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Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichterin Rottenberg Liatowitsch,
Bundesrichter Kolly,

Gerichtsschreiber Leemann.

Verfahrensbeteiligte

4A_177/2011

X. ,

vertreten durch Firsprecher Gregor Marcolli,
Beklagter und Beschwerdeflhrer,

gegen

Y.
vertreten durch Rechtsanwaltin Kathrin Straub,
Klagerin und Beschwerdegegnerin,

und

4A 179/2011

Y. ,

vertreten durch Rechtsanwaltin Kathrin Straub,
Klagerin und Beschwerdefiihrerin,

gegen
X. ,
vertreten durch Firsprecher Gregor Marcolli,

Beklagter und Beschwerdegegner,

Gegenstand
aktienrechtliche Verantwortlichkeit,

Beschwerden gegen das Urteil des Handelsgerichts
des Kantons Bern vom 3. Juni 2009.

Sachverhalt:

A.

A.a Die Y. AG (Klagerin) wurde am 26. September 2000 gegriindet und am 4. Dezember
2000 im Handelsregister eingetragen. Die Gesellschaft bezweckte wahrend des vorliegend relevanten
Zeitraums das Betreiben und Verwalten der Sport- und Mehrzweckhalle in B. . X
(Beklagter) amtierte als Préasident und Z. als Vizeprasident des Verwaltungsrats der

Klagerin. Beide waren mit je 45 % der Aktien an der Gesellschaft beteiligt. Die Ubergabe der Aktien
erfolgte am 31. Januar 2001, wobei der Beklagte sowohl die eigenen Aktienzertifikate (Nr. 1 und 3) als
auch diejenigen von Z. (Aktienzertifikate Nr. 2 und 4) in Empfang nahm.

A.b Die Sport- und Mehrzweckhalle war im Zeitpunkt der Eintragung der Kl&gerin noch nicht erstellt.
Zur Deckung des Kapitalbedarfs in der Héhe von Fr. 2'500'000.-- fir die Erstellung der Halle war unter
anderem ein Darlehen der Bank A. Uber Fr. 600'000.-- vorgesehen. Im Hinblick darauf wurde
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am 23. Februar 2001 der Inhaberschuldbrief Nr. 0000-000 Uber Fr. 600'000.--, lastend im 1. Rang auf
dem Grundstilck B. Nr. 000, errichtet.

In der Folge verzichtete die Klagerin jedoch auf das Darlehen der Bank A. . Stattdessen
unterliessen es die Hauptaktionare der Kléagerin, also der Beklagte und Z. , Guthaben im
Umfang von je Fr. 300'000.-- gegen die Klagerin geltend zu machen. Die Sport- und Mehrzweckhalle
wurde in der Folge erstellt, wobei die im Eigentum des Beklagten bzw. seiner Ehefrau stehende

W. AG mit Stahllieferungen betraut worden war. Am 1. April 2001 wurde die Halle in Betrieb
genommen.
Am 11. Juni 2001 gab die Bank A. den Inhaberschuldbrief Nr. 0000-000 "zwecks Léschung

im Grundbuch" an die Klagerin zuriick. Der Schuldbrief wurde vom Beklagten als damaligem
Verwaltungsratsprasidenten der Klagerin entgegengenommen.

A.c Im Jahre 2003 brach zwischen dem Beklagten und Z. , den beiden Hauptaktionéren der
Klagerin, Streit aus, nachdem Z. den Beklagten mit Schreiben vom 27. Januar 2003 Uber
seine Absicht in Kenntnis gesetzt hatte, Fr. 300'000.-- von der Klagerin zu beziehen. Am 18. Méarz
2003 liess Z. nach Erhalt des provisorischen Jahresabschlusses 2002 den Beklagten Uber
seinen Treuhdnder orientieren, er sei mit verschiedenen Rechnungen aus dem Jahre 2002, die der
Beklagte Uber die W. AG bzw. Uber die ebenfalls vom Beklagten beherrschte U.

AG habe stellen lassen, nicht einverstanden. Im Weiteren setzte er dem Beklagten Frist, um eine
ausserordentliche Generalversammlung der Klagerin einzuberufen. Der Beklagte lud mit Schreiben
vom 26. Juni 2003 auf den 30. Juli 2003 zur Generalversammlung ein.

An der Generalversammlung vom 30. Juli 2003 verhinderte der Beklagte als Verwaltungsratsprasident

mit formellen Argumenten (fehlende Vorlage der Aktien), dass Z. seine Aktionarsrechte
ausiben konnte. Dieser verliess, nachdem ihm der Beklagte sé&mtliche Aktienzertifikate (d.h. die
eigenen sowie die bei ihm hinterlegten Zertifikate von Z. ) vorgelegt hatte, nach kurzer

Diskussion unter Protest den Saal. Die Generalversammlung wurde in der Folge in Anwesenheit des
Beklagten sowie eines weiteren Aktionars abgehalten. Dabei wurden diverse Beschlisse gefasst, so
unter anderem die Abwahl von Z. als Vizeprasident des Verwaltungsrats sowie der Entzug
seiner Zeichnungsberechtigung.

Spater stellte sich heraus, dass der Beklagte am 11. Dezember 2001 als Verwaltungsratsprasident
der Klagerin sowohl das bei ihm hinterlegte Aktienpaket von Z. als auch den sich ebenfalls
beim Beklagten an der offiziellen Verwaltungsadresse der Klagerin befindlichen Inhaberschuldbrief Nr.
0000-000 an die Gesellschaft W. AG verpfandet hatte. Die Verpfandungsbestéatigung war
auf Briefpapier der Klagerin verfasst und enthielt neben der Unterschrift des Beklagten diejenige
seiner Ehefrau, die aufgrund einer (Ferienvertretungs-) Generalvollmacht vom 17. August 2001 im

Namen von Z. unterzeichnet hatte. Als Zweck der Verpfandung wurde die Sicherung der
Forderungen der W. AG angefihrt. Diese Verpfandungen wurden erst Jahre spéter - nach
Ausbruch des Streits zwischen Z. und dem Beklagten - offengelegt. Zwischenzeitlich ist

unbestritten und steht rechtskréftig fest, dass die Verpfandungen zivilrechtlich nicht wirksam waren
(vgl. unter anderem Urteil 4A_134/2007 vom 31. Juli 2007), was fir den Beklagten auch
strafrechtliche Konsequenzen hatte (vgl. Urteil 6B_609/2010 vom 28. Februar 2011).

A.d Zwecks Verhinderung der Eintragung der Generalversammlungsbeschliisse vom 30. Juli 2003 in
das Handelsregister stellte Z. mit zwei weiteren Aktiondren beim Gerichtsprasidenten des
Gerichtskreises VII Konolfingen ein Gesuch um einstweilige Verflgung gegen die Klagerin, dem
entsprochen wurde. Anlasslich der Hauptverhandlung im Hauptprozess trat der Beklagte mit
sofortiger Wirkung aus dem Verwaltungsrat der Klagerin zurlick. Die Klage wurde weitestgehend
gutgeheissen, was zur Folge hatte, dass die Klagerin als in jenem Verfahren Beklagte vollumfanglich
kostenpflichtig wurde.

An der Generalversammlung vom 4. Mai 2005 wurde beschlossen, die Zahlung der Rechnung von

Flrsprecher C. fur die Rechtsvertretung der Kl&gerin im aktienrechtlichen
Anfechtungsverfahren wegen nicht ordnungsgemésser Mandatsfuhrung zu verweigern. Mit
Zahlungsbefehl vom 10. Marz 2005 hatte Fursprecher C. die Kl&gerin an deren nach wie vor

offizieller Adresse, namlich am Geschéaftssitz des Beklagten, betrieben. Dieser unterliess es,
Rechtsvorschlag zu erheben oder die Betreibung an die Organe der Klagerin weiterzuleiten, worauf am
19. Mai 2005 die Konkursandrohung folgte. Am 30. Mai 2005 erteilte das Obergericht des Kantons
Bern der dagegen erhobenen Beschwerde aufschiebende Wirkung und stellte mit Entscheid vom 13.
Juli 2005 fest, dass die Konkursandrohung nichtig sei.

Am 30. Marz 2006 erhob die Klagerin gegen Fiirsprecher C. in Bezug auf das von diesem
mit Betreibung geltend gemachte Honorar im Betrag von Fr. 53'800.-- negative Feststellungsklage.
Flrsprecher C. erhob mit seiner Klageantwort Widerklage Uber Fr. 53'800.--. In der Folge

kam es am 14. Juni 2009 zu einem gerichtlichen Vergleich mit Rickzug der Klagen und der
Betreibung, wobei die Gerichtskosten halbiert und die Parteikosten wettgeschlagen wurden.
Am 12. August 2005 wurde die Klagerin vom ihr bis zu diesem Zeitpunkt unbekannten D. ,



02.09.2011_4A_177-2011

der den Schuldbrief als gutglaubige Drittperson erworben haben soll, Gber Fr. 600'000.-- betrieben. In
der Folge stellte sich heraus, dass die Betreibung gestltzt auf einen Inkassomandatsvertrag mit der
T. Investment Holding (deren Geschéftsfiihrer der Beklagte war) eingeleitet worden war.
Nachdem die Kl&gerin Rechtsvorschlag erhoben hatte, stellte D. ein Rechtséffnungsgesuch,
das er nach der Verhaftung des Beklagten sistieren liess. Nachdem die Klagerin ihre Gesuchsantwort
eingereicht hatte, wurde das Rechtséffnungsgesuch schliesslich mit Entscheid vom 12. Dezember
2005 abgewiesen.

Im Weiteren kam es zu einer Fllle von gegenseitigen Betreibungen und weiteren Prozessen.

A.e Die Klagerin verlangt vom Beklagten gestiitzt auf dessen Organstellung die Ubernahme der
ungedeckten Anwaltskosten, die ihr aufgrund der zahlreichen Gerichtsverfahren entstanden, die sie
infolge der verungliickten Generalversammlung und der unwirksamen Verpfandung des Schuldbriefes
fuhren musste.

B.

Die Klagerin reichte am 6. Marz 2008 beim Handelsgericht des Kantons Bern
Verantwortlichkeitsklage gegen den Beklagten ein mit dem Rechtsbegehren, es sei der Beklagte zu
Zahlung von Fr. 317'343.60 nebst Zins zu 5 % seit dem 12. Dezember 2006 zu verurteilen.

Mit Entscheid vom 3. Juni 2009 (den Parteien zugestellt am 11. Februar 2011) wies das
Handelsgericht des Kantons Bern die Klage im Betrag von Fr. 62'540.40 (Anspruch gestitzt auf
Strategie und Fihrung der Klagerin) mangels sachlicher Zustandigkeit zurlick (Dispositiv-Ziff. 1). Im
Weiteren verurteilte das Handelsgericht den Beklagten, der Klagerin Fr. 208'988.-- nebst Zins zu 5 %
seit dem 12. Dezember 2006 zu bezahlen; soweit weitergehend, wies es die Klage ab (Dispositiv-Ziff.
2).

C.

Beide Parteien haben gegen den Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Bern vom 3. Juni 2009
Beschwerde in Zivilsachen erhoben.

Der Beklagte beantragt dem Bundesgericht, es sei das Urteil des Handelsgerichts vom 3. Juni 2009
aufzuheben und die Klage vom 6. Marz 2008 sei abzuweisen.

Die Kl&gerin verlangt in ihrer Beschwerde im Wesentlichen ebenfalls die Aufhebung des
handelsgerichtlichen Urteils vom 3. Juni 2009. Im Weiteren sei der Beklagte zur Zahlung von Fr.
307'343.60, eventualiter Fr. 244'803.20 nebst Zins zu 5 % seit dem 12. Dezember 2006 zu
verurteilen. Eventualiter sei die Sache betreffend den Nichteintretensentscheid in Dispositiv-Ziff. 1 zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Beide Parteien schliessen in ihren Antworten je auf Abweisung der gegnerischen Beschwerde. Die
Vorinstanz hat auf eine Vernehmlassung verzichtet.

D.
Mit Verfigung vom 5. April 2011 erteilte das Bundesgericht den beiden Beschwerden die
aufschiebende Wirkung.

Erwagungen:

1.

Wenn - wie hier - an den Verfahren dieselben Parteien beteiligt sind und den Beschwerden der gleiche
Sachverhalt zugrunde liegt, behandelt das Bundesgericht die verschiedenen Eingaben in der Regel in
einem einzigen Urteil. Es rechtfertigt sich daher unter den gegebenen Umstanden, die beiden
Beschwerdeverfahren 4A_177/2011 und 4A_179/2011 zu vereinigen.

2.

2.1 Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist somit
weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwéagungen der
Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund
gutheissen und es kann eine Beschwerde mit einer von der Argumentation der Vorinstanz
abweichenden Begriindung abweisen (vgl. BGE 133 1l 249 E. 1.4.1 S. 254; 132 Il 257 E. 2.5 S. 262;
130 11l 136 E. 1.4 S. 140). Immerhin prift das Bundesgericht, unter Berlicksichtigung der allgemeinen
Begrindungspflicht der Beschwerde (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG), grundsétzlich nur die geltend
gemachten Rugen, sofern die rechtlichen Méangel nicht geradezu offensichtlich sind. Es ist jedenfalls
nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behdrde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu
untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (BGE 135 11 384 E. 2.2.1
S. 389; 133 Il 249 E. 1.4.1 S. 254 mit Hinweisen). Eine qualifizierte Rlgepflicht gilt hinsichtlich der
Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht



02.09.2011_4A_177-2011

prift eine solche Rige nur insofern, als sie in der Beschwerde prazise vorgebracht und begrindet
worden ist (Art. 106

Abs. 2 BGG). Macht der Beschwerdeflihrer beispielsweise eine Verletzung des Willkirverbots (Art. 9
BV) geltend, gentgt es nicht, wenn er einfach behauptet, der angefochtene Entscheid sei willkrlich;
er hat vielmehr im Einzelnen zu zeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar
ist (BGE 134 11 349 E. 3S.352; 13311 E. 5.5 S.5; 133111 439 E. 3.2 S. 444).

Unerlasslich ist im Hinblick auf Art. 42 Abs. 2 sowie Art. 106 Abs. 2 BGG, dass die Beschwerde auf
die Begrindung des angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine
Rechtsverletzung liegt. Der Beschwerdeflhrer soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die
Rechtsstandpunkte, die er im kantonalen Verfahren eingenommen hat, erneut bekréaftigen, sondern
mit seiner Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwagungen der Vorinstanz ansetzen (vgl.
BGE 134 11 244 E. 2.1 S. 245 f.; 121 11l 397 E. 2a S. 400; 116 Il 745 E. 3 S. 749). Die Begriindung

hat ferner in der Beschwerdeschrift selbst zu erfolgen und der blosse Verweis auf Ausflhrungen in
anderen Rechtsschriften oder auf die Akten reicht nicht aus (BGE 133 11 396 E. 3.1 S. 399 f.; 131 IlI
384 E. 2.3 S. 387 f.; je mit Hinweisen).

2.2 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder
erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG). Uberdies muss die Behebung des Mangels fir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1 BGG). Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen nur
soweit vorgebracht werden, als der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG).
Der Beschwerdefiihrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, muss
substantiiert darlegen, inwiefern die Voraussetzungen einer Ausnahme gemass Art. 105 Abs. 2 BGG
gegeben sind und das Verfahren bei rechtskonformer Ermittlung des Sachverhalts anders
ausgegangen ware. Ausserdem hat er mit Aktenhinweisen darzulegen, dass er entsprechende
rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen genannt hat
(Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001 4339 Ziff. 4.1.4.3; Urteile 4A_37/2011
vom 27. April 2011 E. 1.3; 4A_187/2010 vom 6. September 2010 E. 1.3; 4A_526/2008 vom 21.
Januar 2009 E. 3.2; vgl. auch BGE 115 1l 484 E. 2a S. 485 f.). Auf eine Kritik an den tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht genligt, ist nicht einzutreten (vgl. BGE
133 111 350 E. 1.3 S. 351 f.,,393 E. 7.1 S. 398, 462 E. 2.4 S. 466 f.).

Beschwerde des Beklagten (4A_177/2011)

3.
Der Beklagte verkennt die aufgefihrten Grundsétze Uber weite Strecken.

3.1 Er stellt seiner Beschwerdebegriindung eine mehrseitige Sachverhaltsdarstellung voran, in der er
die Hintergriinde des Rechtsstreits und die Prozessgeschichte aus eigener Sicht schildert. Seinen
Ausfihrungen lasst sich keine rechtsgeniigend begriindete Rige entnehmen. Die entsprechenden
Ausfliihrungen haben daher unbeachtet zu bleiben.

3.2 Der Beklagte weicht in seiner weiteren Beschwerdebegrindung wiederholt von den
vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen ab oder erweitert diese, als ob dem Bundesgericht eine
freie Prifung sémtlicher Tat- und Rechtsfragen zukame.

3.2.1 So bringt er etwa in Bezug auf die vorinstanzliche Schadensberechnung vor, die von der
Klagerin eingereichten Anwaltsrechnungen stimmten teilweise nicht mit der Honorarvereinbarung
Uberein, erhebt jedoch keine rechtsgenitigende Sachverhaltsriige. Appellatorisch ist auch der Einwand
des Beklagten, die eingereichten Rechnungen schlisselten den Aufwand nicht nach Massgabe der
einzelnen Dienstleistungen auf. Uberhaupt verkennt der Beklagte mit seinen Vorbringen hinsichtlich
des Detaillierungsgrads der Anwaltsrechnungen und seiner wiederholt erhobenen Behauptung, diese
seien ungenlgend substantiiert bzw. belegt, dass die Vorinstanz den Schaden aufgrund der von der
Klagerin eingereichten gerichtlichen Verfigungen, Urteile, Zahlungsbefehle, Korrespondenzen mit
Behdrden, Anwaltsrechnungen und -zwischenrechnungen mit dazugehdérigen Zahlungsnachweisen
sowie den entsprechenden Mandats- und Honorarvereinbarungen als ziffernmassig nachgewiesen
erachtet hat. Mit seinen unter Hinweis auf verschiedene kantonale Eingaben vorgebrachten
Behauptungen, die Klagerin habe die Anwaltsrechnungen nicht hinreichend substantiiert und belegt,
Ubt der Beklagte lediglich appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid und zeigt keine
Bundesrechtsverletzung

auf (vgl. BGE 128 1ll 22 E. 2e S. 26).

Abgesehen davon trifft nicht zu, dass die Vorinstanz die Vorbringen der KIagerin ungeprift
Ubernommen hatte; vielmehr hat sie sich aufgrund der eingereichten Unterlagen vom Schadenseintritt



02.09.2011_4A_177-2011

Uberzeugt. Damit ist die Beweislastverteilung gegenstandslos geworden (vgl. BGE 130 Il 591 E. 5.4
S. 601 f. mit Hinweisen). Mit welchen Mitteln der Sachverhalt abzukléaren und wie das Ergebnis davon
zu wardigen ist, schreiben Art. 8 ZGB und Art. 42 Abs. 1 OR dem Gericht nicht vor. Die Schlisse,
die das kantonale Gericht in tatséchlicher Hinsicht aus Beweisen und konkreten Umsténden zieht,
sind im Beschwerdeverfahren lediglich hinsichtlich ihrer Verfassungsmassigkeit Uberprifbar, was der
Beklagte mit seinen verschiedenen Vorbringen verkennt, in denen er die erwdhnten Bestimmungen
ins Feld fuhrt (vgl. BGE 128 Il 22 E. 2d S. 25 f.; 127 Ill 248 E. 2a S. 253; 122 11l 219 E. 3¢ S.
223). Eine Verletzung von Art. 8 ZGB und Art. 42 Abs. 1 OR fallt ausser Betracht.

3.2.2 Neu und damit unbeachtlich (Art. 99 Abs. 1 BGG) ist das Vorbringen des Beklagten, die geltend
gemachten Forderungen seien als Eigenaufwand der Kl&gerin zu betrachten, da der friihere Anwalt der
Klagerin inzwischen deren einzelzeichnungsberechtigter Verwaltungsratsprasident sei und er die
anwaltliche Tatigkeit durch eine Kanzleimitarbeiterin erledigen lasse.

3.2.3 Mit seiner unter Berufung auf eine Klagebeilage erhobenen Behauptung, die Klégerin sei im
aktienrechtlichen Anfechtungsverfahren nur unterlegen, weil sie im Zeitpunkt des Urteils von
Z. beherrscht worden sei, geht der Beklagte in unzulassiger Weise Uber den vorinstanzlich
festgestellten Sachverhalt hinaus. Seine Ausfihrungen zum Urteil des Présidenten des
Gerichtskreises VII Konolfingen vom 6. Juni 2005, mit denen der Beklagte den Anfechtungsentscheid
als falsch kritisiert, sind rein appellatorisch und daher unbeachtlich.

Abgesehen davon trifft die Behauptung des Beklagten nicht zu, er misse sich die Rechtskraft des
Urteils vom 6. Juni 2005 nicht entgegenhalten lassen, da er nicht Partei des betreffenden Verfahrens
gewesen sei. Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht wirkt die Gutheissung der
Anfechtungsklage - im Gegensatz zu deren Abweisung - nach Art. 706 Abs. 5 OR nicht bloss
zwischen den Verfahrensparteien, sondern gegentber allen Aktiondren und somit auch gegenlber
dem Beklagten (vgl. BGE 122 111 279 E. 3c/bb S. 284 f.).

3.2.4 Der Beklagte beruft sich hinsichtlich der Rechtsverfolgungskosten im Zusammenhang mit dem
"SchKG-Beschwerdeverfahren betr. 1. Betreibung der Klagerin durch die W. AG gestitzt auf
den verpféndeten bzw. veruntreuten Schuldbrief" auf ein offensichtliches Versehen (Art. 97 Abs. 1
BGG). Er bringt vor, die Anwaltsrechnung fir das entsprechende Verfahren geméass Klagebeilage 86
richte sich nicht gegen die Klagerin, sondern gegen Z. persdnlich; entsprechend kdnne der
Klagerin kein Schaden entstanden sein.

Der Beklagte bezeichnet den angefochtenen Entscheid als aktenwidrig, zeigt jedoch nicht mit
Aktenhinweisen auf, dass er entsprechende rechtsrelevante Tatsachen bereits im vorinstanzlichen
Verfahren behauptet hatte. Damit verfehlt er die gesetzlichen Anforderungen an eine rechtsgenligende
Sachverhaltsriige.

3.3 Der Beklagte setzt sich Uber weite Strecken kaum mit den konkreten Erwagungen des
angefochtenen  Entscheids auseinander, sondern fuhrt  hinsichtlich der verschiedenen
Gerichtsverfahren - losgelést vom angefochtenen Urteil - lediglich seine Einwande auf, die er den
jeweiligen Klagebegehren entgegenhélt. Damit geht aus seinen Ausfuhrungen, in denen er Uberdies zu
den verschiedenen Schadensposten mehrheitlich dieselben Einwande einfach wiederholt, kaum
hervor, inwiefern die Vorinstanz mit dem angefochtenen Entscheid bundesrechtliche Bestimmungen
verletzt haben soll.

3.3.1 So genligt es etwa nicht, wenn der Beklagte jeweils in allgemeiner Weise behauptet, bestimmte
Anwaltsrechnungen seien "aller Wahrscheinlichkeit nach véllig unangemessen". Entgegen der
Ansicht des Beklagten ist die Vorinstanz zudem keineswegs davon ausgegangen, auch
unangemessene Anwaltskosten seien ersatzfahig; vielmehr hat sie darauf hingewiesen, dass die
"effektiven Kosten fir notwendige und angemessene Anwaltstétigkeit als Schaden" in Frage
kommen. Der Beklagte zeigt auch vor Bundesgericht nicht konkret auf, inwiefern die angefallenen
Anwaltskosten unangemessen sein sollen, sondern beldsst es bei allgemeinen Behauptungen, wie
etwa, es sei "mindestens uniblich, dass eine gerichtlich zugesprochene Parteientschadigung die
Anwaltskosten bei sechsstelligem Streitwert nicht zu decken" vermdge. Damit zeigt er keine
Bundesrechtsverletzung auf.

3.3.2 Hinsichtlich der Kosten des SchKG-Verfahrens bezlglich der Konkursandrohung durch
C. bringt der Beklagte vor, die blosse Unterlassung eines Rechtsvorschlags stelle "keine
Verletzung von Art. 754 OR oder von Art. 41 OR dar". Damit verkennt er, dass die Vorinstanz
ausdricklich darauf hinwies, dass sie dem Beklagten nicht bloss eine Unterlassung des
Rechtsvorschlags vorwerfe. Darauf geht die Beschwerde jedoch nicht ein, womit sie den gesetzlichen
Begrindungsanforderungen (Art. 42 Abs. 2 BGG) nicht genugt.

3.3.3 Ungenigend begriindet ist im Weiteren insbesondere das Vorbringen des Beklagten im
Zusammenhang mit dem SchKG-Verfahren beziiglich der Konkursandrohung durch C. , die
Vorinstanz habe Art. 60 Abs. 1 OR verletzt, zumal er es bei der allgemeinen Behauptung bewenden



02.09.2011_4A_177-2011

l&sst, allfallige Forderungen gemass Art. 41 OR seien verjahrt und im Ubrigen auf seine Klageantwort
vom 20. Mai 2008 verweist.

4.
Der Beklagte riigt eine Verletzung von Art. 41 und Art. 754 OR.

4.1 Er wirft der Vorinstanz vor, sie habe Art. 41 und Art. 754 OR verletzt, indem sie Anwaltskosten
der Klagerin als ersatzpflichtigen Schaden qualifiziert habe, obwohl diese nicht auf
prozessbezogenes Verhalten des Beklagten zurlickzufiihren seien. Die Vorinstanz habe den
bundesrechtlichen Schadensbegriff verletzt, indem sie angenommen habe, treuwidriges oder
bdswilliges Verhalten im Vorfeld eines Verfahrens kdnne dazu Anlass geben, Anwaltskosten als
Schadenersatz (zusétzlich zur nach kantonalem Prozessrecht geschuldeten Parteientschadigung)
zuzusprechen.

4.2 Die Vorinstanz erwog, nach sténdiger Rechtsprechung werde die Verteilung der prozessualen
Parteikosten, d.h. solcher Parteikosten, die im Verlaufe oder bei der Einleitung des Prozesses
entstehen und auf diesen zurickzufihren sind, im Prinzip ausschliesslich vom anwendbaren
Verfahrensrecht geregelt. Dies gelte aber nicht fir solche Sachverhalte, bei denen das
prozessbezogene Verhalten als solches und nicht das im Prozess zu beurteilende Ereignis eine
rechtswidrige Handlung darstelle. Dass in solchen Féllen generell eine bundesrechtliche Haftung des
Schadigers bestehen kénne, sei anerkannt. Es gehe im zu beurteilenden Fall um eine Haftung, die
anknlUpfe an eine missbrauchliche Veranlassung bzw. Inanspruchnahme von staatlichen Verfahren
und/oder an treuwidriges oder bdswilliges Verhalten in diesen Verfahren bzw. im Vorfeld dieser
Verfahren.

4.3 Dem Beklagten ist insoweit zuzustimmen, als bei den Verfahren, fir welche die Kléagerin den
Ersatz der ungedeckten Prozesskosten verlangt, nicht unmittelbar von Sachverhalten auszugehen
ist, in denen das Prozessverhalten als solches eine rechtswidrige Handlung darstellt (vgl. dazu BGE
117 11 394 E. 3b S. 396). Der Beklagte war bei den gefiihrten Prozessen, mit Ausnahme des
Strafverfahrens, nicht Partei, weshalb nicht von einem eigentlichen Prozessverhalten des Beklagten
in diesen Verfahren gesprochen werden kann. So wurde die Anfechtungsklage gegen die Klagerin
etwa von Z. eingereicht. Wenn die Klagerin dem damals fir sie handelnden Beklagten
nunmehr vorwirft, er habe durch sein Verhalten einen Schaden in Form von Verfahrenskosten
verursacht, so beruft sie sich richtig besehen nicht auf ein rechtswidriges Prozessverhalten der
Gegenpartei des Anfechtungsprozesses, sondern auf eine Pflichtwidrigkeit im (internen) Verhaltnis zu
ihrem ehemaligen Verwaltungsratsprasidenten. Hinsichtlich des Strafverfahrens gegen den Beklagten
gesteht die Klagerin in ihrer Beschwerdeantwort zudem selbst ein, es treffe zu, dass sich der
Beklagte "im Strafverfahren selber nicht noch besonders treuwidrig verhalten" habe.

Der Beklagte verkennt mit seinen Vorbringen zum bundesrechtlichen Schadensbegriff allerdings, dass
hinsichtlich des ersatzféhigen Schadens sowohl nach Art. 41 OR als auch nach Art. 754 OR von der
Differenztheorie auszugehen ist. Schaden ist nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts die
ungewollte Verminderung des Reinvermdgens. Er entspricht der Differenz zwischen dem
gegenwartigen - nach dem schadigenden Ereignis festgestellten - Vermdgensstand und dem Stand,
den das Vermdgen ohne das schadigende Ereignis hatte (BGE 132 II1 359 E. 4 S. 366, 564 E. 6.2 S.
575 f.; je mit Hinweisen; Urteil 4A_462/2009 vom 16. Marz 2010 E. 2.1, nicht publ. in BGE 136 Il

322 ff.). Entgegen der Ansicht des Beklagten kdénnen auch ungedeckte Verfahrenskosten
grundsétzlich eine Vermdgenseinbusse im Sinne der Differenztheorie darstellen und zu einer
Ersatzpflicht fihren, soweit sie (adéquat kausal) auf ein rechts- bzw. pflichtwidriges und schuldhaftes
Verhalten zurlickzuflihren sind. Sein unter Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung (BGE
117 1l 394 E. 3 S. 395 ff.) erhobener Einwand, die erlittenen Anwaltskosten seien durch die nach
kantonalem Prozessrecht zugesprochene Parteientschadigung auch im Verhaltnis zwischen ihm und
der Kl&gerin

verbindlich abgegolten, verfangt schon deshalb nicht, weil der Beklagte in den fraglichen Verfahren -
mit Ausnahme des Strafverfahrens, worauf noch einzugehen sein wird (dazu unten E. 6) - gar nicht
als Partei auftrat, weshalb die entsprechenden Urteile ihm gegenlber auch hinsichtlich der
Entschédigungsfolgen keine Bindungswirkung entfalten (vgl. BGE 133 Il 580 E. 2.1 S. 582; 116 I

738 E. 2a S. 743). Ausserdem geht es bei der zu beurteilenden Verantwortlichkeitsklage nicht um den
Ersatz von Kosten, die infolge der gerichtlichen Beurteilung des angeblich widerrechtlichen Verhaltens
des Beklagten entstanden waren, und gegebenenfalls durch dem Beklagten auferlegte kantonale
Prozessentschadigungen abgegolten wéaren (vgl. BGE 117 11 394 E. 3a S. 395 f.). Der Vorwurf an den
Beklagten geht vielmehr unmittelbar dahin, durch sein pflichtwidriges und strafbares Verhalten als
Gesellschaftsorgan zum Nachteil der Klagerin zahlreiche Gerichtsverfahren veranlasst und damit die
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Gesellschaft geschadigt zu haben (vgl. BGE 117 1l 395 E. 3b S. 396). Aus diesen Griinden ist nicht
ersichtlich, inwiefern es der Klagerin von vornherein verwehrt sein soll, gegentuber dem Beklagten
einen bundesrechtlichen Anspruch auf Ersatz von in Verfahren mit

Drittparteien erlittenen Kosten geltend zu machen.

Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht stehen einer Haftung des Beklagten (nach Art.
754 bzw. Art. 41 OR), der aufgrund verschiedener Handlungen zum Nachteil der Klagerin wegen
ungetreuer Geschaftsbesorgung nach Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 und 3 StGB verurteilt wurde (vgl. Urteil
6B_609/2010 vom 28. Februar 2011), keine grundséatzlichen schadensrechtlichen Bedenken
entgegen. Der Vorinstanz ist daher keine Bundesrechtsverletzung vorzuwerfen, wenn sie entgegen
den Vorbringen des Beklagten erwog, die Klage sei nicht bereits deshalb abzuweisen, weil die geltend
gemachte Vermégenseinbusse ungedeckie Prozesskosten betreffe. Vielmehr ist sie im Ergebnis
zutreffend davon ausgegangen, dass fir jede einzelne Position geprift werden misse, ob das
Verhalten des Beklagten darauf ausgerichtet war, der Klagerin Schaden zuzufiigen und ob der
natdrliche und adaquate Kausalzusammenhang zwischen der Pflichtwidrigkeit und dem eingetretenen
Schaden gegeben sei.

Die Riuge des Beklagten, die Vorinstanz habe ihrem Entscheid einen unzutreffenden Rechtsbegriff
des Schadens zugrunde gelegt und damit Art. 41 und Art. 754 OR verletzt, ist unbegriindet.

5.

Der Beklagte wirft der Vorinstanz zu Unrecht vor, sie habe den bundesrechtlichen Kausalitatsbegriff
verkannt.

Der Beklagte beruft sich darauf, teilweise seien der Klagerin durch fehlerhafte Entscheide oder
Verfligungen Kosten entstanden, fir die er nicht aufzukommen habe. Seinem Vorbringen, es folge
bereits aus dem Grundsatz, wonach Drittverschulden die Adaquanz unterbreche, dass der
Haftpflichtige nicht fir die Folgen behdrdlicher Fehlentscheide haftbar werde, kann nicht gefolgt
werden. Der adaquate Kausalzusammenhang wird unterbrochen, wenn zu einer an sich adaquaten
Ursache eine andere Ursache hinzutritt, die einen derart hohen Wirkungsgrad aufweist, dass erstere
nach wertender Betrachtungsweise als rechtlich nicht mehr beachtlich erscheint (BGE 116 1l 519 E.
4b S. 524). Die hinzutretende andere Ursache kann dabei in einem schweren Selbstverschulden oder
in einem schweren Drittverschulden bestehen. Entscheidend ist die Intensitdt der beiden
Kausalzusammenhénge; erscheint der eine bei wertender Betrachtung als derart intensiv, dass er den
andern gleichsam verdrangt und als unbedeutend erscheinen lasst, wird eine Unterbrechung des
andern angenommen (BGE 116 Il 519 E. 4b S. 524 mit Hinweisen; zur Unterbrechung des
Kausalzusammenhangs statt vieler: HEINZ REY, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4. Aufl. 2008,
Rz. 551 ff.).

Der Beklagte zeigt nicht auf, inwiefern den Behdrden, deren Verflgungen in einem
Beschwerdeverfahren korrigiert werden mussten, ein schweres Verschulden vorzuwerfen ware, das
sein eigenes Verhalten gleichsam verdrangen wirde und als unbedeutend erscheinen liesse. Der
Vorinstanz ist keine Bundesrechtsverletzung vorzuwerfen, wenn sie die Handlungen und
Unterlassungen des Beklagten als adaquat kausale Ursache des Schadens erachtet hat.

6.

Der Beklagte rligt, die Vorinstanz habe der Klagerin zu Unrecht Fr. 28'392.60 als Differenz zwischen
den im Strafverfahren angefallenen Parteikosten und der in diesem Verfahren zugesprochenen
Parteientschadigung zuerkannt.

Die Parteien des vorliegenden Verfahrens waren bereits am Strafverfahren beteiligt, in dem der
Beklagte unter anderem wegen ungetreuer Geschéftsbesorgung zum Nachteil der Klagerin verurteilt
wurde. Unabhangig von der vom Beklagten ins Feld geflihrten materiellen Rechtskraft des Strafurteils,
stellen die im Zusammenhang mit dem Strafverfahren entstandenen Kosten nur insoweit
ersatzfahigen Schaden dar, als sie nicht nach kantonalem Prozessrecht zu ersetzen sind (BGE 117 Il
101 E. 5 S. 106 f.; Urteil 4C.51/2000 vom 7. August 2000 E. 2, publ. in SJ 2000 | 154). Fir das zur
Diskussion stehende Strafverfahren sah das kantonalbernische Strafprozessrecht eine
Entschadigung fir die im Rahmen des Strafverfahrens erlittenen prozessualen Parteikosten vor.
Entsprechend hat die Klagerin eine Entschédigung von Fr. 20'000.-- zugesprochen erhalten. Die
Verteilung dieser prozessualen Kosten wird daher ausschliesslich vom kantonalen Verfahrensrecht
geregelt (vgl. BGE 117 1l 394 E. 3a S. 396; 112 Ib 353 E. 3a S. 356), was grundsétzlich auch die
Klagerin anerkennt.

Diese von der Klagerin im Rahmen des Strafverfahrens erlittenen Kosten kénnen daher, soweit sie
Uber die zugesprochene Parteientschadigung hinausgehen, gegeniiber dem Beklagten nicht mehr in
einem spéateren Verantwortlichkeitsprozess als Schadenersatz geltend gemacht werden.
Entsprechend hat die Vorinstanz der Klagerin fir das Strafverfahren zu Unrecht Fr. 28'392.60
zugesprochen und das Urteil ist entsprechend anzupassen.
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7.

Die Beschwerde des Beklagten ist teilweise gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist.
Entsprechend ist der dem Beklagten nach Dispositiv-Ziff. 2 auferlegte Schadenersatz im Betrag von
Fr. 208'988.-- - vorbehaltlich der Begrindetheit der Beschwerde der Klagerin - um Fr. 28'392.60 zu
reduzieren.

Beschwerde der Klagerin (4A_179/2011)

8.
Auch die Beschwerde der Klagerin verfehlt die oben erwahnten Eintretensvoraussetzungen (vgl. vorn
E. 2) Uber weite Strecken.

8.1 Die Klagerin geht im Zusammenhang mit dem zwischen ihr und Firsprecher C. am 14.
September 2006 abgeschlossenen gerichtlichen Vergleich Gber den vorinstanzlich festgestellten
Sachverhalt hinaus, ohne eine rechtsgeniigende Sachverhaltsriige zu erheben. So stellt sie die
Hintergrinde des abgeschlossenen Vergleichs aus ihrer Sicht dar, ohne dass sich dem
angefochtenen Entscheid entsprechende Sachverhaltselemente entnehmen liessen. Sie bringt zu
Unrecht vor, die Vorinstanz gehe "ganz selbstverstéandlich (d.h. implizit) davon aus, dass die
Honorarforderung von Firsprecher C. von Grund auf ungerechtfertigt war"; die Vorinstanz
hat diese Frage gar nicht geprift.

Die weiteren Vorbringen der Klagerin, mit denen sie unter Hinweis auf die Details der damaligen
Feststellungsklage, ihre  Verantwortlichkeitsklage sowie angebliche  Ausflhrungen des
Gerichtspréasidenten des Gerichtskreises VIII Bern - Laupen behauptet, Flrsprecher C.

habe im Anfechtungsprozess ausschliesslich die Interessen des Beklagten vertreten, weshalb seine
Honorarforderung "von vorneherein ungerechtfertigt gewesen sei", sind rein appellatorisch und damit
unbeachtlich.

8.2 Rein appellatorisch sind auch die Vorbringen der Klagerin unter dem Titel "Strategie und
FOhrung". Sie zitiert ausfiihrlich aus mehreren Verwaltungsratsprotokollen, schildert unter Verweis auf
verschiedenste weitere Akten des kantonalen Verfahrens den aus ihrer Sicht massgeblichen
Sachverhalt und bekraftigt gestltzt darauf ihre Klagevorwirfe, als ob das Bundesgericht die
Verantwortlichkeitsklage von Grund auf neu beurteilen kénnte. Darauf ist nicht einzutreten.

Die Klagerin rigt zudem, die Vorinstanz habe ihre sachliche Zustandigkeit fur die Beurteilung einer
Haftung aus Art. 41 OR zu Unrecht verneint, da Anspriiche aus unerlaubter Handlung immerhin dann
vor Handelsgericht geltend gemacht werden kdnnten, wenn sie im Verhéltnis zur gleichzeitig
eingeklagten Forderung handelsrechtlicher Natur von untergeordneter Bedeutung seien. Die Klagerin
verkennt mit ihren Vorbringen, dass sich die sachliche Zustandigkeit nach dem kantonalen
Verfahrensrecht richtet, dessen Anwendung nur auf die Verletzung verfassungsmassiger Rechte hin
Uberpriift werden kann (vgl. Art. 95 BGG). Eine entsprechende Rlige tragt sie jedoch nicht vor (vgl.
Art. 106 Abs. 2 BGG). Auf ihre Ausflihrungen hinsichtlich der sachlichen Zustandigkeit der Vorinstanz
kann daher ebenfalls nicht eingetreten werden.

8.3 Soweit die Klagerin ihre Riigen auf einen Sachverhalt stiitzt, der von den fir das Bundesgericht
verbindlichen Feststellungen abweicht, ist sie nicht zu héren. Da die Klagerin in unzulassiger Weise
tatsachliche und rechtliche Vorbringen vermengt, ist auf ihre Vorbringen nur insoweit einzugehen, als
daraus wenigstens sinngemass erkennbar ist, welche Bundesrechtsséatze und inwiefern sie durch den
angefochtenen Entscheid der Vorinstanz verletzt sein sollen, wenn die verbindlichen Feststellungen
im angefochtenen Entscheid zugrunde gelegt werden (Art. 105 Abs. 1 BGG).

9.

Die Klagerin rigt im Zusammenhang mit ihrer negativen Feststellungsklage gegen Flrsprecher
C. betreffend dessen Honorar flr den Anfechtungsprozess eine Verletzung von Art. 754
OR.

Ilhre Ausflhrungen sind jedoch grdsstenteils appellatorisch und verfehlen die gesetzlichen
Begrindungsanforderungen (Art. 42 Abs. 2 BGG). Sie vermag die vorinstanzliche Erwagung, wonach
sich das Verfahren betreffend negative Feststellungsklage nicht auf ein rechtlich relevantes
Fehlverhalten zurlickfihren lasse, mit ihren Vorbringen nicht zu entkraften. Sie bringt lediglich vor,
auch die Kosten flr dieses Verfahren seien "Folgen des widerrechtlich und pflichtwidrig verursachten
Anfechtungsprozesses und der Instrumentalisierung eines Anwaltes fiir eigene Zwecke", fihrt jedoch
nicht weiter aus, inwiefern von einem adaquaten Kausalzusammenhang zwischen den aufgelaufenen
Kosten und dem Verhalten des Beklagten auszugehen ware.

Die Klagerin behauptet vor Bundesgericht zwar wiederholt, die Honorarforderung von Flrsprecher
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C. fir die Vertretung im Anfechtungsprozess sei von vorneherein ungerechtfertigt.
Ausgehend von dem - flr das Bundesgericht verbindlichen (Art. 105 Abs. 1 BGG) - Sachverhalt des
angefochtenen Entscheids, Iasst sich jedoch nicht auf eine Unwirksamkeit des damaligen Mandats
von Flrsprecher C. schliessen. Entgegen der Meinung der Klagerin fihrt der Umstand
allein, dass der Beklagte den Anfechtungsprozess pflichtwidrig herbeigefihrt hat, nicht dazu, dass
dem von ihm beauftragten Rechtsvertreter kein Honorar flr dessen BemUhungen zusteht. Nachdem
die Klagerin mit Firsprecher C. einen Vergleich abgeschlossen und ihre negative
Feststellungsklage unter Verzicht auf eine Parteientschéadigung zurlickgezogen hatte, wurde die
Frage auch von dem fir die Klage zustandigen Gerichtsprasidenten des Gerichtskreises VIII Bern -
Laupen nicht geprift. Unter diesen Umstanden ist der Vorinstanz keine Bundesrechtsverletzung
vorzuwerfen, wenn sie den Kausalzusammenhang zwischen den Anwaltskosten der Kl&gerin fir das
Verfahren betreffend negative Feststellungsklage und dem pflichtwidrigen Verhalten des Beklagten
als nicht hinreichend

erachtete und dessen Haftbarkeit fir die erlittenen Parteikosten verneinte.

Die Ruge, die Vorinstanz habe Art. 754 OR verletzt, ist unbegriindet.

10.

Die Beschwerde der Klagerin (4A_179/2011) erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit
darauf eingetreten werden kann. Die Beschwerde des Beklagten (4A_177/2011) ist teilweise
gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist, und der dem Beklagten nach Dispositiv-Ziff. 2 auferlegte
Schadenersatz im Betrag von Fr. 208'988.-- ist um Fr. 28'392.60 auf Fr. 180'595.40 zu reduzieren.
Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend werden die Gerichtskosten von Fr. 11'000.-- im Umfang
von Fr. 7'000.-- der Klagerin und im Umfang von Fr. 4'000.-- dem Beklagten auferlegt (Art. 66 Abs. 1
BGG). Dem Beklagten wird fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine reduzierte Parteientschadigung
zugesprochen (Art. 68 Abs. 1 BGG).

Die Sache ist zu neuer Entscheidung Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen des kantonalen
Verfahrens an die Vorinstanz zurlickzuweisen (vgl. Art. 67 und Art. 68 Abs. 5 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Verfahren 4A_177/2011 und 4A_179/2011 werden vereinigt.

2.

Die Beschwerde des Beklagten (4A_177/2011) wird teilweise gutgeheissen, soweit darauf einzutreten
ist, Dispositiv-Ziff. 2 des Urteils des Handelsgerichts des Kantons Bern vom 3. Juni 2009 wird
aufgehoben und wie folgt neu gefasst:

"Der Beklagte wird verurteilt, der Klagerin Fr. 180'595.40 nebst Zins zu 5 % seit dem 12. Dezember
2006 zu bezahlen. Soweit weitergehend, wird die Klage abgewiesen."

3.
Die Beschwerde der Klagerin (4A_179/2011) wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

4.
Die Gerichtskosten von Fr. 11'000.-- werden im Umfang von Fr. 4'000.-- dem Beklagten und im
Umfang von Fr. 7'000.-- der Klagerin auferlegt.

5.
Die Kl&gerin hat den Beklagten fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 3'000.-- zu entschadigen.

6.
Die Sache wird zu neuer Entscheidung Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen des kantonalen
Verfahrens an die Vorinstanz zurlickgewiesen.

7.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handelsgericht des Kantons Bern schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 2. September 2011
Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
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Der Gerichtsschreiber: Leemann



