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Erwagungen

E. 1

Die X. AG (im Folgenden entsprechend der Bezeichnung durch die Vor- instanz und die
Parteien [im Internet anonymisiert]: XAG) war eine Tochtergesell- schaft der X. Holding
AG (im Folgenden: XH). Die Beschwerdegegnerin war statutarische Revisionsstelle der
borsenkotierten XH (KG act. 2 S. 2 f.). Am 29. November 2002 |eistete die XH der
Beschwerdegegnerin eine Zahlung von Fr. 61'870.--, am 16. Dezember 2002 eine solche
von Fr. 78403.60 (KG act. 2 S. 3, S. 9). Am 30. Dezember 2002 wurde sowohl tber die
XAG alsauch Uber die XH der Konkurs er6ffnet. Im Konkurs der XH liesssich die
Konkursmasse der XAG (d.h. die Beschwerdefthrerin) als deren Glaubigerin gemass Art.
260 SchK G allféllige Anspriiche auf Anfechtung nach Art. 285 ff. SchK G von diversen
Zahlun- gen der XH an die Beschwerdegegnerin abtreten (KG act. 2 S. 2, HG act. 3/1). Am
7. Juni 2005 reichte die Beschwerdefihrerin beim Handel sgericht des Kantons Zirich eine
Klage gegen die Beschwerdegegnerin ein. Mit dieser Klage beantragte sie, die
Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, ihr Fr. 140'273.60 zu bezahlen, namlich die
vorerwadhnten Zahlungen der XH an die Beschwerde- gegnerin gestiitzt auf Art. 288 SchKG
(HG act. 1). Mit Urteil vom 14. Januar 2008 verpflichtete das Handel sgericht die
Beschwerdegegnerin, der Beschwerdefihre- rin Fr. 78'403.60 zu bezahlen, und wies die
Klage im Mehrbetrag ab (KG act. 2).

E.2

Die Beschwerdefuhrerin riigt eine willkirliche Beweiswirdigung (KG act. 1 S. 4 - 14),
insbesondere indem die Vorinstanz die Uberwiegende Wahrschein- lichkeit einer
Schédigungs- bzw. Beguinstigungsabsicht auf Seiten der XH vor dem 10. Dezember 2002
verneint habe (KG act. 1 S. 5 Rz 13, S. 6 Rz 17), eine Verletzung ihres Gehérsanspruchs
(KGact. 1 S. 14 - 16), insbesondere indem die Vorinstanz den von der Beschwerdefihrerin
geltend gemachten Umstand nicht berticksichtigt habe, dass zeitgleich mit den
angefochtenen Zahlungen an die Beschwerdegegnerin auch an andere der XH nahe
stehende Glaubiger Zahlun- gen im Umfang von insgesamt rund Fr. 875'000.--
vorgenommen worden seien (KG act. 1 S. 15 Rz 46), und eine Verletzung eines
wesentlichen Verfahrens-

- 8 - grundsatzes, indem die Vorinstanz alein gestiitzt auf bereitsim Prozess liegende
Beweismittel tatsachliche Feststellungen Uber das Vorliegen (bzw. Nichtvorliegen) einer
Schédigungs- bzw. Begiinstigungsabsicht (KG act. 1 S. 18 Rz 58 f.) ge- troffen habe, ohne
ein eigentliches Beweisverfahrens durchzufihren (KG act. 1 S. 171.).

E.3

Zum letzterwahnten Vorwurf der Verletzung eines wesentlichen Ver- fahrensgrundsatzes
wendet die Beschwerdegegnerin ein, diese Rlge sei un- gentigend substantiiert. Die



Beschwerdefuhrerin riige, es sai ihr verwehrt worden, Beweismittel dafur zu nennen, dass
die Verantwortlichen der XH die Sanierungs- aussichten alles andere als realistisch
eingeschétzt und dass keineswegs kon- krete Sanierungsplane bestanden hétten. Die
Beschwerdefiihrerin unterlasse es aber ganzlich, darzulegen, wo sie in ihren Ausfihrungen
vor Vorinstanz Uberhaupt solche Tatsachen behauptet habe (KG act. 11 S. 13 Rz 37). Wer
rige, es sei kein Beweisverfahren durchgefihrt worden, habe zudem genau zu umschreiben,
wel- che Beweismittel im Einzelnen abzunehmen gewesen wéren. Auch dieser An-
forderung werde die Beschwerdeschrift nicht gerecht (KG act. 11 S. 14 Rz 38 mit
Verweisung auf Kass.-Nr. AA060018 [Beschluss des K assationsgerichts vom 15.
November 2006] Erw. 111/2). Andere Tatsachen benenne die Beschwerde- fuhrerin nicht
(KGact. 11 S. 14 Rz 39). Zudem betreffe die Frage, ob eine Schadigungsabsicht bereits am
29. November 2002 vorgelegen habe, im vor- liegenden Fall keinen Aspekt der
Beweiswirdigung, sondern sei in Anwendung von Bundesrecht beantwortet worden (KG
act. 11 S. 14 Rz 41 mit Verweisung auf die Rz 10 ff. der Beschwerdeantwort, wo die
Beschwerdegegnerin geltend mach- te, die Vorinstanz habe festgehalten, dass eine
Schéadigungsabsicht zu bejahen sei, wenn der Schuldner habe voraussehen kdnnen und
mussen, dass die an- gefochtene Handlung Gléubiger benachteilige oder einzelne Glaubiger
gegenlber anderen bevorzuge. Daim vorliegenden Fall keine Aussage des Schuldners
selbst hinsichtlich der Schadigungsabsicht vorhanden gewesen sei, habe die Vo- rinstanz
die dusseren Sachumstande gewrdigt, um die Frage der Schadigungs- absicht zu bejahen
bzw. zu verneinen. Sie habe keine Feststellung Uber innere Tatsachen seitens der XH
getroffen. Sie habe nicht festgestellt, dass seitens der XH die schadigende Wirkung
tatséchlich vorausgesehen worden sei [bzw. nicht

- 9 - vorausgesehen worden sei]. Vielmehr habe die Vorinstanz von dusseren Umstan- den
auf eine Voraussehbarkeit geschlossen. Das sei Anwendung von Bundes- recht (KG act. 11
S.6-8Rz 10- 17]). Auf die Ruge sai deshalb nicht einzutreten (KG act. 11 S. 14 Rz 41). @)
Die Frage der " Schadigungsabsicht” im Sinne von Art. 288 SchKG, namlich die Frage, was
fur eine Absicht eine Schuldnerin bei strittigen Zahlungen im Sinne von Art. 288 SchKG
hatte bzw. ob sie die Absicht hatte, andere Glaubi- ger zu benachteiligen (oder einzelne
Glaubiger zum Nachteil anderer zu be- glinstigen), ist eine tatséchliche, einem

Bewel sverfahren zugangliche Frage (Kass.-Nr. AA070141 vom 3.10.2008 Erw. 11.1.e mit
verschiedenen Verweisun- gen; vgl. auch BGE 134 111 452, 456 E. 4.1). Die Vorinstanz
wog bei der Prifung dieser Frage verschiedene Indizien gegeneinander ab und gelangte zur
tatsach- lichen Feststellung, dass die Vertreter der XH am 29. November 2002 bei der
Bezahlung der Fr. 61'870.-- an die Beschwerdegegnerin "nicht mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit” (diesist eine Frage des Beweismasses bzw. der Beweis- intensitét) in
Schédigungsabsicht gehandelt hétten (KG act. 2 S. 37 unten). Zwar hielt die Vorinstanz
einleitend zu ihren Erwégungen zur " Schadigungs- absicht der Schuldnerin” fest, nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts sei eine Schadigungsabsicht gegeben, "wenn der
Schuldner voraussehen konnte und musste, dass die angefochtene Handlung Glaubiger
benachteiligt oder einzelne Glaubiger gegentiber anderen bevorzugt” (KG act. 2 S. 14 Erw.
4.4.1). In der Folge prufte die Vorinstanz indes nicht, ob die XH hétte voraussehen kénnen
und mussen, dass die angefochtene Zahlung andere Glaubiger benachteilige oder die
Beschwerdegegnerin gegenuber anderen Glaubigern bevorzuge, und die Vor- instanz wies
die Klage beziglich der Zahlung der Fr. 61'870.-- nicht deshalb ab, weil die XH solches
nicht hatte voraussehen kdnnen und miissen, sondern weil die Vertreter der XH am 29.
November 2002 bei der Bezahlung von Fr. 61'870.-- nicht in Schédigungsabsicht gehandelt



hétten, also aufgrund einer Feststellung zum Sachverhalt, einer tatséchlichen Feststellung.
Der Einwand der Beschwerde- gegnerin, es sai eine Rechtsfrage bzw. Anwendung von
Bundesrecht, wenn eine Schédigungsabsicht bejaht werde, weil aufgrund von ausseren
Umstanden und

- 10 - Indizien geschlossen werde, der Schuldner hétte die schadigende Wirkung seines
Verhaltens voraussehen kénnen und missen (KG act. 11 S. 6 f. Rz 11 1.), geht am
angefochtenen Urteil und an der Riige der Beschwerdefiihrerin vorbei und damit fehl. Dies
gilt auch beziiglich des Hinweises der Beschwerdegegnerin auf den Beschluss des
Kassationsgerichts vom 15. November 2007 im Verfahren Kass.-Nr. AA070022 (KG act.
11 S. 7f. Rz 14 - 16). In jenem Entscheid hatte die V orinstanz im wesentlichen Gegensatz
zum vorliegenden Fall die Frage der Schadigungsabsicht explizit nicht entschieden, sondern
offengelassen und die Klage wegen einer fehlenden Erkennbarkeit einer allfalligen
Schédigungsabsicht abgewiesen (Kass.-Nr. AA070022 vom 15.11.2007 Erw. 11.5.2). Die
Frage der Erkennbarkeit im Sinne von Art. 288 SchKG ist eine Rechtsfrage (vgl. Kass.-Nr.
AAQ070022 vom 15.11.2007 Erw. 11.5.3 mit weiteren Verweisungen). Dieim vor- liegenden
Fall relevante Frage des Vorhandenseins einer Schadigungsabsicht der XH bzw. deren
Vertreter bel der Bezahlung der Fr. 61'870.-- (im Gegensatz zum Vergleich der
Beschwerdegegnerin nicht die Frage eines "V oraussehen-Konnens' [KG act. 11 S. 7 Rz
15]) ist eine Tatfrage (Urteil des Bundesgerichts vom 19.5.2004 im V erfahren 4C.262/2002
Erw. 5.1). Dieser Aspekt steht einem Eintreten auf diese Riige nicht entgegen. b) Zwar
zeigte die Beschwerdefihrerin in ihrer Beschwerde tatsachlich nicht auf, wo siein ihren
Ausfuhrungen vor Vorinstanz eine Schadigungs- bzw. Begun- stigungsabsicht der XH
behauptet hatte. Diese Frage war indes das wesentliche Thema das angefochtenen Urteils
(KGact. 2 S. 14 - 39 unter dem Titel "4.4 Schadigungsabsicht der Schuldnerin®, KG act. 2
S. 14). Bel diesem Umstand musste die BeschwerdefUhrerin fur ihre diesbeziigliche Rige
nicht aufzeigen, wo sie vor Vorinstanz eine solche Behauptung aufgestel It hatte, damit das
Kassati- onsgericht hétte Uberprifen kénnen, ob sie Gberhaupt eine solche Behauptung
aufgestellt hatte. Dasist beim angefochtenen Urteil offensichtlich. Auch dieser Aspekt steht
einem Eintreten auf diese Riige nicht entgegen. ¢) Auch der Einwand der
Beschwerdegegnerin, die Beschwerdefiihrerin habe in der Beschwerde nicht umschrieben,
welche Beweismittel im Einzelnen abzunehmen gewesen wéren bzw. wer genau beziglich
welchem konkreten

- 11 - Thema als Zeuge hétte befragt werden sollen (KG act. 11 S. 14 Rz 38), steht einem
Eintreten auf die Rige der Verletzung eines wesentlichen Verfahrens- grundsatzes durch
die Unterlassung der Durchfiihrung eines Beweisverfahrens nicht entgegen. Entscheidet ein
Gericht in einem ordentlichen Verfahren, das - wie das vorinstanzliche Verfahren - den
Bestimmungen des I1. Teils der ZPO (ordentliches Verfahren, 88 93 ff.) unterliegt, eine
tatsachliche Frage im Sinne von 8§ 133 ZPO nach Abschluss des Hauptverfahrens allein
gestutzt auf die im Haupt- verfahren vorléufig eingereichten Beweismittel, ohne den
Parteien bezuglich dieser Frage durch Eroffnung eines Beweisverfahrens die Moglichkeit
zu geben, ihre Beweismittel abschliessend zu nennen, verletzt es einen wesentlichen Ver-
fahrensgrundsatz (ZR 95 [1996] Nr. 73). Zur gentigenden Substantiierung einer
entsprechenden Riige gentigt es grundsétzlich, wenn die betroffene Partel dar- legt, dass das
Gericht eine erhebliche streitige tatséchliche Frage allein gestiitzt auf im Hauptverfahren
vorléaufig eingereichte Beweismittel zu ihrem Nachteil ent- schieden hat, ohneihr durch
Eroffnung eines Beweisverfahrens (mittels Beweis- auflagebeschluss; 8 136 ZPO)



Gelegenheit gegeben zu haben, ihre Beweismittel zu ihren Behauptungen abschliessend zu
nennen. Da die Parteien ihre Beweis- mittel im ordentlichen Verfahren erst nach Erlass des
Bewei sauflagebeschlusses abschliessend zu bezeichnen haben (vgl. 8 136 Abs. 1 Ziff. 3
ZPO), kann von einer Partei zur gentigenden Substantiierung der Riige, die Vorinstanz habe
kein Beweisverfahren durchgefihrt, ndmlich keinen Bewel sauflagebeschluss erlassen und
ihr damit die Moglichkeit verwehrt, ihre Beweismittel abschliessend zu nennen, nicht
verlangt werden, sie habe darzulegen, welche Beweismittel im Einzelnen abzunehmen
gewesen wéren, da sie die Beweismittel ja erst nach Erlass eines Bewel sauflagebeschlusses
abschliessend zu bezeichnen hat. Der Beschluss des K assationsgerichts vom 15.11.2006
Kass.-Nr. AA060018, auf welchen sich die Beschwerdegegnerin bezieht (KG act. 11 S. 14
Rz 38), betraf nicht die Frage eines Entscheides nach Abschluss des Haupt- verfahrens
allein gestutzt auf im Hauptverfahren vorléufig eingereichte Beweis- mittel, sondern einen
Zwischenbeschluss Uber eine Unzustandigkeitseinrede (Kass.-Nr. AA060018 vom
15.11.2006 Erw. I.1.). Dieser Entscheid ist nicht auf den vorliegenden Sachverhalt
Ubertragbar.

- 12 - d) Zusammenfassend ist die Rige, die Vorinstanz habe Uber die streitige Frage der
Schédigungsabsicht der XH bei der Bezahlung der Fr. 61'870.-- am 29. November 2002
alein gestutzt auf im bereits im Hauptverfahren eingereichte Beweismittel entschieden,
ohne ein formelles Beweisverfahren durchgeftihrt zu haben, insbesondere, ohne der
Beschwerdefiihrerin Gelegenheit gegeben zu haben, ihre Beweismittel zu dieser
Behauptung abschliessend zu nennen, gentigend substantiiert. Sie betrifft eine tatséchliche
Feststellung, némlich die Schadigungsabsicht der XH bzw. die fehlende (bzw. nicht mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesene) Schadigungsabsicht. Auf diese Rige ist
ein- zutreten.

E.4

Diese Ruge ist begrindet. Die Frage der Schadigungsabsicht der XH bel der Bezahlung der
Fr. 61'870.-- am 29. November 2002 betrifft eine erhebliche streitige Tatsache. Die
Vorinstanz entschied dartiber mit der Feststellung, die Vertreter der XH hétten bel der
Bezahlung dieser Fr. 61'870.-- nicht (mit Gber- wiegender Wahrscheinlichkeit) in
Schédigungsabsicht gehandelt (KG act. 2 S. 37). Zu diesem Entscheid gelangte die
Vorinstanz aufgrund einer Wirdigung verschiedener Indizien und bereitsim
Hauptverfahren eingereichter Beweismittel (KG act. 2 S. 15 - 37). Sie hatte aber vor ihrem
Urtell keinen Beweisauflage- beschluss erlassen, d.h. der Beschwerdefiihrerin keine
Gelegenheit geben, ihre Beweismittel zur Behauptung der Schadigungsabsicht der XH
abschliessend zu nennen. Mit diesem Vorgehen verletzte die Vorinstanz elnen wesentlichen
Ver- fahrensgrundsatz (ZR 95 Nr. 73). Das darauf (bzw. auf der Feststellung der nicht
nachgewiesenen Schadigungsabsicht der XH) beruhende angefochtene Urtell ist schon
deshalb aufzuheben, und die Sacheist an die Vorinstanz zur Neubeurtei- lung

zurickzuwei sen.

E.5

Die Vorinstanz begrindete nicht, weshalb sie von der Durchfihrung eines férmlichen
Bewel sverfahrens, insbesondere vom Erlass eines Bewel sauflage- beschlusses absah. Ging
sie davon aus, alein aus denjenigen Indizien, welche die Parteien behauptet hétten und
welche jeweils von der Gegenpartei unbestrit- ten geblieben seien, ergébe sich, dass die
Vertreter der XH am 29. November 2002 bel der Bezahlung von Fr. 61'870.-- nicht in



Schédigungsabsicht gehandelt

- 13 - hétten, und zwar (nach der vorinstanzlichen Begrindung ggfs. deshalb, weil diese
Vertreter zum damaligen Zeitpunkt noch in vertretbarer Weise auf eine Sanierung
hingearbeitet, konkrete V orschlége fr eine Sanierung vorgel egen hétten und man daran
gewesen sei, diese umzusetzen) mit einer solchen Gewissheit, dass keine von der
Beschwerdefiihrerin in einem allfélligen Beweisverfahren angerufene Beweismittel den
Beweis fur eine Begunstigungsabsicht mehr leisten kdnnten, bedeutete dies eine antizipierte
Beweiswirdigung. Auch eine solche dirfte indes frihestens dann vorgenommen werden,
wenn die Parteien (nach Erlass eines Bewei saufl agebeschlusses) ihre Beweismittel
abschliessend genannt haben (ZR 95 Nr. 73).

E.6

Das vorinstanzliche Urteil ist im angefochtenen Umfang aufzuheben, well die Vorinstanz
ohne Durchfihrung eines formellen Beweisverfahrens tber die streitige tatséchliche Frage
der Schadigungsabsicht entschied. Uber diese Frage wird sie erst nach Durchfiihrung eines
Beweisverfahrens und nach einer danach neu vorzunehmenden Beweiswirdigung
entscheiden durfen und ihren ent- sprechenden Entscheid neu begriinden missen. Damit
sind die weiteren Rugen der Beschwerdefuhrerin zum Thema Schadigungs- bzw.
Begunstigungsabsicht (willkurliche Beweiswirdigung [KG act. 1 S. 4 - 14] und Verletzung
des Ge- horsanspruchs [KG act. 1 S. 14 - 16]) obsolet und braucht darauf und auf die dies-
beztglichen Entgegnungen in der Beschwerdeantwort (KG act. 11 S. 5 - 12) nicht
eingegangen zu werden. Il 1. Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens
der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen (8 64 Abs. 2 ZPO). Dabel bezog sich die
Beschwerde nur auf die Abweisung der Klage im Umfang von Fr. 61'870.-- und ist fUr die
Bemessung der Gerichtsgebiihr nur davon als Streitwert auszugehen (8 13 Abs. 2 der
Verordnung des Obergerichts Uber die Gerichtsgebihren). Die Beschwerdegegnerin ist
Uberdies zu verpflichten, der nicht anwaltlich vertretenen Beschwerdefihrerin eine
angemessene Umitriebsentschadigung fur ihren Auf- wand im Beschwerdeverfahren zu
bezahlen (8 68 Abs. 1 ZPO). Dieseist nach

- 14 - Ermessen festzusetzen (8 69 ZPO), wobei die Beschwerdeflhrerin keine Abrech-
nung einreichte und keine in der Hohe spezifizierte Forderung stellte. IV . Beim
vorliegenden Beschluss handelt es sich um elnen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93
BGG. Demnach ist gegen ihn die Beschwerde in Zivilsachen geméss Art. 72 ff. BGG an das
Bundesgericht nur unter den in Art. 93 BGG genannten V oraussetzungen zuléssig. Ob diese
erflillt sind, entscheidet das Bundesgericht. Der Streitwert im gesamten Verfahren vor
Vorinstanz (vgl. Art. 51 Abs. 1 lit. c BGG) betrégt Fr. 140'273.60.
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