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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
4A 267/2008 /len

Urteil vom 8. Dezember 2008
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Corboz, Prisident,
Bundesrichterinnen Rottenberg Liatowitsch, Kiss,
Gerichtsschreiberin Sommer.

1. Parteien

Z.A. ,

2.7.B. ,

3.Z.C. ,

4.7.D. ,

Beschwerdefiihrerinnen,

alle vier vertreten durch Rechtsanwiélte Dr. Peter Lutz und Dr. Christian Christen,

gegen

1.E. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Andreas Hauenstein,
2.F ,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Rudolf Mosimann,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Aktienrechtliche Verantwortlichkeit,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts
des Kantons Zug, zivilrechtliche Abteilung,
vom 15. April 2008.

Sachverhalt:

A.

A.aE. (Beschwerdegegner 1) wurde am 20. September 1994 und F. (Beschwerdegegner 2)
am 10. April 1995 in den Verwaltungsrat der in Zug domizilierten U. AG gewihlt. Die U.

AG bezweckte vorwiegend das Halten von Beteiligungen an anderen Unternehmen. Unmittelbar nach ihrer
Griindung im Dezember 1991 wurde ihr von der V. Foundation ein Wandeldarlehen tiber Fr. 8§ Mio.
gewdhrt. Dieses Darlehen wurde in einem Inhaberpapier “Wandeldarlehen lautend auf den Inhaber” verurkun-
det. Mit diesen Mitteln erwarb die U. AG eine Beteiligung von 5’800 Aktien an der W. SA.
Am 19. Juli 1993 wurde das Darlehen durch Ubertragung von 1’000 Aktien der W. SA und Riickzah-
Iung von Fr. 1 Mio. in bar an die V. Foundation auf Fr. 6 Mio. reduziert. Der jahrliche Darlehenszins
betrug 5 %.

Die W. SA mit Sitz in Neuenburg bezweckte wie die U. AG vorwiegend das Halten von
Beteiligungen an anderen Unternehmen. Sie beteiligte sich unter anderem an der X. AG mit Sitz in
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Zollikon. Der Zweck der X. AG bestand in erster Linie in der Beteiligung an Versicherungsgesell-
schaften und Dienstleistungsunternehmungen, die hauptséchlich ergidnzende Leistungen im Versicherungsum-
feld erbringen. Am 3. Mai 1999 wurde iiber die X. AG und am 27. Mai 1999 iiber die W.

SA der Konkurs erdffnet. Der Beschwerdegegner 1 war sowohl Verwaltungsratsmitglied der W. SA
als auch der X. AG.

AbDie. (Beschwerdefiihrerinnen), die in Z.A. ,Z.B. ,Z.C. und Z.D.
umfirmiert wurden, sind belgische Gesellschaften mit Sitz in Liege, die im Versicherungs- und Finanzsektor
tatig sind. Mit Schreiben vom 17. Dezember 1996 teilten sie der U. AG mit, sie seien Inhaberinnen
des "Wandeldarlehens” vom 19. Juli 1993. Zugleich forderten sie die U. AG auf, die per 31. Dezem-
ber 1996 fillig werdenden Betrdge (Fr. 6 Mio. Darlehen sowie Fr. 300°000.— Zins) fristgemass auf das Konto
ihres Rechtsvertreters zu iiberweisen. Die Rechtsoffnungsverfiigung des Kantonsgerichtspréasidiums Zug vom
21. Oktober 1997, mit welcher den Beschwerdefiihrerinnen fiir den Betrag von Fr. 6 Mio. nebst 5 % Zins seit
1. Juli 1993 provisorische Rechtsoffnung erteilt wurde, bestitigte das Kantonsgericht Zug, 2. Abteilung, mit
rechtskriftigem Aberkennungsentscheid vom 19. April 1999.

Uber die U. AG wurde am 30. Juni 1999 der Konkurs erdffnet. Die Beschwerdefiihrerinnen wurden
mit einer Forderung von Fr. 7°956°067.75 kolloziert. Mit Schreiben vom 21. Dezember 1999 trat ihnen das
Konkursamt Zug als Konkursverwaltung die Verantwortlichkeitsanspriiche gegen die Beschwerdegegner nach
Art. 260 SchKG ab.

B.
B.a Am 8. Oktober 2001 erhoben die Beschwerdefiihrerinnen Verantwortlichkeitsklage gegen die Beschwerde-
gegner als Organe der konkursiten U. AG. Sie begehrten, die Beschwerdegegner zu verurteilen, ihnen

unter solidarischer Haftbarkeit Fr. 4 Mio. zuziiglich Zins, unter Nachklagevorbehalt, zu bezahlen.

Das Kantonsgericht Zug, 3. Abteilung, hiess die Klage mit Urteil vom 7. Juni 2006 teilweise gut. Es kam zum
Schluss, dass der Beschwerdegegner 1 der W. SA in Verletzung von Art. 717 Abs. 1 OR ein ungesi-
chertes Darlehen gewihrt habe und verpflichtete ihn daher, den Beschwerdefiihrerinnen Fr. 3°423°344.— nebst
Zins zu bezahlen (Dispositiv-Ziffer 1). Zudem verurteilte es die Beschwerdegegner 1 und 2 unter solidarischer
Haftbarkeit zur Bezahlung von Fr. 395°824.80 nebst Zins (Dispositiv-Ziffer 2). Das Kantonsgericht erachtete
die Fithrung des Aberkennungsprozesses als aussichtslos und missbriduchlich (Schaden von Fr. 302°564.80) und
bejahte ebenso eine Verantwortlichkeit der beiden Beschwerdegegner aufgrund der anlésslich der Verhaftung
des Beschwerdegegners 1 in Belgien geleisteten Kaution (Schaden von Fr. 93°260.—-). Die Beschwerdegegner
hitten indes die Anzeigepflichten infolge Uberschuldung der U. AG nach Art. 725 OR nicht verletzt
und zudem sei der daraus behauptete Schaden von den Beschwerdefiihrerinnen ungeniigend substantiiert wor-
den.

B.b Sowohl die Beschwerdefiihrerinnen als auch die Beschwerdegegner erhoben gegen dieses Urteil kantonale
Berufung. Die Beschwerdefiihrerinnen stellten den Antrag, die Ziffern 1 und 2 des Dispositivs des Urteils des
Kantonsgerichts aufzuheben und die Beschwerdegegner unter solidarischer Haftbarkeit zu verpflichten, ihnen
Fr. 3°850°076.80 nebst Zins zu bezahlen. Eventuell sei das Urteil aufzuheben und die Streitsache zur Neubeur-
teilung an das Kantonsgericht zuriickzuweisen. Der Beschwerdegegner 1 beantragte die Authebung von Ziffer
1 des Urteilsdispositivs des Kantonsgerichts. Zudem sei Dispositiv-Ziffer 2 aufzuheben, soweit er zur Zahlung
von Fr. 395°824.80 nebst Zins verpflichtet worden sei. Eventuell sei der Prozess an das Kantonsgericht zuriick-
zuweisen. Der Beschwerdegegner 2 begehrte, Dispositiv-Ziffer 2 aufzuheben, soweit er verpflichtet worden sei,
unter solidarischer Haftbarkeit mit dem Beschwerdegegner 1 den Beschwerdefiihrerinnen den Betrag von Fr.
395°824.80 nebst Zins zu bezahlen.

Mit Urteil vom 15. April 2008 hob das Obergericht des Kantons Zug in teilweiser Gutheissung der Berufung
der Beschwerdefiihrerinnen und in teilweiser Gutheissung der Berufungen der Beschwerdegegner das Urteil
des Kantonsgerichts vom 7. Juni 2006 auf. Das Obergericht erblickte entgegen der Auffassung des Kantonsge-
richts im Fiihren des Aberkennungsprozesses keine Pflichtwidrigkeit, erachtete aber die Leistung der Kaution
auch als Pflichtverletzung. Demnach verurteilte es die Beschwerdegegner 1 und 2 unter solidarischer Haftbar-
keit, den Beschwerdefiihrerinnen den Betrag von Fr. 93°260.— nebst Zins zu bezahlen (Dispositiv-Ziffer 1).
Mit Blick auf die Darlehensgewihrung an die W. SA kam das Obergericht zum Schluss, dass eine
Verletzung des rechtlichen Gehors vorliege. Die Vorinstanz habe nicht gepriift, ob das Verhalten der Beschwer-
defiihrerinnen als Einverstdndnis zu wiirdigen sei, das die Organe der U. AG von einer Haftung fiir
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die Folgen der entsprechend vorgenommenen Disposition befreie. Es wies die Sache in diesem Punkt zu neuer
Beurteilung im Sinne der Erwigungen an das Kantonsgericht zuriick (Dispositiv-Ziffer 2). Mit dem Kantons-
gericht hielt es schliesslich dafiir, dass keine Pflichtwidrigkeit im Sinne von Art. 725 OR

der Beschwerdegegner im Zusammenhang mit der Uberschuldung der U. AG nachgewiesen sei. Die
Verfahrenskosten auferlegte es den Beschwerdefiihrerinnen unter solidarischer Haftbarkeit zu 4/5 und den Be-
schwerdegegnern unter solidarischer Haftbarkeit zu 1/5 (Dispositiv-Ziffer 3). Zudem verurteilte es die Be-
schwerdefiihrerinnen, dem Beschwerdegegner 1 fiir das Berufungsverfahren eine reduzierte Parteientschidi-
gung von Fr. 34°247.90 unter solidarischer Haftbarkeit zu bezahlen (Dispositiv-Ziffer 4). Betreffend die Partei-
entschidigung des Beschwerdegegners 2 erwog es, dass sich die gegenseitigen, verrechenbaren Anspriiche des
Beschwerdegegners 2 und der Beschwerdefiihrerinnen die Waage halten wiirden.

C.

Die Beschwerdefiihrerinnen beantragen mit Beschwerde in Zivilsachen, das Urteil des Obergerichts vom 15.
April 2008 aufzuheben und die Beschwerdegegner 1 und 2 unter solidarischer Haftbarkeit zu verpflichten, ihnen
den Betrag von Fr. 3°850°076.80 nebst Zins zu bezahlen. Ziff. 3 des Urteilsdispositivs sei aufzuheben, soweit
den Beschwerdefiihrerinnen Kosten auferlegt werden, und es seien die gerichtlichen Kosten vollumféinglich
den Beschwerdegegnern 1 und 2 unter solidarischer Haftbarkeit aufzuerlegen. Ziff. 4 des Urteilsdispositivs sei
aufzuheben und die Beschwerdegegner seien unter solidarischer Haftbarkeit zu verpflichten, den Beschwerde-
fiihrerinnen eine Parteientschidigung fiir das zweitinstanzliche Verfahren von Fr. 94°509.65 zuziiglich MW St
zu entrichten. Eventuell sei das Urteil aufzuheben und die Streitsache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurlickzuweisen.

Beide Beschwerdegegner stellen den Antrag, die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Das
Obergericht schliesst auf Abweisung der Beschwerde.

Erwiédgungen:

1.

Der angefochtene Entscheid stellt einerseits einen Teilentscheid (Art. 91 lit. a BGG) und anderseits einen Zwi-
schenentscheid (Art. 93 BGG) dar.

Der Teilentscheid (Dispositiv-Ziffer 1) betrifft folgende Schadenersatzbegehren:

1. Zusprechung der Forderung von Fr. 93°260.— nebst Zins wegen Leistung der Kaution (Anspruchsgrundlage:
Art. 717 Abs. 1 1.V.m. Art. 757 OR).

2. Abweisung der Forderung von Fr. 302°564.80 wegen Fiihrens des Aberkennungsprozesses (Anspruchsgrund-
lage: Art. 717 Abs. 1 i.V.m. Art. 757 OR).

3. Abweisung der als Verzogerungsschaden geltend gemachten Forderung von Fr. 3°756°816.80 (darin einge-
schlossen: Darlehen an W. SA von Fr. 3°423°344.—; Schaden infolge Aberkennungsprozess von Fr.
302°564.80; Verwaltungskosten von Fr. 17°108.—; Steuern von Fr. 13°800.—) wegen unterlassener Uberschul-
dungsanzeige (Anspruchsgrundlage: Art. 725 Abs. 2 i.V.m. Art. 757 OR).

Die Abweisung der beiden Schadenersatzbegehren 2 und 3 schldgt sich zwar in der Dispositiv-Ziffer 1 nicht
explizit nieder, geht aber klar aus den Erwédgungen hervor. Auch die Parteien fassen den Entscheid so auf.

Der Zwischenentscheid (Dispositiv-Ziffer 2) besteht in der Riickweisung an die Vorinstanz betreffend das Scha-
denersatzbegehren von Fr. 3°423°344.— wegen Gewihrung eines Darlehens an die W. SA (Anspruchs-
grundlage: Art. 717 Abs. 11.V.m. Art. 757 OR). Diesen Zwischenentscheid fechten die Beschwerdefiihrerinnen
ausdriicklich nicht an. Ebensowenig erheben sie Beschwerde gegen den Teilentscheid betreffend das Schaden-
ersatzbegehren 1, da sie infolge Gutheissung diesbeziiglich begiinstigt sind. Hingegen fechten sie den Teil-
entscheid betreffend die Abweisung der Schadenersatzbegehren 2 und 3 an. Dies ist zuléssig, da diese beiden
Begehren unabhingig von den anderen beurteilt werden konnen.

2.

Die vorliegende Streitigkeit betrifft aufgrund des Wohnsitzes der Beschwerdefiihrerinnen in Belgien ein inter-
nationales Privatrechtsverhiltnis. Daher ist das anwendbare Recht von Amtes wegen zu priifen (BGE 131 III
153 E. 3; 118 II 83 E. 2b). Die Vorinstanz und die Parteien gehen zu Recht von der Anwendung schweizeri-
schen Rechts aus (vgl. Art. 154 i.V.m. Art. 155 lit. g IPRG).
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3.

3.1 Mit Beschwerde in Zivilsachen konnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG geriigt werden. Die
Beschwerde ist hinreichend zu begriinden, andernfalls wird darauf nicht eingetreten. In der Beschwerdeschrift
ist in gedringter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Die
Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht kann das Bundesgericht nur in-
sofern priifen, als eine solche Riige in der Beschwerde prizise vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106
Abs. 2 BGG; BGE 134 11244 E. 2.2; 133 II1 439 E. 3.2).

3.2 Die Feststellung des Sachverhalts kann nur geriigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fiir den Aus-
gang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG). ”Offensichtlich unrichtig” bedeutet dabei
“willkiirlich” (BGE 133 11 249 E. 1.2.2).

Der Beschwerdefiihrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, kann sich nicht damit
begniigen, den bestrittenen Feststellungen eigene tatsédchliche Behauptungen gegeniiberzustellen oder darzule-
gen, wie die Beweise seiner Ansicht nach zu wiirdigen gewesen wiren. Vielmehr hat er klar und substantiiert
aufzuzeigen, inwiefern die geriigten Feststellungen bzw. die Unterlassung von Feststellungen offensichtlich
unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen. Auf eine Kritik an den
tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht geniigt, ist nicht einzutreten (BGE
13311249 E. 1.4.3; 133 1II 350 E. 1.3,393 E. 7.1 S. 398, 462 E. 2.4).

3.1 Willkiir im Sinne von Art. 9 BV liegt nach stdndiger Rechtsprechung nicht schon dann vor, wenn eine
andere Losung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen wire. Das Bundesgericht hebt einen kan-
tonalen Entscheid wegen Willkiir nur auf, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, zur tatsdachlichen Situation in
klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stos-
sender Weise dem Gerechtigkeitsgrundsatz zuwiderlduft. Willkiir liegt zudem nur vor, wenn nicht bloss die
Begriindung eines Entscheids, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist (BGE 134 1 140 E. 5.4 S. 148; 1331149
E. 3.1; 132 IIT 209 E. 2.1; je mit Hinweisen).

Zu beachten ist, dass dem Sachgericht im Bereich der Beweiswiirdigung ein erheblicher Ermessensspielraum
zusteht (BGE 120 Ia 31 E. 4b S. 40). Das Bundesgericht greift auf Beschwerde hin nur ein, wenn das Sach-
gericht sein Ermessen missbraucht, insbesondere offensichtlich unhaltbare Schliisse zieht, erhebliche Beweise
iibersieht oder solche willkiirlich ausser Acht ldsst (vgl. BGE 132 II1 209 E. 2.1; 12918 E. 2.1; 120 Ia 31 E. 4b
S.40; 118 1a28 E. 1b S. 30).

3.2 Die Beschwerdefiihrerinnen vermogen mit ihren grosstenteils appellatorischen Ausfithrungen den Be-
griilndungsanforderungen iiber weite Strecken nicht zu geniigen. Insofern ist auf die Beschwerde nicht ein-
zutreten.

Im Einzelnen ist zu den erhobenen Vorwiirfen immerhin Folgendes auszufiihren:

4.

Mit der Riige der offensichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung sind die Beschwerdefiihrerinnen nicht zu
horen. Denn die geriigten Sachverhaltselemente betreffen die Beurteilung der geltend gemachten Forderung
wegen der Darlehensgewédhrung an die W. SA. Dieses Schadenersatzbegehren bildet jedoch gerade
nicht Gegen-stand des vorliegenden Verfahrens, sondern wurde an das Kantonsgericht zuriickgewiesen. Inwie-
fern die geriigten Feststellungen fiir den Ausgang des vorliegenden Verfahrens entscheidend wiren, zeigen die
Beschwerdefiihrerinnen nicht auf.

5.

Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, die Vorinstanz habe zu Unrecht im Fiihren des Aberkennungspro-
zesses keine Pflichtwidrigkeit der Beschwerdegegner erblickt. Die aus diesem Sachverhaltskomplex geltend
gemachte Schadenersatzforderung von Fr. 302°564.80 hitte nicht abgewiesen werden diirfen.

5.1 Die Vorinstanz erwog, eine missbrauchliche Inanspruchnahme eines Gerichtsverfahrens stelle grundsitzlich
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einen Verstoss gegen die Treuepflicht nach Art. 717 Abs. 1 OR dar, die den Mitgliedern des Verwaltungsrats
die Pflicht auferlege, die Interessen der Gesellschaft zu verfolgen und die hierfiir erforderlichen Massnahmen
einzuleiten beziehungsweise schidigendes Verhalten zu unterlassen. Vorliegend sei das Anheben des Aberken-
nungsprozesses indes nicht als entsprechende Pflichtverletzung zu qualifizieren. Den Beschwerdefiihrerinnen
sei es nicht gelungen, eine missbrauchliche Inanspruchnahme des Gerichtsverfahrens durch die Beschwerde-
gegner im Namen der U. AG darzulegen.

5.2 Die Beschwerdefiihrerinnen riigen, die Vorinstanz hitte das Aberkennungsurteil des Kantonsgerichts vom
19. April 1999 willkiirlich als Beweismittel nicht beriicksichtigt und seine grundsétzliche Eignung in Abrede
gestellt, um die Aussichtslosigkeit des Aberkennungsprozesses im Zeitpunkt der Prozessanhebung nachzu-
weisen. Im Aberkennungsurteil habe das Kantonsgericht rechtskriftig festgestellt, dass die Anstrengung des
Aberkennungsprozesses rechtsmissbriauchlich gewesen sei.

Indem die Beschwerdefiihrerinnen vorbringen, die Vorinstanz hitte das Aberkennungsurteil des Kantonsge-
richts vom 19. April 1999 nicht beriicksichtigt, verkennen sie den angefochtenen Entscheid. Die Vorinstanz
hat zwar ausgefiihrt, das Kantonsgericht habe die angeblichen Pflichtverletzungen der Beschwerdegegner vor-
wiegend auf die Erkenntnisse im nachtriglich ergangenen Aberkennungsurteil abgestiitzt, was nicht zulissig
sei. Damit stellte sie lediglich richtig, dass die Prozessaussichten im Zeitpunkt der Anhebung der Klage zu
beurteilen sind. Die Vorinstanz beriicksichtigte dennoch das Aberkennungsurteil, was sich daraus ergibt, dass
sie ausfiihrte, aus der mangelnden Substantiierung der im Aberkennungsprozess verrechnungsweise geltend
gemachten Schadenersatzforderung konne nicht auf eine Unterlassung der Einschédtzung der Prozesschancen
geschlossen werden.

Zudem stellen die Beschwerdefiihrerinnen das von ihnen als Beweismittel vorgelegte Aberkennungsurteil des
Kantonsgerichts vom 19. April 1999 falsch dar. Das Kantonsgericht kam nicht zum Schluss, der Aberken-
nungsprozess sei rechtsmissbrauchlich angehoben worden, sondern erwog, die erstmals in der Replik vom 30.
September 1998 und anlisslich der Hauptverhandlung vorgetragenen Einwendungen gegen die in Betreibung
gesetzte Darlehensforderung an sich seien qualifiziert widerspriichlich im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB, nach-
dem die Beschwerdegegner zuvor die Entstehung und den Bestand dieser Forderung nicht bestritten hétten.
Die Beschwerdegegner seien bei ihrem Zugestindnis zu behaften, dass den Beschwerdefiihrerinnen gegeniiber
der U. AG grundsitzlich ein Anspruch in der Hohe von Fr. 6°000°000.— zustehe. Aus dem Urteil
des Kantonsgerichts ergibt sich weiter, dass die U. AG, handelnd durch die Beschwerdegegner, eine
Schadenersatzforderung zur Verrechnung gestellt hat, welche die Aberkennungsforderung “um ein Mehrfa-
ches” iibersteigen wiirde. Diese Verrechnungseinrede verwarf das Kantonsgericht mangels hinreichender Sub-
stantiierung. Entgegen der Darstellung der Beschwerdefiihrerinnen betraf der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs
somit

weder die Anhebung des Aberkennungsprozesses an sich noch die Geltendmachung der zur Verrechnung ge-
stellten Forderung. Die Riige, die Vorinstanz sei willkiirlich und aktenwidrig nicht von der rechtskréftigen
Feststellung des Kantonsgerichts im Aberkennungsurteil ausgegangen, wonach die Anstrengung des Aberken-
nungsprozesses rechtsmissbriauchlich sei, entbehrt somit der Grundlage.

5.3 Unbehelflich sind im Weiteren auch die Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen, mit denen sie ihre ei-
gene Sicht der Dinge schildern, ohne rechtsgeniigliche Sachverhaltsriigen zu erheben (vgl. Erwigung 3). So
insbesondere wenn sie geltend machen, die Aussichtslosigkeit der Aberkennungsklage ergebe sich aus den
Tatsachen, dass sich die Beschwerdegegner nicht um die Erstellung des Sachverhalts, die Beschaffung der
Beweismittel und die umfassende Instruktion des Rechtsanwalts gekiimmert hitten. Sie hitten geklagt, ob-

wohl die angebliche Schadenersatzforderung noch immer bei der X. AG ~gelegen” sei und weder die
X. AG noch die U. AG die angebliche Schadenersatzforderung in ihren Biichern gehabt
hitten.

5.4 Die Beschwerdefiihrerinnen riigen weiter eine willkiirliche Anwendung von § 56 der Zivilprozessordnung
fiir den Kanton Zug vom 3. Oktober 1940 (ZPO; BGS 222.1).

Nach § 56 ZPO/ZG ist der Richter in Wiirdigung der Beweise und Beweisergebnisse an seine Uberzeugung
gebunden, sofern das Gesetz nicht besondere Beweisregeln aufstellt. Indem die Vorinstanz ausfiihrte, die Be-
weisfithrung beziiglich der Aussichtslosigkeit des Prozesses miisse sich auf den Zeitpunkt der Anhebung des
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Prozesses beziehen, hat sie entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen § 56 ZPO/ZG nicht willkiirlich
angewendet, sondern richtig geurteilt.

5.5 Die Beschwerdefiihrerinnen machen eine Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) geltend,
weil sich die Vorinstanz mit verschiedenen ihrer Vorbringen in den kantonalen Berufungsantworten und mit
einzelnen Erwigungen des erstinstanzlichen Urteils nicht auseinander gesetzt habe.

Auch diese Riige ist unbegriindet. Die Vorinstanz hat das rechtliche Gehor nicht verletzt, indem sie sich nicht
mit allen Parteistandpunkten einlésslich auseinander setzte und nicht jedes einzelne Vorbringen der Beschwer-
defiihrerinnen ausdriicklich widerlegte. Sie wurde den Begriindungsanforderungen, die sich aus Art. 29 Abs.
2 BV ergeben, gerecht, da sie die wesentlichen Uberlegungen nannte, von denen sie sich hat leiten lassen und
auf die sie ihren Entscheid abstiitzte (BGE 134 1 83 E. 4.1 S. 88; 133 II1 439 E. 3.3 S. 445; 130 II 530 E. 4.3
S. 540; je mit Hinweisen). Ebenso besteht keine Pflicht der Vorinstanz, sich mit allen Erwédgungen der ersten
Instanz explizit auseinander zu setzen.

5.6 Die Beschwerdefiihrerinnen riigen schliesslich eine Verletzung von Bundesrecht. Indem die Vorinstanz
erwog, im Fiihren des Aberkennungsprozesses durch die Beschwerdegegner sei keine Pflichtwidrigkeit zu er-
blicken, habe sie Art. 41 und Art. 717 OR falsch angewendet.

Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, die vorinstanzliche Erwégung sei unhaltbar, wonach den Beschwer-
degegnern aufgrund des Beizugs eines Rechtsanwalts fiir den Aberkennungsprozess gerade nicht vorgeworfen
werden konne, sie hitten es pflichtwidrig versdumt, eine realistische Einschétzung der Prozesschancen vorzu-
nehmen oder vornehmen zu lassen, zumal der Beschwerdegegner 2 selber Anwalt sei. Es trifft zu, dass allein
aus dem Beizug eines Rechtsanwalts nicht in jedem Fall geschlossen werden kann, die Verwaltungsratsmitglie-
der hétten ihre Pflicht zur sorgféltigen Abwégung der Prozesschancen und zur Prozessvorbereitung hinreichend
erfiillt. Die Beschwerdefiihrerinnen verkennen jedoch, dass die Vorinstanz die Pflichtverletzung nicht aussch-
liesslich aufgrund des Beizugs eines externen Anwalts verneinte, sondern ausfiihrte, die mangelnde Substanti-
ierung der zur Verrechnung gestellten Forderung begriinde noch keine missbrauchliche Inanspruchnahme eines
Gerichtsverfahrens. Entscheidend ist vorliegend, dass mit Blick auf die zur Verrechnung gestellte Forderung die
Anhebung des Aberkennungsprozesses nicht von vornherein als aussichtslos betrachtet werden kann. Demnach
kann den Beschwerdegegnern nicht vorgeworfen werden, sie hitten unsorgfiltig

gehandelt und die Interessen der U. AG geschidigt. Eine Bundesrechtsverletzung liegt somit nicht
VOr.

6.

Streitig ist weiter, ob die U. AG per Ende 1995 im Sinne von Art. 725 Abs. 2 OR iiberschuldet
war und die Beschwerdegegner es pflichtwidrig unterlassen haben, dem Konkursrichter die Uberschuldung der
U. AG rechtzeitig anzuzeigen. Die Beschwerdefiihrerinnen sind der Ansicht, die Vorinstanz habe eine

entsprechende Uberschuldung zu Unrecht verneint.

6.1 Wenn begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht, muss eine Zwischenbilanz erstellt und diese
der Revisionsstelle zur Priifung vorgelegt werden (Art. 725 Abs. 2 Satz 1 OR). Ergibt sich aus der Zwischen-
bilanz, dass die Forderungen der Gesellschaftsgldubiger weder zu Fortfithrungs- noch zu Verdusserungswerten
gedeckt sind, so hat der Verwaltungsrat den Richter zu benachrichtigen, sofern nicht Gesellschaftsglaubiger im
Ausmass dieser Unterdeckung im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsgldubiger zuriicktreten (Art. 725 Abs.
2 Satz 2 OR).

6.2 Die Vorinstanz verneinte eine Verletzung von Art. 725 Abs. 2 OR durch die Beschwerdegegner, weil nicht
erwiesen werden konnte, dass Ende 1995 eine Uberschuldung der U. AG vorgelegen sei.

Sie erwog insbesondere, aus den eingeholten Gutachten ergebe sich, dass eine mogliche Uberschuldung der
U. AG von der Bewertung ihrer Beteiligungen abhinge. Es konne deshalb den Beschwerdefiihrerin-
nen nicht gefolgt werden, dass sich die Uberschuldung unabhiingig von Bewertungsmethoden direkt und un-
mittelbar aus den Bilanzen der U. AG und deren Tochtergesellschaften ergeben wiirde. Gemiss dem
Obergutachen G. sei die Wertbestimmung von Versicherungen eine sehr anspruchsvolle Aufgabe,
fiir die verschiedene Methoden zur Anwendung gelangten. Die Bestimmung des Embedded Value sei vorlie-
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gend mit den vorhandenen Unterlagen nicht durchfithrbar gewesen. Fiir das Ertragswertverfahren habe es an
der Moglichkeit einer zukunftsbezogenen Bewertung gefehlt. Schliesslich sei nach der sogenannten Multiplen-
Methode der Wert mittels Multiplikatoren ermittelt worden. Dieses Verfahren sei aber relativ ungenau und
werde vor allem zur Plausibilisierung von mit anderen Methoden ermittelten Werten verwendet. Die Vorinstanz
kam zum Schluss, dass die im Gutachten G. per Ende 1995 resp. im Gutachten H. per Ende
1994 erwiihnte Uberschuldung nicht Beachtung finden konne, weil sie nicht aufgrund anerkannter Bewertungs-
methoden

festgestellt worden sei. Somit habe eine Uberschuldung der U. AG per Ende 1995 nicht nachgewie-
sen werden konnen.

6.3 Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, die Vorinstanz habe das rechtliche Gehor verletzt, eine willkiirli-
che Beweiswiirdigung vorgenommen und voreilige Schliisse aus den Beweismitteln gezogen, indem sie die
vorbehaltlosen Aussagen der Gutachter, wonach die Forderung der Gldubiger der U. AG per Ende
1995 (Gutachten G. ), per 31. Dezember 1994 (Gutachten H. ) sowie nach dem Gutachten
K. per 31. Dezember 1996 weder zu Fortfithrungs- noch zu Verdusserungswerten im Sinne von Art.
725 Abs. 2 OR gedeckt gewesen seien, iiberhaupt nicht beriicksichtigt habe resp. diese Aussagen mit der Be-
griindung nicht habe gelten lassen, es bestiinden Unsicherheiten beziiglich der Bewertung der U. AG.
Dem kann nicht gefolgt werden. Der Vorinstanz ist keine Verletzung des rechtlichen Gehors vorzuwerfen, da
sie die entsprechenden Aussagen der Gutachter beriicksichtigt hat. Sie kam jedoch zum Schluss, es konne nicht
auf die Ergebnisse der Gutachten abgestellt werden, weil diese den Zeitpunkt des Eintritts der Uberschuldung
aufgrund der nicht exakten Multiplen-Methode ermittelt hitten, die vor allem zur Plausibilisierung von Werten
verwendet wiirde. Darin ist keine Willkiir zu erblicken. Soweit die Beschwerdefiihrerinnen detailliert darlegen,
inwiefern die Gutachten ihrer Meinung nach zu wiirdigen gewesen wiren, sind sie nicht zu horen. Sie iiben da-
mit reine appellatorische Kritik am Urteil der Vorinstanz, auf die nicht eingetreten werden kann (vgl. Erwidgung
3).

6.4 Die Beschwerdefiihrerinnen riigen weiter eine willkiirliche Anwendung von § 53 Abs. 2 ZPO/ZG. Nach
dieser Bestimmung ist der Richter berechtigt, die Parteien jederzeit von Amtes wegen zur Ergdnzung des Vor-
gebrachten zu Erkldrungen zu veranlassen (§ 53 Abs. 2 Satz 1 ZPO/ZG). Er kann Unklarheiten oder Un-
vollstidndigkeiten der Parteivortrdge durch geeignete Fragen an die Parteien beheben und, sofern sich das als
notwendig erweist, Beweisergdnzungen vornehmen (§ 53 Abs. 2 Satz 2 ZPO/ZG). Die Beschwerdefiihrerin-
nen erblicken Willkiir darin, dass die Vorinstanz die Parteien nicht vor Erlass des Urteils darauf aufmerksam
gemacht habe, dass sie ihr Urteil nicht auf die Expertisen abstiitzen wiirde. Somit hétten sie keine Alternativ-
begriindung vorbringen kdnnen.

Auch mit dieser Riige dringen die Beschwerdefiihrerinnen nicht durch. Bereits das Kantonsgericht folgte nicht
den Gutachtern beziiglich des Zeitpunkts des Eintritts der Uberschuldung, da fiir die Darstellung der damaligen
finanziellen Situation der U. AG keine exakte Methode zur Verfiigung stand. Die Beschwerdefiihre-
rinnen mussten somit damit rechnen, dass die Vorinstanz diesbeziiglich der gleichen Auffassung wie das Kan-
tonsgericht sein wiirde. Von einer willkiirlichen Anwendung von § 53 Abs. 2 ZPO/ZG kann keine Rede sein.

6.5 Eine willkiirliche Beweiswiirdigung und eine Verletzung des rechtlichen Gehors erblicken die Beschwer-
defiihrerinnen zudem darin, dass sich die Vorinstanz nicht mit ihrer Ansicht auseinander gesetzt habe, wonach
sich die Uberschuldung der U. AG direkt aus den Bilanzen ergebe.

Eine Verletzung des rechtlichen Gehors ist nicht ersichtlich. Denn die Vorinstanz hat sich mit dem Vorbringen
der Beschwerdefiihrerinnen auseinander gesetzt. Sie legte dar, die Gutachter hitten plausibel ausgefiihrt, eine
mogliche Uberschuldung hinge von der Bewertung der Beteiligungen der U. AG ab und kam will-
kiirfrei zum Schluss, dass sich die Uberschuldung daher nicht unmittelbar aufgrund einer Gegeniiberstellung
der Bilanzen ergeben konne. Namentlich vermag auch die von den Beschwerdefiihrerinnen zitierte Stelle des
Gutachtens G. nichts daran zu dndern.

6.6 Ebenfalls unbehelflich ist die Riige, die Vorinstanz habe das rechtliche Gehor dadurch verletzt, dass sie
sich mit der Substantiierung des Verschleppungsschadens nicht auseinander gesetzt habe. Da die Vorinstanz
bereits eine Pflichtverletzung aufgrund einer Unterlassung der Anzeigepflicht nach Art. 725 OR verneinte,
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eriibrigte es sich zu priifen, ob der daraus geltend gemachte Schaden geniigend substantiiert worden sei.

6.7 Weiter riigen die Beschwerdefiihrerinnen eine Verletzung von Art. 725 Abs. 2 OR. Die Vorinstanz habe
verkannt, dass die Beschwerdegegner spitestens Ende 1995 die Bilanz hitten deponieren miissen.

In tatsichlicher Hinsicht steht fest, dass eine Uberschuldung der U. AG per Ende 1995 nicht erwiesen
war. Somit beging die Vorinstanz keine Bundesrechtsverletzung, indem sie zum Schluss kam, die Beschwerde-
gegner hitten Ende 1995 keine Pflichtverletzung nach Art. 725 Abs. 2 OR begangen. Dass die Beschwerdegeg-
ner begriindete Besorgnis einer Uberschuldung hitten haben miissen, wurde durch die Beschwerdefiihrerinnen
offenbar nicht geltend gemacht.

7.

Die Beschwerdefiihrerinnen bringen schliesslich vor, die Vorinstanz habe bei der Regelung der Parteientschidi-
gung Art. 757 Abs. 2 OR (recte: Art. 759 Abs. 2 OR) verletzt, indem sie beiden Beschwerdegegnern eine Par-
teientschddigung zusprach. Nach Art. 759 Abs. 2 OR trage der Kldger das Kosten- und Entschiddigungsrisiko
nur gegeniiber einer Gegenpartei und nicht gegeniiber jedem Beklagten, wenn er mehrere Verantwortliche fiir
den Gesamtschaden gemeinsam einklage.

7.1 Gemiss Art. 759 Abs. 2 OR kann der Kldger mehrere Beteiligte gemeinsam fiir den Gesamtschaden einkla-
gen und verlangen, dass der Richter im gleichen Verfahren die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt.
Das Bundesgericht hat diese Bestimmung im Lichte der Materialien und der Systematik in dem Sinn ausgelegt,
dass der Kladger, der mehrere Verantwortliche fiir den Gesamtschaden gemeinsam einklagt, das Kosten- und
Entschidigungsrisiko nur gegeniiber einer Gegenpartei triagt und nicht gegeniiber jedem Beklagten (BGE 122
III 324 E. 7b mit Hinweisen). Die Kostenverteilung nach Art. 759 Abs. 2 OR in diesem Sinne gilt indes nicht
apodiktisch und ist nur fiir das erstinstanzliche Verfahren zwingend. Im Rechtsmittelverfahren kénnen die all-
gemeinen kantonalen Prozessvorschriften fiir die Kostenliquidation Anwendung finden. Der Schutzzweck von
Art. 759 Abs. 2 OR entfillt im Rechtsmittelverfahren, da dort die Unsicherheit beziiglich der ins Recht zu fas-
senden Beteiligten weitgehend ausgerdumt ist. Ausserdem ist die bundesrechtliche Verfahrensvorschrift nicht
dahingehend zu verstehen, dass der erstinstanzliche Richter die Kosten und Entschiddigungen ohne jeglichen
Ermessensspielraum auferlegen muss, sondern den Umsténden des Einzelfalls

durchaus Rechnung tragen darf (BGE 125 III 138 E. 2c; Urteil 4C.155/1998 vom 15. Oktober 1998 E. 4c, in:
SJ 19991 S. 349). In BGE 125 III 138 prizisierte das Bundesgericht, dass der in BGE 122 III 324 aufgestellte
Grundsatz dann nicht befriedige, wenn mehrere beklagte Organe intern in einem Interessenkonflikt stiinden und
einem Anwalt standesrechtlich untersagt sei, alle Beklagten gemeinsam zu vertreten, weil sie sich gegenseitig
belasteten. In diesen Fillen rechtfertige es sich, den beklagten Streitgenossen je eine Parteientschidigung zu-
zusprechen (BGE 125 III 138 E. 2d). An dieser Rechtsprechung, die in der Literatur begriisst wurde, hat das
Bundesgericht bisher festgehalten (vgl. Urteile 4P.116/2006 vom 6. Juli 2006 E. 3.4.5; 4C.160/2001 vom 18.
Dezember 2001 E. 3b mit Hinweisen).

7.2 Die Vorinstanz fiithrte bezugnehmend auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 759 Abs. 2 OR
aus, der Beschwerdegegner 2 habe geltend gemacht, er sei erst nach dem Beschwerdegegner 1 Mitglied des
Verwaltungsrats der U. AG geworden, der Beschwerdegegner 1 hitte die Darlehensgewihrung an die
W. SA ohne seine Konsultation vorgenommen, die Kautionszahlung an den belgischen Staat sei vom
Beschwerdegegner 1 veranlasst worden und nur der Beschwerdegegner 1 habe den Sachverhalt gekannt, der
zur Erhebung der Aberkennungsklage gefiihrt habe. Daher wire eine gemeinsame anwaltschaftliche Vertre-
tung der beiden Beschwerdegegner als Folge einer Interessenkollision als standeswidrig undenkbar gewesen.
Die Vorinstanz befand, diese Argumentation sei nicht von der Hand zu weisen, wie nicht zuletzt auch die unter-
schiedliche Antragsstellung der Beschwerdegegner zeigen wiirde, und sprach daher beiden Beschwerdegegnern
je eine Parteientschiddigung zu.

7.3 Die Kostenliquidation der Vorinstanz hilt vor Bundesrecht stand, zumal sie im Rechtsmittelverfahren aus-
gesprochen wurde. Die Vorinstanz hat ihr Ermessen, das ihr nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zukommt, nicht missbriuchlich ausgeiibt, indem sie den Beschwerdegegnern je eine Parteientschiddigung zu-
sprach. Zu Recht hat sie dabei beriicksichtigt, dass der Beschwerdegegner 2 in wesentlichen Teilen auf die
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Ausfiihrungen des Beschwerdegegners 1 verwies, und ihm daher eine tiefere Parteientschiddigung zugespro-
chen. Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen vermogen keine Bundesrechtswidrigkeit aufzuzeigen.

8.

Aus diesen Griinden ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Dem Ausgang
des Verfahrens entsprechend werden die Beschwerdefiihrerinnen unter solidarischer Haftung kosten- und ent-
schidigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und 5 sowie Art. 68 Abs. 2 und 4 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 20°000.— werden den Beschwerdefiihrerinnen unter solidarischer Haftbarkeit aufer-
legt.

3.
Die Beschwerdefiihrerinnen haben die Beschwerdegegner fiir das bundesgerichtliche Verfahren unter solidari-
scher Haftbarkeit mit je Fr. 12’000.— zu entschédigen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zug, zivilrechtliche Abteilung, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 8. Dezember 2008

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Corboz

Die Gerichtsschreiberin: Sommer



