldung gegeben und die Beklagte dazu
veranlassen mussen, per 31. Oktober 2015 eine Zwischenbilanz zu erstellen und diese dem
Revisor zur Pri- fung vorzulegen (act. 1 Rz. 97). Daraus hétte sich ergeben, dass die
Gesellschaft einen Passiventberschuss aufwies. Da die Beklagte nicht auf einen
Rangriicktritt anderer Glaubiger hingewirkt habe, hétte sie den Richter benachrichtigen
mussen, worauf Uber die Gesellschaft per 31. Dezember 2015 der Konkurs ertffnet worden
wére (act. 1 Rz. 98). In diesem Fall hétte die Konkursmasse der Gesellschaft mehr betragen
alsim Zeitpunkt der effektiven Konkurser6ffnung am 4. Mérz 2021. Die pflichtwidrigen
Unterlassungen der Beklagten seien somit kausal fur den Konkurs- verschleppungsschaden
(act. 1 Rz. 99).

- 51-2.6.1.2. Die Beklagte halt dagegen, sie habe zu keiner Zeit ihre Verantwortlichkeits-
pflichten zum Nachteil des Kl&gers und mit einer kausalen Schadensfolge verletzt (act. 13
S. 18). Vorliegend gehe es nicht um Buchprifung, sondern ausschliesslich darum, ob durch
fehlerhaftes Handeln oder Nichthandeln ihrerseitsin direkt kausa- ler Folge ein Schaden
entstanden sei oder nicht (act. 13 S. 26). Das sel zu vernei- nen. Von einer kausalen
Schadensverursachung konne keine Rede sein (act. 13 S. 31). 2.6.2. Rechtliches 2.6.2.1. Die
dritte Voraussetzung fur die Haftung aus aktienrechtlicher Verantwort- lichkeit ist, dass das
pflichtwidrige Verhalten des Organs den Schaden verursacht hat (Art. 754 Abs. 1 OR;



GERICKE/HAUSERMANN/WALLER, aa.0., Art. 754 N 42; VON DER CRONE, a.a.0.,
S. 118). Ist die Pflichtverletzung eine aktive Handlung, werden kumulativ eine natirliche
und eine adaquate Kausalitét vorausgesetzt. Ursachen im Sinne des natirlichen

Kausal zusammenhangs sind alle Umstande, die nicht weggedacht werden kdnnen, ohne
dass auch der eingetretene Erfolg entfiele (con- ditio sine qua non; BGer Urtell

4A 133/2021 vom 26. Oktober 2021 E. 9.1.1.). Ad- &quat kausal ist eine Ursache, wenn sie
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist,
einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiihren, der Eintritt des Erfolges also
durch das Ereignis all- gemein als begiinstigt erscheint (anstelle vieler: BGE 123 111 110 E.
3.9). Ist die Pflichtverletzung eine Unterlassung, bestimmt sich der Kausal zusammenhang
da- nach, ob der Schaden auch bel VVornahme der unterlassenen Handlung eingetreten wéare
resp. ob bei korrekter Handlung der eingetretene Schaden vermieden worden bzw. nicht in
der festgestellten Art eingetreten wére (sog. hypothetischer Kausal zu- ssmmenhang; BGer
Urteil 4A_133/2021 vom 26. Oktober 2021 E. 9.1.3.; BGer Ur- teil 4A_294/2020 vom 14.
Juli 2021 E. 4.1.2.4.1.; BGer Urteil 4A_236/2015 vom

E.15

September 2015 E. 3.3.). Die mdglichen Folgen einer nicht vorgenommenen Handlung
stellen notgedrungen Spekulationen dar: Der direkte Bewels des Kausa- |zusammenhangs
zwischen dem entstandenen Schaden und einer vorangehenden Unterlassung ist nicht
moglich (vgl. BGer Urteil 4A_588/2011 vom 3. Mai 2012 E. 2.2.4 m.w.H.). Fir den
hypothetischen Kausal verlauf muss daher nach den Er-
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Wahrscheinlichkeit sprechen (BGE 141V 51 E. 8.1; BGE 124 111 155 E. 3.d; BGer Urteil
4A_2/2020 vom 16. September 2020 E. 3.3.3.; GERICKE/HAUSERMANN/WAL- LER,
aa.0., Art. 754 N 43). Bei der Beurteilung muss definitionsgeméass bereits eine Wertung
unter dem Aspekt der allgemeinen Lebenserfahrung vorgenommen wer- den, wodurch
unwahrscheinliche Geschehensablaufe ausser Betracht fallen, die bel einer aktiven
Handlung mangels Adaguanz entfielen. Daher ertibrigt sich im Zusammenhang mit
Unterlassungen die separate Prifung des adéaquaten Kausal- zusammenhangs regelmassig
(BGE 141V 51E. 8.1; BGE 132111 715 E. 2.3; BGer Urteil 4A_133/2021 vom 26. Oktober
2021 E. 9.1.3.; BOCKLI, aa.0. § 16 Rz. 348). 2.6.2.2. Fir den Nachweis des natiirlichen
bzw. hypothetischen Kausalzusammen- hangs gilt das Beweismass der tberwiegenden
Wahrscheinlichkeit (BGE 132 111 715 E. 3.1 f. mw.H.; BGer Urteil 4A_87/2019 vom 2.
September 2019 E. 4.1.3.; BOCKLI, aaO. § 16 Rz. 346). Die Beweislast tragt der
Geschadigte (GERICKE/HAU- SERMANN/WALLER, a.aO., Art. 754 N 42). 2.6.3.
Wirdigung 2.6.3.1. Vorstehend wurde bereits erwogen, dass die Beklagte in Verletzung
ihrer untibertragbaren und unentziehbaren Pflichten als Verwaltungsrétin der D. AG
das klé&gerische Darlehen nicht im Sinne der Erwagungen al's Riickstellung ver- bucht hat
und in der Folge pflichtwidrig nicht nach Art. 725 Abs. 2 aOR vorgegan- geniist (vgl. E.
2.4.). Ebenso wurde festgestellt, dass der Gesellschaft ein Konkurs- verschleppungsschaden
in der Hohe von CHF 217'735.80 entstanden ist (vgl. E. 2.5.). Zwischen diesen
pflichtwidrigen Unterlassungen und dem Konkursver- schleppungsschaden behauptet der
Klager einen Kausalzusammenhang (act. 1 Rz. 97 ff.; bestritten durch die Beklagte: act. 13
S.18,S.26 und S. 31 f.). 2.6.3.2. Firwahr ist nach den Erfahrungen des Lebens und dem
gewohnlichen Lauf der Dinge Uberwiegend wahrscheinlich, dass der festgestellte
Konkursverschlep- pungsschaden nicht eingetreten wére, wenn die Beklagte den



dargestellten Pflich- ten nachgekommen wére: Hétte die Beklagte das Darlehen richtig
verbucht, hétte dies im September 2018 Anlass zur begriindeten Besorgnis der
Uberschuldung ge-
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und diese dem Revisor zur Prifung vorzulegen (so auch der Kl&ger: act. 1 Rz. 97 analog).
Dadurch hétte sich die Uberschuldung der Gesellschaft offenbart. Da die Beklagte nicht auf
einen Rangrucktritt anderer Glaubiger hingewirkt hat (vgl. E. 2.4.3.3.1.), hétte sie den
Richter benachrichtigen mussen, welcher im Dezem- ber 2018 den Konkurs tiber die
Gesellschaft erdffnet hétte (so auch der Kl&ger: act. 1 Rz. 98; vgl. E. 2.5.3.1.2.). Folglich
waére der Konkursverschleppungsschaden nicht entstanden, wenn sich die Beklagte korrekt
verhalten hétte. Andere denkbare M 6glichkeiten fallen vernunftigerweise nicht in Betracht,
zumal als einzige Ursache fur den erstellten Schaden das pflichtwidrige Verhalten der
Beklagten erkennbar ist und in der Rechtsprechung anerkannt ist, dassin der Regel jede
Verzogerung bei der Einreichung der Bilanz fir die Gesellschaft schadlichist (vgl. BGE
132111 564 E. 6.3 m.w.H.). Auch eine die Kausalitét unterbrechende Dritteinwirkung ist
weder ersichtlich noch behauptet (vgl. act. 13 und act. 34). 2.6.3.3. Demnach gelingt es dem
Kl&ger, die hypothetische Kausalitéat zwischen den Pflichtverletzungen und dem Schaden
rechtsgeniigend nachzuweisen. Dass er fiir den Uberschul dungszeitpunkt (konsequent) auf
das Jahr 2015 abstellt (vgl. act. 1 Rz. 97 ff.), tut daran keinen Abbruch, da seine
Ausfuhrungen zur Kausalitét analog auch fir das Jahr 2018 gelten. Zudem sind die
Ausfihrungen ohne Weiteres so konkret, dass ein substantiiertes Bestreiten moglich war.
Gleichwonhl fuhrt die Beklagte — neben pauschalen Bestreitungen (act. 13 S. 18 und S. 31 f.)
—lediglich aus, ein Kausalzusammenhang konne nicht angenommen werden, wenn der
Scha- den und die Pflichtverletzung nicht vorhanden seien (act. 13 S. 26). Da sowohl die
Pflichtverletzung als auch der Schaden bereits bejaht wurden, 1&uft diese Kritik von
Vornhereinins Leere. 2.6.4. Zwischenfazit zum Kausalzusammenhang Die pflichtwidrigen
Unterlassungen der Beklagten als Verwaltungsrétin der Gesell- schaft haben kausal zum
festgestellten Konkursverschleppungsschaden gefiihrt.
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auf den Standpunkt, die Beklagte habe schuldhaft gehandelt (act. 1 Rz. 100 und Rz. 103).
Sie habe ihre Sorgfaltspflichten mindestens fahrl&ssig missachtet, as sie es unterlassen
habe, sein Darlehen korrekt zu verbu- chen, eine Zwischenbilanz zu erstellen, diese vom
Revisor prufen zu lassen und den Richter zu benachrichtigen. Hinzu komme, dass die
Beklagte Treuhanderin sei und das Einzelunternehmen H. , B. fuhre (act. 1 Rz.
13 ff. m.H.a. act. 3/6 und Rz. 100). In buchhalterischen Belangen habe sie somit besondere
Kenntnisse und Fahigkeiten gehabt, die sieim Zusammenhang mit der Erfassung seines
Darlehens komplett ausser Acht gelassen habe (act. 1 Rz. 100). 2.7.1.2. Die Beklagte
bestreitet die klagerischen Ausfihrungen in der Klageantwort pauschal (act. 13 S. 32).
2.7.2. Rechtliches 2.7.2.1. Alsletzte zu prifende Voraussetzung setzt die Haftung nach Art.
754 Abs. 1 OR ein Verschulden voraus, wobei leichte Fahrlassigkeit bereits gentigt (BGE
139111 24 E. 3.5). Das Verschulden wird objektiv(iert) beurteilt, das heisst auf der
Grundlage dessen, was vernuinftigerwei se von einem sachkundigen Organmit- glied unter
den konkreten Umstanden erwartet werden konnte (BGer Urtell 4A_344/2020 vom 29. Juni
2021 E. 5.2.2.; BGer Urtell 4A_15/2013 vom 11. Juli 2013 E. 8.1,
GERICKE/HAUSERMANN/WALLER, aa.0., Art. 754 N 32). Mit einer Sorg- falts- oder
einer anderen Pflichtverletzung geht daher regelméssig ein Verschulden einher: Ein




Organmitglied, das seine Pflichten verletzt, verhélt sich allgemein nicht so, wiesich ein
vernunftiges Organmitglied verhalten wirde (BGer Urteil 4A_133/2021 vom 26. Oktober
2021 E. 7.2.2.; BGer Urteil 4A_344/2020 vom 29. Juni 2021 E. 5.2.2.; BGer Urtell
4A_74/2012 vom 18. Juni 2012 E. 5. mw.H.; BOCKLI, a.a.0., § 16 Rz. 359 m.w.H.). Nur
ausserordentliche Umstande wie eine Urtellsunfahigkeit oder eine Tauschung kénnen zum
Schluss fuihren, dass ein Or- ganmitglied, das seine Pflichten verletzt hat, kein Verschulden
trifft. Insbesondere
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keiten oder Zeit, ebenso wenig wie dadurch, dass den Instruktionen einer Drittper- son oder
eines Ubergeordneten Organs gefolgt werden musste (BGer Urteil 4A_133/2021 vom 26.
Oktober 2021 E. 7.2.2.; BGer Urteil 4A_344/2020, 4A_342/2020 vom 29. Juni 2021 E.
5.2.2.; BOCKLI, aa.0. § 16 Rz. 360). 2.7.2.2. Die umgtrittene Frage der
Beweidlastverteilung riickt damit in den Hinter- grund (BGer Urteil 4A_294/2020 vom 14.
Juli 2021 E. 4.1.2.1.2.; GERICKE/HAUSER- MANN/WALLER, aa.O., Art. 754 N 35;
BOCKLI, aa0., § 16 Rz. 360). 2.7.3. Wirdigung Angesichts der aufgezeigten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach ein Verschulden grundsétzlich immer
vorliegt, wenn ein Organ seine Pflicht verletzt hat, und vor dem Hintergrund, dass die
Beklagte ihre uniibertragbaren und unentzieh- baren Pflichten als Verwaltungsrétin der

D. AG mehrfach pflichtwidrig verletzt hat (vgl. E. 2.4.4.), ist das Verschulden der
Beklagten ohne Weiteres zu bejahen (so auch der Kléger: act. 1 Rz. 100). Grinde, die zu
einer Haftungsentlastung im Sinne des Gesetzes fuhren kdnnten, werden von der Beklagten
nicht vorgebracht (vgl. act. 13. S. 32) und sind auch nicht ersichtlich. 2.7.4. Zwischenfazit
zum Verschulden Unter den konkret vorliegenden Umstanden hat sich die Beklagte
objektiv nicht wie eine vernunftige Verwaltungsrétin verhalten. Vielmehr hat sie schuldhaft
(nicht) ge- handelt. 2.8. Zins 2.8.1. Der Klager fordert von der Beklagten CHF 217735.80
zuzuglich Zins zu 5 % seit dem 1. Januar 2019 (act. 25 S. 2). Zur Begriundung fuhrt er aus,
der Schaden sei mit der Verschleppung des Konkurses und damit am 1. Januar 2019
eingetreten (act. 1 Rz. 101i.V.m. act. 25 Rz. 2 [Datum angepasst mit der Klageanderung]).
Zu- sétzlich zum Schaden schulde ihm die Beklagte daher einen Schadenszins von 5 % pro
Jahr seit dem 1. Januar 2019. Die Beklagte bestreitet die klégerischen Ausfih-
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Bemerkungen" mehr zum Thema (act. 34 Rz. 12). 2.8.2. Zum Schaden gehdrt nach
konstanter Rechtsprechung der Schadenszins, der den Nachteil des Anspruchsberechtigten
ausgleichen soll, der dadurch ent- steht, dass ein Kapital nicht genutzt werden kann (BGE
139V 176 E. 8.1.2). Er ist vom Zeitpunkt an geschuldet, in dem sich das schadigende
Ereignisfinanziell aus- gewirkt hat (BGE 131 11 217 E. 4.2; BGer Urteil 9C_55/2014,

9C 65/2014 vom

E.20

November 2014 E. 6.4.; GERICKE/[HAUSERMANN/WALLER, aa.O., Art. 754 N 50),
wobel sich der Konkursverschleppungsschaden dadurch auszeichnet, dass er sich insofern
dauernd auswirkt, als er im Verlauf der Zeit alinear ansteigt. Massgebend ist daher der
mittlere Zinsverfal. Die Verzinsung wird — unter VVorbehalt des Nach- weises eines hoheren
Schadens — grundsétzlich auf 5 % angesetzt (Art. 73 Abs. 1 OR; BGE 139V 176 E. 8.1.2).
2.8.3. Vorliegend bestand am Tag der hypothetischen Konkurser6ffnung, am 31. Dezember
2018, in tatséchlicher Hinsicht noch kein Schaden. Dieser stieg je- doch in der Folge bis zur
effektiven Konkurseroffnung am 4. Mérz 2021 fortwah- rend, wenn auch ungleichméssig,



bis zur Hohe des festgestellten Konkursver- schleppungsschadens an. Fur die Berechnung
des mittleren Zinsverfalltags kann anngdherungsweise auf die sich bel den Akten
befindenden Bilanzen abgestellt wer- den (vgl. act. 3/23), welche um das kl&gerische
Darlehen bereinigt werden missen. Dieses hétte, wie bereits festgestellt, ab dem Jahr 2018
jeweilsin der (konstanten) Hohe von CHF 476'014.— im Fremdkapital der D. AG
berticksichtigt werden mussen (E. 2.4.3.1.4.). Aus der Entwicklung des
Gesellschaftsvermégens im mass- gebenden Zeitraum (vgl. E. 2.4.3.2.2.) wiefolgt m per
31. Dezember 2018 CHF - 222'760.85 m per 31. Dezember 2019 CHF - 398'291.25 m per
31. Dezember 2020 CHF - 434'573.15 m per 04. Mérz 2021 CHF - 440'496.65
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0.00 m per 31. Dezember 2019 CHF 175'530.40 m per 31. Dezember 2020 CHF 36'281.90
m per 04. Méarz 2021 CHF 5'923.50 auf insgesamt CHF 217735.80 per Konkurser6ffnung.
Der mittlere Zinsverfall 18sst sich damit auf den 13. Mérz 2020 errechnen. Demnach ist ab
dem 14. M&rz 2020 ein Schadenszinsin der Hohe von 5 % des
Konkursverschleppungsschadens ge- schuldet (vgl. act. 1 Rz. 101i.V.m. act. 25 S. 2). Die
Beklagte vermag dem mit ihrer pauschalen Bestreitung nichts entgegenzusetzen (vgl. act.
13 S. 32 und act. 34 Rz. 12). 2.9. Keine Schadenminderungspflicht oder Verrechnung der
Anspriche 2.9.1. Soweit die Beklagte in der Duplik geltend macht, der Klager hétte keinen
Ausfall erlitten, wenn er nicht schuldhaft mit dem Verlustscheinschuldner der Ge- sellschaft
einen Vergleich "Uber lediglich CHF 37'000.00" abgeschlossen hétte (act. 34 Rz. 8, vgl.
auch Rz. 5ff., Rz. 10 f., Rz. 18, Rz. 20, Rz. 22, Rz. 26, Rz. 30, Rz. 32 und Rz. 36 f.), macht
sie sinngemass eine materiell-rechtliche Schadenmin- derungspflicht des Klagers oder
alenfalls eine Verrechenbarkeit der unterschiedli- chen Anspriiche der
Gesellschaftsschuldner im Konkurs geltend. Der Kl&ger be- streitet die Vorbringen als"in
rechtlicher Hinsicht volliger Humbug”, in Bezug auf die spatere Werthaltigkeit der
Verlustscheineirrelevant und als widerspriichlich (act. 38 Rz. 3 ff., vgl. auch Rz. 6 ., Rz.
10, Rz. 14 1., Rz. 16, Rz. 24, Rz. 26, Rz. 28 f., Rz. 32 f. und Rz. 35). 2.9.2. Zu beachten ist,
dass die Verlustscheinforderungen der Masse auf einer an- deren Rechtsgrundlage fussen
alsdie Verantwortlichkeitsanspriiche; die beiden mithin voneinander unabhangige
Anspriiche darstellen (vgl. act. 34 Rz. 17 f. und Rz. 37; so auch der Klager: act. 38 Rz. 26
und Rz. 33). Beides sind tiberdies An- spriiche der Masse und nicht des Klagers personlich,
welcher diese a's eine Art Prozessstandschafter der Masse geltend macht (vgl. E. 1.1.3)). In
der Tat wurden
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darf er die Anspriiche infolge der Spezialitét von Art. 260 SchKG selber ge- richtlich
geltend machen und sich vorab befriedigen, indessen bleiben es die An- spriiche der Masse.
Daher kann er diese Anspriiche auch unabhéngig von seinen noch offenen personlichen
Forderungen einklagen (BGE 102 111 29; BACHOFNER, a.a.O., Art. 260 N 77 ff.). Esfolgt,
dass der Klager, selbst wenn er die gesamten V erlustscheinforderungen erhéltlich hétte
machen kdnnen (ohnehin bestritten: act. 38 Rz. 6 ff.), fir die Masse von der Beklagten den
vollumfanglichen Konkurs- verschleppungsschaden hétte einfordern konnen (vgl. act. 38
Rz. 26; anders die Beklagte: act. 34 Rz. 17 und Rz. 37; so bereitsin E. 1.1.4.). Sind alle
Gléaubiger der konkursiten Gesellschaft samt Zins vollumfanglich befriedigt, geht ein
allfalliger Uberschuss der Konkursmasse zur Verteilung an die Aktionare an die
Gesellschaft zurtick (Art. 269 Abs. 1 und Abs. 2 SchKG; BGE 148111 194 E. 5.2;
STAEHELIN/STO- JLJKOVIm, in: Baser Kommentar SchKG, a.a.O., Art. 269 N 19;



LORANDI, Aktiven- Uberschuss im Konkursverfahren zufolge Organisationsmangel, in:
Z77 60/2022, S. 453 ff., 111.B.). Daher ist fur das vorliegende Verfahren betreffend
Verantwortlich- keit gegen die Beklagte gleichgultig, ob der Klager mit einem
Drittschuldner der Gesellschaft einen besseren Vergleich hétte abschliessen kdnnen: Eine
Reduktion der (eigenstandigen) Forderungen der Gesellschaftsschuldner oder eine Kaskade
in der Reihenfolge deren Geltendmachung sind gesetzlich nicht vorgesehen und eine
alfdlige Verrechnung kommt bereits mangels Gegenseitigkeit nicht in Frage. Der
Konkursverschleppungsschaden ist der Gesellschaft im vollen Umfang ge- schuldet. 2.9.3.
Im Ubrigen scheitern die Ausfiihrungen der Beklagten dazu, dass der Klager "mit seinem
leichtsinnigen Verhalten die Konkursmasse der Gesellschaft massiv geschadigt” habe (act.
34 Rz. 5, vgl. auch Rz. 11, Rz. 18 und Rz. 36; bestritten durch den Kl&ger: act. 38 Rz. 7),
bereits daran, dass sie damit offenbar einen An- spruch der Konkursmasse geltend machen
will, der unverkennbar gar nicht von ihr geltend gemacht werden kann. Dem ist nichts
Weiteres hinzuzuftgen.
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scheinschulder nichts zu ihren Gunsten ableiten. Eine weitere Auseinandersetzung mit ihren
diesbeziiglichen Ausfihrungen oder Beweisofferten ertibrigt sich. 2.10. Fazit zur
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit Zusammenfassend sind der Beklagten als (ehemalige)
Verwaltungsrétin der Ge- sellschaft verantwortlichkeitsrechtlich relevante
Pflichtverletzungen vorzuwerfen, die hypothetisch kausal zu einem
Konkursverschleppungsschaden in der Hohe von CHF 217735.80 gefuhrt haben. Somit
sind die Voraussetzungen der aktienrechtli- chen Verantwortlichkeit im Sinne von Art. 754
Abs. 1 OR erflillt. Der Kl&ger ist befugt, den Gesellschaftsschaden der ehemaligen D.

AG im vollen Umfang geltend zu machen, weil ihm die Anspriiche der Konkursmasse ab-
getreten worden sind (vgl. Art. 754 Abs. 1i.V.m. Art. 757 ORi.V.m. Art. 260 SchKG; act.
1 Rz. 73). Ziffer 1 des (gednderten) Rechtsbegehrens, mit welcher er teilklage- weise exakt
den festgestellten Konkursverschleppungsschaden einklagt (vgl. act. 25 S. 2 Ziff. 1), ist
demnach — mit Ausnahme des Zind aufs — gutzuheissen und die Beklagte ist zu verpflichten,
dem Kléger CHF 217'735.80 samt Zinsvon 5 % seit dem 14. Méarz 2020 zu bezahlen. Eine
Reduktion des Schadens infolge Scha- denminderungspflichten oder Verrechenbarkeit ist
nicht angezeigt. 3. Beseitigung des Rechtsvorschlags 3.1. Der Kléger beantragt in Ziffer 2
des Rechtsbegehrens die Beseitigung des Rechtsvorschlags in der Betreibung Nr. 1 des
Betreibungsamts Zirich 11 im Um- fang von CHF 217'735.80 zuzuglich Zinsvon 5 % seit
1. Januar 2019 (act. 25 S. 2). Indessen fuhrt er zum besagten Antrag weder in der Klage
noch in der Replik etwas aus (vgl. act. 1 und act. 25 e contrario) und legt auch keine
Dokumente dazu ins Recht, insbesondere keinen Zahlungsbefehl (vgl. act. 3/2-24 und act.
26/25-31 e contrario). 3.2. Hat die Schuldnerin in einer Betreibung Rechtsvorschlag
erhoben, muss der Glaubiger zur Fortsetzung der Betreibung den Rechtsvorschlag
beseitigen lassen, denn der Rechtsvorschlag bewirkt die Einstellung der Betreibung (val.
Art. 78
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Wege offen (vgl. VOCK, in: Kurzkommentar Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, 2.
Aufl. 2014, Art. 79 N 1): Verfugt er Uber einen Rechtsoffnungstitel, kann er im
Rechtsoffnungsverfahren die (definitive oder provisorische) Rechtsoffnung verlan- gen
(Art. 80 ff. SchKG). Andernfalls muss er im Zivilprozess (sog. Anerkennungs- klage) oder
im Verwaltungsverfahren seinen Anspruch geltend machen, wobel er in diesen Verfahren



den Rechtsvorschlag beseitigen lassen kann (Art. 79 SchKG). Diesfalls fungiert diein der
Sache materiell zustandige Instanz zugleich als Voll- streckungsgericht, so dass ein
separates Verfahren entbehrlich wird (STAEHELIN, in: Basler Kommentar SchKG, a.a.O.,
Art. 79 N 1). Das Gericht hat —wie im Rechts- 6ffnungsverfahren — von Amtes wegen zu
prufen, ob der gemass Urteil Berechtigte mit dem betreibenden Gléubiger identisch ist, ob
zwischen der in Betreibung ge- setzten und der eingeklagten Forderung Identitét besteht,
und ob auch der im Urteil Verpflichtete mit dem Betriebenen identisch ist (sog. drei
Identitéten; BGE 142 111 720E. 4.1, BGE 1411 97 E. 5.2, BGE 139111 444 E. 4.1.1,
STAEHELIN, a.a.O., Art. 79 N 10a). Die Besaitigung des Rechtsvorschlages ist zudem nur
maoglich, wenn die gesetzliche Frist zur Stellung des Begehrens noch nicht abgelaufen ist
(vgl. Art. 88 Abs. 2, Art. 154 Abs. 1 und Art. 188 Abs. 2 SchKG; BGE 125111 45 E. 3.b;
STAEHE- LIN, aaO., Art. 79 N 8). 3.3. Dadas Gericht im Zusammenhang mit der
Beseaitigung eines Rechtsvor- schlages demnach von Amtes wegen gewisse Prifungen
hinsichtlich der Identité ten und Fristen vorzunehmen hat, was ohne Vorliegen des
betroffenen Zahlungs- befehles unmoglich sind, ist der Antrag des Kl&gers abzuweisen. 4.
Zusammenfassung der Tat- und Rechtsfragen Die Beklagte ist nach Art. 754 Abs. 1i.V.m.
Art. 757 OR fur den entstandenen Kon- kursverschleppungsschaden verantwortlich. Daher
ist siein vollumfénglicher Gut- heissung der Teilklage zu verpflichten, dem Klé&ger, as
Prozessstandschafter der Konkursmasse der Gesellschaft i.S.v. Art. 260 SchKG, CHF
217735.80 zuziiglich Zins zu 5 % seit 14. Marz 2020 zu bezahlen.

- 61 - Der Antrag des Klagers, den Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. 1 des Betrei-
bungsamtes Zurich 11 zu beseitigen, ist derweil mangels der dafir notwendigen
Ausfuhrungen bzw. Belege abzuweisen. 5. Kosten- und Entschédigungsfolgen 5.1.
Verteilung Die Prozesskosten sind entsprechend dem V erfahrensausgang zu verlegen (Art.
106 Abs. 1 und Abs. 21.V.m. Art. 105 ZPO). Sie bestehen aus den Gerichts- kosten und der
Parteientschadigung (Art. 95 Abs. 1 ZPO). Der Klager obsiegt vollumfanglich. Daran
andert nichts, dass er hinsichtlich des Zinslaufs nicht vollends und hinsichtlich der
Beseaitigung des Rechtsvorschlags nicht durchdringt, da es sich bei Letzterem um eine
akzessorisch zur Hauptforde- rung geltend gemachte V ol streckungsmassnahme handelt.
Ziffer 2 des Rechtsbe- gehren — ebenso wie der Zins (Art. 91 Abs. 1 ZPO) —wird denn auch
bei der Streit- wertberechnung nicht beriicksichtigt (DIGGELMANN, in:
Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung Kommentar,
aaO., Art. 91 N 62; VOCK/AEPLI, in: Kommentar zum Bundesgesetz Giber
Schuldbetreibung und Kon- kurs SchKG, 4. Aufl. 2017, Art. 79 N 11). Somit sind die
Gerichtskosten vollumfang- lich der Beklagten aufzuerlegen und sieist zur Bezahlung einer
Partelentschadi- gung an den Klager zu verpflichten. 5.2. Gerichtskosten Die H6he der
Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach der Gebuhrenverordnung des Obergerichts (GebV OG,;
Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG). Sierichtet sich in erster Linie nach dem Streitwert,
dem Zeitaufwand des Gerichts sowie der Schwie- rigkeit des Falles (8 2 Abs. 1it. a, lit. ¢
und lit. d GebV OG). Der Streitwert beléuft sich vorliegend — nach der erfolgten
Klagednderung — auf CHF 217'735.80 (act. 25 S. 2). Unter Berticksichtigung von § 4 Abs. 1
und Abs. 2 GebV OG betrégt die or- dentliche Gerichtsgebiihr rund CHF 13'500.—. Sieist
aufgrund des Zeitaufwands sowie des Grades der Komplexitét des Falles auf CHF 18'000.—
zu erhdhen (vgl. 8 4 Abs. 2 GebV OG), der Beklagten aufzuerlegen und aus dem vom
Kléger ge-



- 62 - leisteten Kostenvorschuss zu beziehen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Dem Kl&ger ist dies-
bezuglich das Ruckgriffsrecht auf die Beklagte einzurédumen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). 5.3.
Parteientschadigung Aufgrund seines Obsiegens hat der Klager Anspruch auf eine
Parteientschadigung, deren Hohe sich nach der Anwaltsgebuhrenverordnung des
Obergerichts bestimmt (AnwGebV; Art. 105 Abs. 2i.V.m. Art. 96 ZPO; Art. 106 Abs. 1
ZPO). Die Grund- gebuhr fir die Parteientschadigung betragt beim vorliegenden Streitwert
rund CHF 16'600.— (8 4 Abs. 1 AnwGebV). Sieist mit der Begriindung bzw. Beantwor-
tung der Klage verdient und deckt auch den Aufwand fur die Teilnahme an einer
Hauptverhandlung ab. Fur die Teilnahme an zusétzlichen Verhandlungen und fir weitere
notwendige Rechtsschriften féllt ein Zuschlag von je hochstens der Halfte der Grundgebuhr
an (8 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV). Der Klager hat an einer Vergleichsverhandlung
teilgenommen, eine zweite Rechts- schrift und eine Novenstellungnahme verfasst, weshalb
es angemessen erscheint, die Parteientschadigung auf CHF 25'000.— festzusetzen. Dieseist
zuziglich 7.7 % Mehrwertsteuer zuzusprechen. Die Beklagte ist daher zu verpflichten, dem
Kl&ger eine Parteientschadigung in der Hohe von CHF 25'000.— zuziglich 7.7 % MwSt. zu
bezahlen. Das Handel sgericht erkennt:
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