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Erwagungen

E. 1

Die Klagerin und Berufungsklagerin (fortan: Berufungsklégerin) ist eine Akti-
engesellschaft mit Sitz in Zurich; sieist im Bereich der Softwareherstellung und
EDV-Beratung tétig. Sieist aus Fusionen und einer Firmenanderung hervorge- gangen
(ehemals C. AG und Rechtsnachfolgerin infolge Fusion der CD. AG und der
C. Holding AG). Fir Einzelheiten sei auf das ange- fochtene Urtell verwiesen (act.
156 S. 5). Der Beklagte 1 und Berufungsbeklagte (fortan: Berufungsbeklagter) und der ur-
sprungliche Beklagte 2 (E. ) sind ehemalige Verwaltungsréte der Berufungs- klagerin
(bzw. von deren Rechtsvorgangerinnen). Mit der Klage macht die Beru- fungsklagerinim
Wesentlichen geltend, die Beklagten hétten als Verwaltungsréte pflichtwidrig nicht
geschéftlich begrindete Auslagen getétigt, veranlasst oder ge- duldet, wofir sie ihr unter
solidarischer Haftung Ersatz zu leisten hétten. Der Be- rufungsbeklagte schliesst auf
Abweisung der Klage. Der Berufungsbeklagte mit Wohnsitz in Zirich und der
ursprungliche Beklagte 2 mit Wohnsitz in Muttenz waren Hauptaktionare und
Verwaltungsréate von Rechts- vorgangerinnen der Berufungsklagerin und hielten an diesen
Gesellschaften Akti- enanteile von 58% bis 100%. Fir Details sei auf das angefochtene
Urteil verwie- sen (act. 156 S. 5f1.).

E.2

Die Berufungsklagerin wirft dem Berufungsbeklagten und dem urspriingli- chen Beklagten
2 im Wesentlichen vor, sie hétten in den Jahren 2000 bis Anfang 2004 als Verwaltungsréate
auf Geschéaftskosten ungerechtfertigte, d.h. nicht ge- schéftsbezogene und nicht im Interesse
der Berufungsklagerin stehende Ausla- gen getétigt, veranlasst oder geduldet, namentlich
die folgenden: - der Berufungsbeklagte habe seine Geschéftskreditkarten fur private, im
Inte- resse der F. AG liegende Ausgaben (Restaurations-, Reise- und
Ubernachtungsspesen) benutzt sowie Zahlungen im Zusammenhang mit F. zulasten
der Berufungsklagerin getétigt oder autorisiert (vgl. act. 45 Rz. 54 ff., Rz. 285 ff.);

- 5 - - der Berufungsbeklagte habe der F. AG zu Lasten der Berufungsklage- rin
Zahlungen zukommen lassen, ohne dass ein Sponsoring-V ertrag vorge- legen habe (vgl.
act. 45 Rz. 292 ff.); - der Berufungsbekl agte habe die Saldre von F. -Spielern tber die
Beru- fungsklagerin begleichen lassen (vgl. act. 45 Rz. 297 ff.); - der Berufungsbeklagte
und der urspriingliche Beklagte 2 hétten auf Kosten der Berufungsklagerin teure Autos
geleast (vgl. act. 45 Rz. 300 ff.); - der Berufungsbeklagte und der urspriingliche Beklagte 2
hétten personliche Aufwendungen Uber die Berufungsklagerin beglichen bzw. begleichen
las- sen (vgl. act. 2 Rz. 29; act. 45 Rz. 144 ff.). Die Berufungsklagerin macht gestutzt
hierauf primér Schadenersatzanspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit geltend.
Daruiber hinaus fordert sie einen "Kontokorrentsaldo".




E.3

Der Berufungsbeklagte verneint eine Haftung. Er bestreitet insbesondere eine Verletzung
der Pflichten als Verwaltungsrat sowie das Vorliegen eines Scha- dens. Im Weiteren erhebt
er verschiedene Einreden und Einwendungen (Verjéh- rung, Genehmigung, Décharge,
Verrechnung). Auch die Forderung aus Kontokor- rentsaldo bestreitet er. Mit Urteil vom
31. Januar 2013 wies die Vorinstanz die Klage ab.

E.4

Die Berufungsklagerin rigt in erster Linie, die Vorinstanz habe ihr (und dem
Berufungsbeklagten) das rechtliche Gehdr verweigert, indem sie zwar einen Be-
weisauflage- und einen Bewei sabnahmebeschluss erlassen, aber den Parteien unter
Verletzung des § 147 ZPO/ZH keine Moglichkeit gegeben habe, zum Be- weisergebnis
Stellung zu nehmen, obschon sie im Urtell wesentlich auf die zum Beweissatz 11.1.
abgenommenen Beweismittel abgestellt habe. Dadie Verweige- rung der gesetzlich
vorgesehenen Stellungnahme zum Beweisergebnis eine gra- vierende Verletzung des
rechtlichen Gehors darstelle, sel eine Heilung im Beru- fungsverfahren nicht mdglich,
weshalb das Urteil aufzuheben und das Verfahren zur Gewahrung des rechtlichen Gehors
an die Vorinstanz zuriickzuweisen sei (act. 155 S. 7). Der in § 56 ZPO/ZH bzw. Art. 29
Abs. 2 BV statuierte Grundsatz des rechtlichen Gehérs umfasst den Anspruch auf
Stellungnahme zum Beweisergebnis. Der Grundsatz erféhrt jedoch insoweit eine
Einschrénkung, as er nur dann anzuwen- den ist, wenn das Gericht ein Beweisverfahren
durchfihrt und auch tatséchlich auf das Beweisergebnis abstellt. Der Anspruch auf
Stellungnahme bedeutet zu- dem nicht, dass die Parteien einen Anspruch darauf hétten, sich
zur rechtlichen Wiirdigung der in den Prozess eingefiihrten Tatsachen noch besonders
auszu- sprechen (Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N 5 zu 8 147 ZPO/ZH). Hier hat die
Vorinstanz dem Berufungsbeklagten den Hauptbeweis daf ir auferlegt, dassihm die
Berufungsklégerin fr die Geschéfts ahre 2003 bis 2004 die Décharge erteilt habe, obschon
siedann im Urtell davon ausging, diese vom Berufungsbeklagten in der Klageantwort
aufgestellte Behauptung sei von der Berufungsklagerin nicht in der Replik, sondern erst im
Rahmen der Stellungnahme zu Noven in der Duplik und damit prozessual verspétet
bestritten worden. Die Berufungsklagerin ging auf die Einrede des Berufungsbeklagten in
der Replik nicht substantiiert ein —wie be- reits dargelegt — und unterliess es, die fragliche
Behauptung zu bestreiten. Sie begniigte sich mit dem Hinwels, "Die rechtlichen
Ausfuhrungen des Beklagten 1 [Berufungsbeklagter] werden unter Hinweis auf die
rechtlichen Ausfuhrungen un- ter Rz. (306) ff. der vorliegenden Replik als unzutreffend
zurickgewiesen." Eswar der Vorinstanz unter prozessual en Gesichtspunkten unbenommen,
im Urtell auf ihre in der Beweisauflage vertretene Auffassung zurtickzukommen und die
fragli-

- 12 - che Behauptung —im Einklang mit der Aktenlage — als unbestritten zu werten, oh- ne
dass sie den Parteien vorgéangig hétte hierzu Gelegenheit zur Stellungnahme einréumen
mussen. Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrsist mithin insoweit nicht ersichtlich. Esist
ohne Belang, weshalb die Vorinstanz Uber diese Frage zu- nachst ein Bewelisverfahren
durchfihrte. Es kann dem Berufungsbeklagten auch nicht mit Erfolg entgegengehalten
werden, er habe nicht geltend gemacht, seine Behauptung, es sei ihm die Décharge erteilt
worden, sei unbestritten geblieben, weshalb darlber kein Bewei sverfahren durchzufihren
sai. Die prozessuale Sorg- faltspflicht gebot esihm, hierzu Beweismittel zu bezeichnen. Die
Berufungsklage- rin macht weiter geltend, der Berufungsbeklagte habe lediglich behauptet,



sie (al- so die ehemalige C. AG) habe ihm die Décharge erteilt. Die Behauptung
umfasse nicht ihre Rechtsvorgéngerinnen (act. 155 S. 8). Der Berufungsbeklagte entgegnet
zu Recht, die Berufungsklagerin unterscheide in ihren Rechtsschriften nicht, welcher Teil
der geltend gemachten Auslagen und Spesen bel welcher Konzerngesellschaft oder bel
welcher Rechtsvorgangerin entstanden sei (act. 163 S. 11). Die Berufungsklagerin
behauptet, der Berufungsbeklagte schulde ihr die eingeklagte Summe. Bei einer Fusion
gehen von Gesetzes wegen samtliche Akti- ven und Passiven und somit saémtliche Rechte
und Pflichten der Gbertragenden Gesellschaft auf die Uibernehmende Gesellschaft Uber. Der
Berufungsbeklagte konnte sich deshalb mit der Behauptung begniigen, die
Berufungsklégerin habe ihm die Décharge erteilt, in der Meinung, dass auch die
Rechtsvorgéngerinnen umfasst seien.

E.5

Bei dieser Sachlage ertibrigt es sich, vertieft auf die von der Berufungsklage- rin gegen die
Eventual begrindung der Vorinstanz erhobenen Rigen einzugehen. Immerhin sei
festgehalten, dass die Berufungsklagerin die fraglichen Protokolle der verschiedenen
Generalversammlungen nicht eingereicht hat, obschon diese von beiden Parteien as
Beweis- bzw. Gegenbeweismittel bezeichnet und von der Vorinstanz im

Bewei sabnahmebeschluss abgenommen worden waren und des- halb von der
Berufungsklagerin gestitzt auf § 183 ZPO/ZH einzureichen gewesen wéren.
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E.6

Das Bundesgericht verwarf sémtliche von der Berufungsklagerin gegen das Urtell der
Kammer erhobenen, oben wiedergegebenen Riigen, soweit sie sich ge- gen die Abweisung
der auf aktienrechtlicher Verantwortung grindenden Klage richteten. So verneinte das
Bundesgericht im Urteil vom 5. August 2014 den von der Berufungsklagerin mehrfach
erhobenen Willkurvorwurf, eine Verletzung der Begrindungspflicht sowie eine Verletzung
von Art. 758 OR. Mithin ist die Klage abzuweisen, soweit sie auf aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit griindet.

E.7

Das Bundesgericht prifte schliesslich die letzte Riige der Berufungsklagerin, womit sich
diese gegen die Abweisung der Klage mit Bezug auf den geltend ge- machten Saldo von Fr.
77'085.00 wandte, und erwog, es frage sich, ob die Kam- mer Ubertriebene
Substantiierungsanforderungen gestellt habe, indem sie ver- langt habe, dass die ganze, zum
betreffenden Saldo fihrende Abrechnung, ein- geschlossen alle Einzel positionen, dargelegt
werde. Die Pflicht einer Prozesspartel, ihre Sachdarstellungen zu substantiieren, bedeu- tet,
dass die Partei die Tatsachen nicht nur in den Grundziigen, sondern so um- fassend und klar
darzulegen hat, dass dariiber Beweis abgenommen werden kann. Dabel bestimmt das
Bundesrecht, wie weit ein Sachverhalt zu substantiie- ren ist, damit er unter die
Bestimmungen des materiellen Rechts subsumiert wer- den kann. Die inhaltliche Tragweite
der Substantiierungslast hangt auch vom pro- zessualen Verhalten der Gegenpartei ab.
Tatsachenbehauptungen missen so konkret formuliert sein, dass ein substantiiertes
Bestreiten moglich ist oder der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 127 111 365 E.
2b; 108 11 337 E. 2b S. 339). Stellt der Richter Uberhthte Anforderungen an die
Substantiierungslast, indem er detailliertere Tatsachenbehauptungen verlangt als fur die
Beurteilung des anspruchsbegriindenden Sachverhalt nétig ist, verletzt er Art. 8 ZGB (BGE



11411 289 E. 2a). Danicht dargetan sei, dass die Parteien einen Kontokorrentvertrag
abgeschlos- sen hétten und ebenso wenig, dassim Sinne von Art. 117 Abs. 2 OR der Saldo
gezogen und anerkannt worden sei, habe die Kammer kein Bundesrecht verletzt, wenn sie
gefordert habe, dass die Berufungsklégerin die ganze zum betreffenden Saldo fuhrende
Abrechnung darlege. Dies werde von der Berufungsklagerin denn

- 14 - auch nicht beanstandet. Hingegen sei sie der Auffassung, sie sei dieser Pflicht zur
Darlegung der einzelnen Positionen hinreichend nachgekommen. Sie habe Rand- ziffer 713
ihrer erstinstanzlichen Replik zitiert, wo sie Folgendes ausgefiihrt habe: "Per 31. Dezember
2002 war das KK des Beklagten 1 ausgeglichen. Der geltend gemachte Saldo resultiert aus
einem Barbezug im Betrag von Fr. 14'999.40 am 4. September 2003 und einer Rechnung
der H. -Bar vom 20. November 2003 im Betrag von Fr. 1'659.00. Der Anstieg im Jahr
2004 ist auf die folgenden Transaktionen zurlickzuf iihren, welche allesamt privater Natur
waren und deshalb dem Kontokorrent des Beklagten 1 belastet wurden: Datum Betrag
Text/Beleg 21.1.04 4'852.05 Cash Bezug Spielbank I. /... 21.1.04 1'000.00 Cash
Bezug Spielbank 1. /... 31.1.04 6'488.40 Belastung Privatgebrauch/... 10.2.04 310.00
Kassenbezug/ 11.2.04 10'000.00 F. 1J. Nachwuchg/... 17.2.04 28'500.00

K. Sport/... 17.2.04 4469.20 Privatauslagen Visa-Karte/... 21.2.04 4'766.40
Privatauslagen Eurocard/..." Laut Berufungskl&gerin ergében die aufgefiihrten Belastungen
den geltend ge- machten Totalbetrag von Fr. 77'085.00 (recte aber bloss Fr. 77'044.45).
Zum Be- leg dieser Angaben habe die Berufungsklagerin den Auszug aus ihrer Buchhal -
tung zum Konto "... KK B. " eingereicht und ihre Buchhaltungsunterlagen sowie den
Zeugenbeweisihrer Buchhalterin offeriert. Das Bundesgericht befand nun, damit habe die
Berufungskl&gerin die Substantiierungsanforderungen erfillt. Diese von der
Berufungsklagerin aufgestellten Behauptungen seien geniigend bestimmt, so dass eine
substantiierte Bestreitung moglich sei und dartiber Beweis abgenommen werden kénne. Sel
aber von hinreichend substantiierten Sachvor- bringen auszugehen, misse tUber diese
Bewels abgenommen werden, sofern sie denn vom Berufungsbeklagten Gberhaupt
substantiiert bestritten worden seien. Das Bundesgericht fligte abschliessend bei, die
Kammer habe mit Bezug auf die Forderung von Fr. 77'085.00 zunéchst dartiber zu
befinden, ob die Behauptungen der Berufungsklégerin hinreichend substantiiert bestritten
worden seien, so dass dartiber ein Bewel sverfahren durchzufihren sai.

- 15 - Nachdem die Berufungsklagerin in der Klagebegrindung lediglich ausgefuhrt hat- te,
fur den Berufungsbeklagten resultiere aus dem Abschluss des Kontokorrents (Konto ...) ein
Saldo zu ihren Gunsten im Betrage von Fr. 77'085.00, welcher zu- riickzufthren sai (act. 2
S. 14 Randziffer 37), und der Berufungsbeklagte in der Klageantwort vorgebracht hatte, es
werde bestritten, dass die Kontokorrentbezii- ge ungerechtfertigt getétigt worden seien, und
weiter darauf hingewiesen hatte, die Position sei zu wenig substantiiert (act. 25 S. 20
Randziffer 47), beseitigte die Berufungsklagerin diesen Mangel in der Replik in der oben
wiedergegebenen Weise (act. 45 S. 162 Randziffer 713). In der Duplik begnigte sich der
Beru- fungsbeklagte mit einer allgemeinen Bestreitung. Zu den Ausfihrungen der Beru-
fungsklagerin in den Randziffern 677 - 770 ihrer Replik entgegnete der Beru- fungsbeklagte
lediglich, eswerde auf die vorstehenden Ausfihrungen verwiesen, die sich indes nirgends
auf den geltend gemachten Saldo beziehen, und es wir- den sémtliche Ausfuhrungen der
Berufungsklagerin a's unzutreffend zuriickge- wiesen (act. 58 S. 86 Randziffer 337). Diese
generelle Bestreitung genuigt den prozessualen Anforderung, die an eine substantiierte
Bestreitung gestellt werden, nicht, weshalb die Sachdarstellung der Berufungsklégerin



insowelt als unbestrit- ten zu gelten hat. Ein Beweisverfahren ist daher unndétig. Die
Berufung ist somit in diesem Punkt gutzuheissen und der Berufungsbeklagte zu
verpflichten, der Beru- fungskl&gerin den Betrag von Fr. 77'085.00 zu bezahlen. Die
Berufungsklégerin hat die Zinsforderung nicht begriindet, weshalb kein Zins zuzusprechen
ist.

E.8

Nach dem Gesagten ist in tellweiser Gutheissung der Berufung der Beru- fungsbeklagte zu
verpflichten, der Berufungskl&gerin den Betrag von Fr. 77'085.00 zu bezahlen. Im
Mehrbetrag sind Klage und Berufung abzuweisen. IV. Kosten- und Entschéadigungsfolge: 1.
Bei diesem Ausgang des Berufungsverfahrens sind die erstinstanzlichen Kosten zu 96% der
Berufungsklagerin sowie zu 4% dem Berufungsbeklagten

- 16 - aufzuerlegen (88 64 und 68 ZPO/ZH). Der Streitwert betragt Fr. 2'049'224.70 (act.
156 S. 2, 14, act. 155 S. 2 und act. 163 S. 8), weshalb die Vorinstanz die Gerichtsgebihr
gestitzt auf 8 2 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 und 2 GebV OG in der Fassung vom 4. April 2007 zu
Recht auf Fr. 55'000.00 sowie die volle Parteient- schadigung gestitzt auf § 2 Abs. 2, 8 3
Abs. 1 sowie 8§ 6 Abs. 1 lit. b AnwGebV in der Fassung vom 21. Juni 2006 mit Grund auf
Fr. 64'000.00 (inklusive 8% Mehr- wertsteuer) festgesetzt hat. Nach Kompensation der
gegenseitigen Anspriiche sind dem Berufungsbeklagten als Partelentschédigung Fr.
58'880.00 (inklusive 8% Mehrwertsteuer) zuzusprechen. 2. Im Berufungsverfahren sind die
Kosten ausgangsgemass ebenfalls zu 96% der Berufungskl&gerin und zu 4% dem
Berufungsbeklagten aufzuerlegen (Art. 106 ZPO). Die Entscheidgebuhr richtet sich nach §
2Abs. 1,84 Abs. 1 sowie § 12 Abs. 1 GebV OG. Sieist auf Fr. 40'000.00 festzusetzen. Die
volle Parteientsch& digung ist gestiitzt auf 8 2 Abs. 1, 84 Abs. 1 sowie § 13 Abs. 1 und 2
AnwGebV auf Fr. 27'000.00 (zuzuglich 8% Mehrwertsteuer) zu bemessen. Nach
Kompensa- tion der gegenseitigen Anspriiche sind dem Berufungsbeklagten al's Parteient-
schédigung Fr. 24'840.00 zuzusprechen. Der Berufungsbeklagte hat auch zwelit- instanzlich
den Ersatz der Mehrwertsteuer verlangt, weshalb ihm ein solcher zu- zusprechen ist. Es
wird erkannt: 1. In teilweiser Gutheissung der Berufung der Berufungsklagerin wird das
Urtell des Bezirksgerichtes Zurich, 7. Abtellung, vom 31. Januar 2013 aufgehoben, und es
wird der Berufungsbeklagte verpflichtet, der Berufungsklagerin Fr. 77'085.00 zu bezahlen.
Im Ubrigen werden Klage und Berufung abgewiesen. 2. Die erstinstanzliche
Entscheidgebuhr wird auf Fr. 55'000.00 festgesetzt. 3. Die zweitinstanzliche
Entscheidgebuihr wird auf Fr. 40'000.00 festgesetzt.

- 17 - 4. Die Gerichtskosten beider Instanzen werden der Berufungsklagerin zu 96%, dem
Berufungsbeklagten zu 4% auferlegt. 5. Die Berufungsklagerin wird verpflichtet, dem
Berufungsbeklagten fur das erstinstanzliche V erfahren eine Parteientschadigung von Fr.
58'880.00 (in- klusive 8% Mehrwertsteuer) sowie fir jenes der Berufungsinstanz eine sol-
che von Fr. 24'840.00 zuzlglich 8% Mehrwertsteuer zu bezahlen. 6. Schriftliche Mitteilung
an die Partelen, sowie an das Bezirksgericht Zurich, 7. Abteilung und an die
Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der
Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zuriick. 7. Eine
Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein



Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betrégt Fr. 2'049'224.70. Die Beschwerde an das
Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zdrich I1.
Zivilkammer Die Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin: lic. iur. A. Katzenstein MLaw D.
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