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Urteil vom 16. Januar 2012
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

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

Gerichtsschreiber Luczak.

Verfahrensbeteiligte

X. AG,

vertreten durch Rechtsanwalt Alfred Miiller,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

1.Y. ,

vertreten durch Rechtsanwailtin Dr. Franziska Buob,
2.7. ,

3. W. ,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Ernst A. Widmer, Beschwerdegegner.

Gegenstand
aktienrechtliche Verantwortlichkeit,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, I. Zivilkammer, vom 20. April 2011.
Sachverhalt:

A.

Y. (Beschwerdegegner 1) war seit der am 20. Méarz 2000 erfolgten Griindung der A. AG
(nachfolgend Aktiengesellschaft) deren Verwaltungsratsprisident, W. (Beschwerdegegner 3) deren
Geschiftsfithrer. Ab dem 25. Mirz 2002 war Z. (Beschwerdegegner 2) Mitglied des Verwaltungsra-
tes. Die einzige geschiftliche Téatigkeit der Aktiengesellschaft bestand darin, eine ”Online Kommunikations-
und Kooperationsplattform fiir medizinische Forschung” zu entwickeln und zu vermarkten. Zur Entwicklung

der dazu notigen Software zog die Aktiengesellschaft die X. AG bei (beziechungsweise deren Rechts-
vorgingerin, nachfolgend ohne Unterscheidung Beschwerdefiihrerin). Aufgrund von Problemen bei der Ent-
wicklung der Software erteilte die Aktiengesellschaft auch der B. AG einen Auftrag, den sie ihr

im Januar 2002 wieder entzog und in der nachfolgenden Auseinandersetzung einen Vergleich schloss. Vor Ab-
schluss dieses Vergleichs hatte die Beschwerdefiihrerin angeboten, die Software auf ihre Kosten fertigzustellen,
wobei sie den Wert dieser Leistung auf Fr. 70’000.— bis Fr. 100°000.— schitzte bei einer zusétzlichen Einspa-
rung von Fr. 20°000.—. Die Aktiengesellschaft bestétigte darauthin, dass Rechnungen der

Beschwerdefiihrerin in der Hohe von Fr. 179°810.70 offen seien und dass sie ab Juni 2002 monatliche Ra-
ten von Fr. 20°000.— bezahlen werde. Als diese Forderung unbezahlt blieb, leitete die Beschwerdefiihrerin im
Betrag von nunmehr Fr. 181°107.50 Betreibung ein. Nach Konkursandrohung vom 22. Oktober 2003 fiel die
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Aktiengesellschaft am 14. Januar 2004 in Konkurs, und es wurde eine Forderung der Beschwerdefiihrerin von
Fr. 323°204.25 kolloziert.

B.

Nachdem die Gldubigergesamtheit auf die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen und die Erhe-
bung von paulianischen Anfechtungsklagen verzichtet hatte, liess sich die Beschwerdefiihrerin zusammen mit
zwei weiteren Parteien diese Anspriiche abtreten. Am 31. August 2005 leiteten diese Abtretungsglidubiger Kla-
ge ein und verlangten von den Beschwerdegegnern unter solidarischer Haftbarkeit Fr. 323°204.25 nebst Zins.
Die beiden anderen Klagparteien schieden vor erster Instanz zufolge einer Einigung aus dem Verfahren aus.
Am 26. Februar 2009 wies das Bezirksgericht Ziirich die Klage der Beschwerdefiihrerin ab. Gleich entschied
das Obergericht des Kantons Ziirich mit Urteil vom 20. April 2011 mit Bezug auf die Beschwerdegegner 1 und
2. Den Beschwerdegegner 3 verpflichtete es zur Zahlung von Fr. 17°500.— nebst Zins, entsprechend einer un-
mittelbar vor Konkurser6ffnung vom Beschwerdegegner 3 an sich selbst veranlassten Zahlung. Im Mehrbetrag
wies es die Klage ab.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Beschwerdefiihrerin dem Bundesgericht, das Urteil des Oberge-
richts aufzuheben und die Sache zu neuer Beurteilung an dieses zuriickzuweisen. Eventuell seien die Beschwer-
degegner unter solidarischer Haftbarkeit zur Zahlung von Fr. 200°000.— nebst Zins zu verpflichten. Das Gesuch
um Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung wies das Bundesgericht am 23. Juni 2011 ab, ebenso wie am 19.
Juli 2011 dasjenige der Beschwerdegegner 2 und 3 um Sicherstellung der Parteientschidigung. Die Beschwer-
degegner schliessen auf kostenfillige Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei, wiahrend das
Obergericht auf Vernehmlassung verzichtet. Die Beschwerdefiihrerin hat trotz Abschluss des Schriftenwech-
sels eine Replik eingereicht, die Beschwerdegegner 2 und 3 haben dupliziert.

Erwiédgungen:

1.

Die Beschwerdefiihrerin hat im kantonalen Verfahren zunichst einen Konkursverschleppungsschaden geltend
gemacht. Die Vorinstanz ging davon aus, die Beschwerdefiihrerin habe vor erster Instanz nur beziiglich des
Stichtages vom 24. Mai 2002 substanziiert das Bestehen der Besorgnis einer Uberschuldung behauptet, wes-
halb die Vorinstanz in Anwendung der kantonalen Bestimmungen zum Novenrecht die Frage des Konkursver-
schleppungsschadens nur mit Blick auf dieses Datum priifte. Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, die
Vorinstanz hitte mit Bezug auf weitere Daten priifen miissen, ob eine Uberschuldung gegeben war. Die Vor-
instanz habe die Anforderungen an den Nachweis der Uberschuldung im Vergleich zu den bundesrechtlichen
Anforderungen iiberspannt.

1.1 Die Beschwerdefiihrerin beachtet nicht hinreichend, dass sich die Zuldssigkeit der Noven im kantonalen
Verfahren nach kantonalem Prozessrecht richtete, dessen Anwendung das Bundesgericht grundsitzlich nicht
iberpriifen kann, sofern dadurch nicht Bundesrecht verletzt wird (vgl. Art. 95 BGG). Soweit nicht die Wahrung
des rechtlichen Gehors die Zuldssigkeit von Noven gebietet, namentlich wenn erst der angefochtene Entscheid
zu deren Vorbringen Anlass gibt, waren die Kantone vor Inkrafttreten der ZPO nicht gehalten, Noven zuzu-
lassen. Nach den insoweit unangefochtenen Ausfithrungen der Vorinstanz sind nach kantonalem Recht neue
Vorbringen zuzulassen, wenn sich deren Richtigkeit aus den Prozessakten ergibt oder durch neu eingereichte
Urkunden sofort ergibt. Es verletzt kein Bundesrecht, wenn das kantonale Recht an den Nachweis der Tatsachen
als Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir neue Vorbringen strengere Anforderungen stellt als das bundesrechtliche Re-
gelbeweismass. Darauf deutet schon der Text mit Bezug auf neue Beweismittel hin, der einen sofortigen Beweis
verlangt. Es geniigt daher nicht zu behaupten, die Vorinstanz hitte mit Bezug auf Noven die bundesrechtlichen
Anforderungen an den Nachweis der Uberschuldung iiberspannt. Die

Beschwerdefiihrerin miisste vielmehr im Einzelnen darlegen (Art. 106 Abs. 2 BGG), inwiefern die von der
Vorinstanz gestellten Beweisanforderungen mit Blick auf das kantonale Novenrecht offensichtlich unhaltbar
und damit willkiirlich sind (Art. 9 BV). Diesen Anforderungen geniigt die Beschwerdeschrift nicht. Dass die
Vorinstanz die Uberschuldung nur fiir denjenigen Zeitpunkt priifte, fiir den prozesskonform Behauptungen auf-
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gestellt wurden, ist bundesrechtlich nicht zu beanstanden.

1.2 Ein analoges Problem stellt sich, soweit die Vorinstanz gewisse Behauptungen der Beschwerdegegner man-
gels rechtzeitig erfolgter hinreichender Bestreitung als anerkannt betrachtete. Zuldssig wire einzig die Riige,
der Vorwurf der mangelnden Bestreitung oder die Annahme, unbestrittene Behauptungen seien erwiesen, ver-
letze Recht nach Art. 95 f. BGG. Ob die mangels Bestreitung als bewiesen angesehenen Behauptungen tat-
sdchlich zutreffen, ist nicht relevant, sofern die Vorinstanz die Behauptungen als zugestanden ansehen durfte.
Soweit die Beschwerdefiihrerin in ihrer Argumentation, ohne eine der genannten Riigen zu erheben, von den
Feststellungen abweicht, zu welchen die Vorinstanz zufolge fehlender Bestreitung der Beschwerdefiihrerin ge-
langte, ist sie nicht zu horen.

1.3 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGQG). Die Feststellung des Sachverhaltes kann nur geriigt werden, wenn sie offensichtlich unrich-
tig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels
fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG). ~Often-
sichtlich unrichtig” bedeutet dabei “willkiirlich” (BGE 135 III 127 E. 1.5 S. 130). Soweit es um die Frage geht,
ob der Sachverhalt willkiirlich ermittelt worden ist, sind strenge Anforderungen an die Begriindungspflicht
der Beschwerde gerechtfertigt. Entsprechende Beanstandungen sind nach Massgabe von Art. 106 Abs. 2 BGG
zu begriinden. Demzufolge geniigt es nicht, einen von den tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz abwei-
chenden Sachverhalt zu behaupten. Vielmehr ist in der Beschwerdeschrift nach den erwéhnten gesetzlichen
Erfordernissen darzulegen, inwiefern diese Feststellungen willkiirlich bzw. unter Verletzung einer verfahrens-
rechtlichen Verfassungsvorschrift zustande gekommen sind. Andernfalls konnen Vorbringen mit Bezug auf
einen Sachverhalt, der von den Feststellungen im angefochtenen Entscheid abweicht,

nicht beriicksichtigt werden. Vorbehalten bleiben offensichtliche Sachverhaltsmingel im Sinne von Art. 105
Abs. 2 BGG, die dem Richter geradezu in die Augen springen (BGE 133 11 249 E. 1.4.3 S. 254 f. mit Hinwei-
sen).

2.

Die Vorinstanz hat fiir den 24. Mai 2002 eine Uberschuldung und damit auch einen Konkursverschleppungs-
schaden verneint. Die Beschwerdefiihrerin ist einerseits der Auffassung, objektiv sei die Aktiengesellschaft
bereits in diesem Zeitpunkt tiberschuldet gewesen. Die Vorinstanz habe in der Bilanz im Vermdgen der Gesell-
schaft immaterielle Werte angerechnet, die nicht oder zumindest nicht zum vollen Wert hétten beriicksichtigt
werden diirfen. Die Beschwerdefiihrerin ist zudem der Meinung, immaterielle Werte konnten nur unter Beach-
tung eines bestimmten Verfahrens aktiviert werden, welches nicht eingehalten worden sei. Die nachtrigliche
Aktivierung sei ausgeschlossen. Ausserdem habe die Vorinstanz die von der Aktiengesellschaft anerkannte For-
derung zu Unrecht als nicht fillig betrachtet und auch aus diesem Grund die Frage der Uberschuldung falsch
beurteilt.

2.1 Der sogenannte “Fortfithrungsschaden” zufolge Konkursverschleppung besteht in der Differenz zwischen
der tatsichlich eingetretenen Uberschuldung der Konkursitin und jener, die bei einem Konkurs zum friiheren
Zeitpunkt bestanden hitte (BGE 136 III 322 E. 3.2 S. 325), das heisst bei rechtzeitiger Benachrichtigung des
Richters (Art. 725 Abs. 2 OR). Wenn begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht, muss eine Zwischen-
bilanz erstellt und diese nach der hier zur Anwendung gelangenden Fassung von aArt. 725 Abs. 2 OR der
Revisionsstelle zur Priifung vorgelegt werden. Ergibt sich aus der Zwischenbilanz, dass die Forderungen der
Gesellschaftsgldubiger weder zu Fortfiihrungs- noch zu Veridusserungswerten gedeckt sind, so hat der Verwal-
tungsrat den Richter zu benachrichtigen, sofern nicht Gesellschaftsglaubiger im Ausmass dieser Unterdeckung
im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsgldubiger zuriicktreten.

2.2 Um zu ermitteln, ob zufolge begriindeter Besorgnis der Uberschuldung der Richter hitte benachrichtigt
werden miissen, priifte die Vorinstanz, ob die Aktiengesellschaft im massgebenden Zeitpunkt tatsichlich iiber-
schuldet war. Damit hat sie zwei Aspekte vermengt.

2.2.1 Einerseits ist zu priifen, ob objektiv aus Sicht des Verwaltungsrates Besorgnis einer Uberschuldung be-
stand, in welchem Fall eine Zwischenbilanz hitte erstellt werden miissen. Massgebend ist nicht allein die letzte
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Bilanz, sondern sédmtliche Anzeichen, die der Verwaltungsrat kennt oder kennen miisste, die auf eine Uber-
schuldung hindeuten (vgl. BOCKLI, Schweizerisches Aktienrecht, 4. Aufl. 2009, S. 1847 f. § 13 Rz. 768). Um
zu entscheiden, ob Grund zur Besorgnis einer Uberschuldung bestand, konnen erst im Nachhinein gewonnene
Erkenntnisse nur eine Rolle spielen, wenn sie dem Verwaltungsrat schon frither hétten bekannt sein miissen.
2.2.2 Fiir den Konkursverschleppungsschaden ist entscheidend, ob der Richter zu einem fritheren Zeitpunkt
hitte benachrichtigt werden miissen und ob durch eine allfillige Verspéatung den Glaubigern ein Schaden ent-
standen ist. Dass in diesem fritheren Zeitpunkt fiir den Verwaltungsrat die Besorgnis einer Uberschuldung
begriindet ist (vgl. E. 2.2.1 hiervor), reicht hierfiir nicht aus. Vielmehr ist zusétzlich erforderlich, dass die nach
Art. 725 Abs. 2 OR zu erstellende Zwischenbilanz sowohl zu Fortfiihrungs- als auch zu Liquidationswerten
objektiv eine Uberschuldung ausweist. Dabei untersteht die Zwischenbilanz zu Fortfiihrungswerten den ge-
setzlichen Bewertungsvorschriften. Bei der Bilanz zu Liquidationswerten findet dagegen keine Fortschreibung
der historisch gewachsenen Buchwerte statt (BOCKLI, a.a.0., S. 1848 . § 13 Rz. 770 und 771).

2.2.3 Hat der Verwaltungsrat keine Zwischenbilanz zu Fortfithrungswerten erstellt, muss zwangsldufig nachtrédglich
ermittelt werden, wie diese im massgebenden Zeitpunkt ausgesehen hitte. Dabei geht es darum festzustellen,
ob die ordnungsgemiiss bewerteten Aktiven das Fremdkapital noch deckten (BOCKLI, a.a.0., S. 1848 § 13
Rz. 770). Ausschlaggebend ist der Wert der Aktivposten, die objektiv in die Zwischenbilanz hitten aufgenom-
men werden miissen. Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz nachtriglich Vermogenswerte
beriicksichtigt, welche bei korrekter Bilanzierung in die Zwischenbilanz hitten aufgenommen werden diirfen
und miissen.

2.3 Die Beschwerdefiihrerin weist allgemein auf die Schwierigkeit der Bewertung immaterieller Werte hin,
die einen Verzicht auf die Aktivierung nahelegen kann (vgl. KAFER, Berner Kommentar, N. 359 und N. 377
zu Art. 958 OR). Sie stellt aber nicht in Abrede, dass immaterielle Anlagewerte, welche die Gesellschaft von
Dritten erworben hat, zu den Anschaffungskosten aktiviert werden konnen, sofern ihnen in diesem Umfang
iiber mehrere Jahre ein fiir das Unternehmen mess- und realisierbarer Nutzen zukommt (vgl. BOCKLI, a.a.O.,
S. 1051 und 1058 f. § 8 Rz. 730 und 756 ff.). Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz im Wesentlichen
vor, diese stelle irrtiimlich allein auf das fiir die Fortfithrungsfihigkeit massgebende Kriterium ab, ob der weite-
re Betrieb des Unternehmens als ernsthafte Moglichkeit erscheine. Der realisier- und messbare Nutzen ergebe
sich nicht aus den von Dritten fakturierten Leistungen.

2.3.1 Die Vorinstanz ging davon aus, von Dritten erworbene immaterielle Giiter diirften grundsitzlich zu den
Anschaffungskosten in die Bilanz aufgenommen werden (Art. 665 OR). Sie iibersah dabei nicht, dass dies nur
zulissig ist, wenn dem Gut ein feststellbarer Nutzen zukommt (Art. 960 Abs. 2 OR; BOCKLI, a.a.0., S. 1051
§ 8 Rz. 730; vgl. TORRIONE, Commentaire romand, 2008, N. 3 zu Art. 665 OR). Entgegen der Auffassung
der Beschwerdefiihrerin stellte die Vorinstanz nicht allein auf das fiir die Fortfiilhrungsfihigkeit massgeben-
de Kriterium ab. Sie priifte zunichst allgemein die Fortfithrungsfihigkeit der Aktiengesellschaft und alsdann
im Speziellen die Zuldssigkeit der Aktivierung mit Blick auf die Erfolgsaussichten des Projektes. Sie hat die
Anschaffungswerte nicht unbesehen iibernommen, sondern (in Ubereinstimmung mit der ersten Instanz) bei-
spielsweise bei den Leistungen der B. AG Wertberichtigungen von Fr. 70’000.— vorgenommen. Wo
sie auf die Anschaffungswerte abstellte, ging sie mithin davon aus, diese entsprichen mit Blick auf den Nutzen
fiir die Aktiengesellschaft mindestens dem tatsdchlichen Wert (Art. 665 und Art. 960 OR).

2.3.2 Ob diese Annahme zutrifft, ist eine Tat- und keine Rechtsfrage. Die Beschwerdefiihrerin legt nicht den
diesbeziiglichen Begriindungsanforderungen entsprechend (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 13311249 E. 1.4.3 S.
254 f.) dar, dass die Beriicksichtigung der Posten zu Anschaffungspreisen offensichtlich unhaltbar und damit
willkiirlich wire (Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG). Die Vorinstanz stiitzt sich bei ihrer Beurteilung
wesentlich auf Behauptungen der Beschwerdegegner, welche die Beschwerdefiihrerin nicht (rechtzeitig) be-
stritten habe. Die Beschwerdefiihrerin zeigt weder rechtsgeniiglich auf, dass sie die Behauptungen rechtzeitig
bestritten hat (vgl. E. 1.2 hiervor), noch dass die Annahme, den aktivierten Werten komme im in der Bilanz
aufgefiihrten Wert ein feststellbarer Nutzen zu, auch unter Zugrundelegungen der nicht rechtzeitig bestrittenen
Behauptungen offensichtlich unhaltbar ist. Insoweit geniigt die Beschwerde den Begriindungsanforderungen
nicht.

2.3.3 Die Vorinstanz hat die von der Beschwerdefiihrerin geforderte Risikoanalyse vorgenommen. Soweit die
Beschwerdefiihrerin moniert, der Verwaltungsrat habe das fiir die Aktivierung immaterieller Werte zu befol-
gende Verfahren nicht eingehalten, verkennt sie, dass allfillige diesbeziigliche Versdumnisse nicht geniigen, um
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einen Konkursverschleppungsschaden zu begriinden, sofern eine korrekt erstellte Zwischenbilanz im massge-
benden Zeitpunkt keine Uberschuldung ergeben hiitte. Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin betreffend einen
allfilligen Interessenkonflikt des Verwaltungsrates bei der Aktivierung der immateriellen Werte gehen an der
Sache vorbei, ebenso wie die Ausfithrungen zu den angeblichen Bedenken der Revisionsstelle. Entscheidend
ist, wie die Zwischenbilanz objektiv ausgesehen hiitte.

2.4 Die Beschwerdefiihrerin stellt die Fortfithrungsfihigkeit der Aktiengesellschaft in Frage. Sie verweist dazu
auf die Schuldanerkennung der Aktiengesellschaft ihr gegeniiber und die darin zugesagte Ratenzahlung, wel-
che nicht erfolgt sei. Die kantonalen Instanzen nahmen an, die entsprechende Forderung sei nicht fillig, da die
Schuldanerkennung unter Vorbehalt der zugesagten kostenlosen Fertigstellung der Software erfolgt sei, welche
im massgeblichen Zeitpunkt nach den Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin selbst noch nicht vollendet ge-
wesen sei.

2.4.1 Die Beschwerdefiihrerin macht zunichst geltend, nach Darstellung der Beschwerdegegner selbst sei die
behauptete Nebenabrede, wonach die Schuldanerkennung unter Vorbehalt der Fertigstellung der Software ste-
he, bewusst nicht in die Schuldanerkennung aufgenommen worden, um die Revisionsstelle zu tduschen. Sie ist
der Auffassung, der Schuldanerkennung miisse die Wirkung zukommen, die sie gegen aussen haben sollte. Die
Beschwerdefiihrerin verkennt, dass fiir den Vertragsinhalt der von den kantonalen Instanzen aus den Parteivor-
bringen im Prozess erschlossene tatsédchlich libereinstimmende Parteiwille massgebend ist, nicht eine allenfalls
davon abweichende Formulierung (Art. 18 Abs. 1 OR; BGE 132 III 626 E. 3.1 S. 632).

2.4.2 Die Beschwerdefiihrerin ist sodann der Auffassung, es handle sich um eine bereinigende Schuldanerken-
nung, da diese eine Schuld betreffe, die der Schuldner bisher bestritten habe. Deswegen konne dieser nicht
mehr einwenden, er halte die Schuld fiir unbegriindet. Die Beschwerdefiihrerin iibersieht, dass auch eine be-
reinigende Schuldanerkennung von Bedingungen abhédngig gemacht werden kann. Die Schuld hat dann zwar
grundsitzlich unabhédngig davon Bestand, ob der Betrag urspriinglich geschuldet war, jedoch nur unter der
Voraussetzung, dass der Glaubiger die vereinbarten Bedingungen erfiillt. Selbst wenn man mit der Beschwer-
defiihrerin davon ausginge, es handle sich um eine bereinigende Schuldanerkennung, konnte sie daraus nichts
zu ihren Gunsten ableiten.

2.5 Nicht relevant ist schliesslich die Frage, ob die von der Beschwerdefiihrerin zu liefernde Software entspre-
chend ihrer Behauptung im Sommer 2002 oder gemiss den Behauptungen der Beschwerdegegner iiberhaupt
nie fertiggestellt wurde, denn aus prozessualen Griinden (mangelnde rechtzeitige Behauptungen, vgl. E. 1.1
hiervor) hatte die Vorinstanz nur den Stichtag 24. Mai 2002 zu priifen.

3.

Die Vorinstanz ging unter Bezugnahme auf das Urteil des Bundesgerichts 5C.29/2000 vom 19. September
2000 E. 3 f. davon aus, neben konkursrechtlichen Anfechtungsanspriichen nach Art. 285 ff. SchKG gegen
die begiinstigte Person konnten in Anspruchskonkurrenz nach Art. 754 ff. OR die pflichtwidrig handelnden
Gesellschaftsorgane zur Verantwortung gezogen werden. Sie hiess allerdings nur den Anspruch gegen den Be-
schwerdefiihrer 3 fiir eine kurz vor Konkurserdffnung von diesem an sich selbst veranlasste Uberweisung gut,
da die Gesellschaft am 24. Mai 2002 nicht iiberschuldet gewesen sei, und die erste Instanz keine Veranlassung
gehabt habe, die Uberschuldungsfrage in einem anderen Zeitpunkt zu priifen.

3.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe ausser Acht gelassen, dass die privilegierende
Tilgung ausgewihlter Forderungen nicht erst bei feststehender Uberschuldung pflichtwidrig sei, sondern bereits
bei begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung. Die Sache sei daher an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit
diese insoweit die notwendigen tatsédchlichen Feststellungen treffe.

3.2 Ob zwischen Verantwortlichkeitsanspriichen gegen den Verwaltungsrat nach Art. 754 ff. OR und Anfech-
tungsanspriichen nach Art. 285 ff. SchKG gegeniiber begiinstigten Dritten echte Anspruchskonkurrenz herrscht,
erscheint fraglich. Die Frage kann indessen offen bleiben, da die Vorinstanz auch beziiglich der begriindeten
Besorgnis der Uberschuldung annahm, die Beschwerdefiihrerin habe nur fiir den 24. Mai 2002 rechtzeitig hin-
reichend begriindete Behauptungen aufgestellt. Dass diese Auffassung unzutreffend wére, zeigt die Beschwer-
defiihrerin nicht rechtsgeniiglich auf (vgl. E. 1.1 hiervor).



BGer - 4A_324/2011 - Gesellschaftsrecht - S. 6

4.
Damit erweist sich die Beschwerde insgesamt als unbegriindet. Sie ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.
Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend wird die Beschwerdefiihrerin kosten- und entschidigungspflichtig.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 6’000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegner 2 und 3 fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit insgesamt
Fr. 7°000.— zu entschidigen und den Beschwerdegegner 1 ebenfalls mit Fr. 7°000.—.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, I. Zivilkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 16. Januar 2012
Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Klett

Der Gerichtsschreiber: Luczak



