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Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Die X. AG (im Folgenden entsprechend der Bezeichnung durch die Vor-
instanz und die Parteien [im Internet anonymisiert]: XAG) war eine Tochtergesell-
schaft der X. Holding AG (im Folgenden: XH). Die Beschwerdegegnerin war
statutarische Revisionsstelle der borsenkotierten XH (KG act. 2 S. 21.). Am
29. November 2002 leistete die XH der Beschwerdegegnerin eine Zahlung von
Fr. 61'870.--, am 16. Dezember 2002 eine solche von Fr. 78'403.60 (KG act. 2
S. 3, S.9). Am 30. Dezember 2002 wurde sowohl tber die XAG als auch uber die
XH der Konkurs eroffnet. Im Konkurs der XH liess sich die Konkursmasse der
XAG (d.h. die Beschwerdefuhrerin) als deren Glaubigerin gemass Art. 260 SchKG
allfallige Anspriche auf Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG von diversen Zahlun-
gen der XH an die Beschwerdegegnerin abtreten (KG act. 2 S. 2, HG act. 3/1).
Am 7. Juni 2005 reichte die Beschwerdefuhrerin beim Handelsgericht des
Kantons Zurich eine Klage gegen die Beschwerdegegnerin ein. Mit dieser Klage
beantragte sie, die Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, ihr Fr. 140'273.60 zu
bezahlen, namlich die vorerwahnten Zahlungen der XH an die Beschwerde-
gegnerin gestutzt auf Art. 288 SchKG (HG act. 1). Mit Urteil vom 14. Januar 2008
verpflichtete das Handelsgericht die Beschwerdegegnerin, der Beschwerdefluhre-
rin Fr. 78'403.60 zu bezahlen, und wies die Klage im Mehrbetrag ab (KG act. 2).

2. Gegen das handelsgerichtliche Urteil vom 14. Januar 2008 reichte die
Beschwerdefuhrerin rechtzeitig (HG act. 25A; KG act. 1) eine Nichtigkeits-
beschwerde ein. Mit dieser beantragt sie die Aufhebung des angefochtenen
Urteils, soweit es die Klage nicht gutheisse, und die Rickweisung der Sache an
die Vorinstanz zur Neubeurteilung (KG act. 2 S. 2). Die ihr nach § 75 ZPO auf-
erlegte Prozesskaution von Fr. 10'500.-- (KG act. 5) leistete die Beschwerdefuhre-
rin fristgerecht (KG act. 6/1, 8). Die Vorinstanz verzichtete auf eine Vernehm-
lassung zur Beschwerde (KG act. 7). Ebenfalls innert Frist (KG act. 6/2, act. 11)

reichte die Beschwerdegegnerin eine Beschwerdeantwort ein mit dem Antrag auf



Abweisung der Beschwerde (KG act. 11 S. 2). Diese Beschwerdeantwort wurde
der Beschwerdeflhrerin zugestellt (KG act. 12, 13/1). Weitere Eingaben der
Parteien erfolgten im vorliegenden Verfahren nicht.

1. Die Vorinstanz erwog - soweit im Zusammenhang mit der Beschwerde
von Bedeutung -, mit den beiden streitgegenstandlichen Zahlungen sei in objekti-
ver Hinsicht eine Glaubigerschadigung im Sinne von Art. 288 SchKG erfolgt (KG
act. 2 S. 8 - 14 Erw. 4.3; sinngemass). Eine Schadigungsabsicht im Sinne von
Art. 288 SchKG sei nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gegeben,
wenn der Schuldner habe voraussehen kénnen und mussen, dass die angefoch-
tene Handlung Glaubiger benachteilige oder einzelne Glaubiger gegenuber
anderen bevorzuge. Es genuge, wenn die Schadigung mogliche Folge der
schuldnerischen Handlung sei und der Schuldner sie - die Schadigung - im Sinne
eines Eventualvorsatzes in Kauf nehme, d.h. als solche in seinen Willens-
entscheid einbeziehe. Der erforderliche Eventualvorsatz sei ein psychischer
Sachverhalt. Soweit keine Ausserungen des Schuldners selbst vorhanden seien,
musse aufgrund dusserer Umstande Uber die Frage des Eventualvorsatzes ent-
schieden werden. Drange sich bei objektiver Beurteilung flir den Schuldner der
Gedanke an eine Benachteiligung der Glaubiger als mogliche Folge des Handelns
auf, sei dies ein gewichtiges Indiz fur seinen Eventualvorsatz. Indizien wie die
finanzielle Bedrangnis des Schuldners und die voraussehbaren schadigenden
Folgen der angefochtenen Rechtshandlung schifen eine natirliche Vermutung fur
eine entsprechende Absicht des Schuldners, und es obliege dem Anfechtungs-
beklagten, diese Vermutung durch ausreichenden (Gegen-)Beweis zu widerlegen.
Doch kénne aus dem Bewusstsein der Zahlungsunfahigkeit nicht immer auf die
Schadigungsabsicht geschlossen werden. Es miussten noch andere unterstitzen-
de Momente hinzukommen, wie die Begunstigung eines Glaubigers oder einzel-
ner Glaubiger oder die ausserordentliche Natur des Geschéafts. Sei dies der Fall,
so konne die blosse Hoffnung des Schuldners, sich aus seiner misslichen Lage zu

befreien, nicht gentigen, um die Anfechtung als unstatthaft zu bezeichnen, sofern



die Tatsachen bewiesen, dass die Hoffnung triigerisch gewesen sei (KG act. 2

S. 14 f. mit Verweisung auf den Entscheid des Bundesgerichts 4C.262/2002 vom
19. Mai 2004 Erw. 5.1). Fur die Bejahung einer Schadigungsabsicht der XH
reiche aus, dass eine Person mit Organstellung gewusst oder in Kauf genommen
habe, dass die Bezahlung die Glaubiger benachteiligen wirde, und an diesem
Geschaft selbst mitgewirkt habe oder zumindest bei ausreichender Organisation
der juristischen Person ihr Wissen an die handelnde Drittperson weitergegeben,
d.h. entsprechende Anweisungen erlassen "hatte". Es komme nicht darauf an,
wer konkret die Zahlungen an die Beschwerdegegnerin ausgefuhrt habe, nach-
dem die Parteien das Wissen der Organe der XH dargestellt hatten und bei einer
mdglichen Glaubigerschadigung entsprechende Anweisungen an die ausfuhren-
den Mitarbeiter zu erwarten gewesen waren, wenn sie denn nicht ergangen sein
sollten. Die Beschwerdefuhrerin habe zudem repliziert, dass samtliche Fakturen
vor ihrer Auslésung durch A., CFO der X-Gruppe, visiert worden seien, welcher
ohne Weiteres um die prekare finanzielle und wirtschaftliche Situation der XH
gewusst habe. Dies sei von der Beschwerdegegnerin unbestritten geblieben

(KG act. 2 S. 15 f.). In der Folge zitierte die Vorinstanz Indizien, welche die
Beschwerdefuhrerin fur den relevanten Zeitraum genannt habe, welche flur eine
Schadigungsabsicht sprachen (KG act. 2 S. 16 - 19). Unter dem Titel "Ent-
gegnungen der Beklagten" hielt die Vorinstanz vorab fest, fur die Frage der Scha-
digungsabsicht komme es lediglich auf die subjektive Ansicht bei der XH an (KG
act. 2 S. 20 Erw. 4.4.4.1). Sodann zitierte die Vorinstanz von der Beschwerde-
gegnerin angefuhrte Indizien, welche gegen eine Schadigungsabsicht sprachen.
Die Beschwerdegegnerin mache geltend, dass der Verwaltungsrat der XH am
29. November 2002 beschlossen habe, eine umfassende Sanierung (Projekt "B.")
der Gruppe durchzuflihren mit im Einzelnen aufgefluihrten "bilanziellen und opera-
tiven Massnahmen" (KG act. 2 S. 20 f.). Die Uberzeugung des Verwaltungsrates
(so zitierte die Vorinstanz die Beschwerdegegnerin), die X-Gruppe durch den
Sanierungsplan "B." erhalten zu kdnnen, zeige sich auch darin, dass C., der da-
malige Prasident des Verwaltungsrates der XAG und Delegierte des Verwaltungs-
rates der XH, Ende November 2002 bereit gewesen sei, mittels eines "Swing

Loans" Fr. 1 Mio. aus seinen privaten Mitteln in die XH und die XAG ein-



zuschiessen. D., damaliger Delegierter des Verwaltungsrates der XH, sei Ende
November 2002 sogar bereit gewesen, ebenfalls mittels eines "Swing Loans"

Fr. 1.95 Mio. aus seinen privaten Mitteln in die beiden Gesellschaften ein-
zuschiessen. Hatten die beiden (so zitierte die Vorinstanz die Beschwerdegegne-
rin weiter) nicht an den Erfolg der Sanierungsbemuhungen geglaubt, hatten sie
diese "Swing Loans" sicherlich nicht gewahrt, da sie beim Konkurs faktisch ver-
loren gegangen waren (KG act. 2 S. 21 f.). Die Beschwerdeflhrerin habe zum
Sanierungsplan "B." geltend gemacht, dieser sei unrealistisch und nicht tragfahig
gewesen. In der relevanten Zeitspanne habe nie wirklich konkrete Aussicht auf
Sanierung bestanden, was allen Beteiligten bewusst gewesen sei. Dazu habe die
Beschwerdefuhrerin weitere Indizien angefuhrt (KG act. 2 S. 24 {.). In der Folge
zitierte die Vorinstanz weitere Ausfuhrungen der Parteien zur Situation der X-
Gruppe und den Sanierungsbemihungen zwischen September und Dezember
2002 (KG act. 2 S. 25 - 34). Die Vorinstanz hielt fest, dass die Sachdarstellungen
der Parteien in den wesentlichen Punkten je unbestritten geblieben seien, jedoch
die Interpretationen der beschriebenen Verwaltungsratssitzungen und einge-
reichten Unterlagen etc. auseinandergingen (KG act. 2 S. 34 f.). Unbestritten sei
jedenfalls, dass sich die X-Gruppe und mit ihr die XH im Herbst 2002 in argen fi-
nanziellen Schwierigkeiten befunden habe und fur den Fall, dass keine tragfahige
Sanierung zustande kommen sollte, das Vorgehen im Hinblick auf einen Konkurs
geplant worden sei. Gleichzeitig sei aber an Sanierungskonzepten gearbeitet
worden. Die Beschwerdefuhrerin sei der Meinung, dass das Misslingen der
Gruppensanierung mindestens seit September 2002 festgestanden habe und
damit im Zeitpunkt der angefochtenen Zahlungen nicht mehr von einem "Going
Concern" der X-Gruppe und der XH habe ausgegangen werden konnen. Die XH
sei spatestens zu diesem Zeitpunkt konkursreif und sich dessen auch bewusst
gewesen. Der Sanierungsplan "B." sei unrealistisch und nicht tragfahig gewesen.
Die Beschwerdegegnerin dagegen sei der Meinung, dass trotz der angespannten
finanziellen Lage der Gruppe im Oktober und November 2002 konkrete An-
zeichen flr eine Sanierung bestanden hatten. Ende November 2002 habe ein
erfolgversprechender Sanierungsplan mit konkreten und realistischen Mass-

nahmen vorgelegen. Die Sanierungsarbeiten seien bereits gelaufen und fort-



gefuhrt worden, und man sei Uberzeugt gewesen, es zu schaffen (KG act. 2

S. 35). Die Vorinstanz erwog als eigene Wirdigung, im September und Oktober
2002 seien rege Sanierungsbemuhungen gelaufen (KG act. 2 S. 35 unten). Am
18. und 22. November 2002 hatten C. und D. die Umsetzbarkeit und den Erfolg
des Projekts "B." kritisch in Frage gestellt. An derselben Sitzung sei mitgeteilt
worden, dass alle Versuche, Dritt-Investoren zu finden, gescheitert seien. Trotz-
dem habe der Verwaltungsrat beschlossen, das Projekt "B." voranzutreiben.
Parallel dazu habe der Fall der Bilanzdeponierung vorbereitet werden sollen (KG
act. 2 S. 36). Trotz dieser hochst kritisch gefuhrten Auseinandersetzung Uber die
Machbarkeit des Projektes "B." hatten sich C. und D. verpflichtet, einen Uber-
brickungskredit Gber insgesamt Fr. 3 Mio. im Rahmen eines "Swing Loans" zur
Verfugung zu stellen. Diese beiden "Swing Loans" seien anfangs Dezember 2002
zur Auszahlung gelangt. Weiter sei die Wiedererhohung des Aktienkapitals der
XH um Fr. 15 Mio. ebenfalls von C. und D. geplant gewesen. Damit habe die
Liquiditat der Gruppe bis Ende Jahr sichergestellt werden sollen. Der Ver-
waltungsrat habe beschlossen, mit dem Projekt "B." fortzufahren und die ausser-
ordentliche Generalversammlung auf den 23. Dezember 2002 einzuberufen.
Wenn sich die Beteiligten trotz der grossen Bedenken bezliglich der Machbarkeit
des Projektes "B." zum Weitermachen entschlossen hatten und es zur Aus-
zahlung der "Swing Loans" gekommen und zur Generalversammlung eingeladen
worden sei, konne dies nur so gedeutet werden, dass man Ende November/
anfangs Dezember 2002 eine Sanierung der X-Gruppe als realistische Mdglich-
keit angesehen habe. Das Misslingen der Sanierung und der Zusammenbruch
hatten zwar befurchtet werden mussen (und seien allenfalls als mogliches Szena-
rio auch befurchtet worden), seien aber nicht in Kauf genommen worden, sondern
es sei in noch vertretbarer Weise auf eine Sanierung hingearbeitet

worden. Es kdnne damit nicht gesagt werden, dass Ende November 2002 nur
blosse Hoffnung auf eine Sanierung der X.-Gruppe bestanden habe. Vielmehr
hatten konkrete Vorschlage fur die Sanierung vorgelegen, und man sei

daran gewesen, diese umzusetzen. Sollte es - so die Vorinstanz in ihrer Wirdi-
gung weiter - in diesem Zusammenhang im Sinne einer Fahrlassigkeit zu Fehl-

einschatzungen gekommen sei, bedeute dies noch keine Inkaufnahme einer



Schadigung der anderen Glaubiger. Damit hatten die Vertreter der XH am

29. November 2002 bei der Bezahlung von Fr. 61'870.-- an die Beschwerde-
gegnerin nicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit in Schadigungsabsicht
gehandelt (KG act. 2 S. 36 f.). Die Klage sei folglich im Umfang dieser Fr. 61'870.-
abzuweisen (KG act. 2 S. 38 oben). (Im Zeitpunkt der Auszahlung der

Fr. 78'403.60 [am 16. Dezember 2002] hatte aber den Vertretern der XH klar sein
mussen, dass den Sanierungsbemuhungen kein Erfolg beschieden sein

wurde. Wenn in diesem Zeitpunkt trotzdem noch Zahlungen an Glaubiger vor-
genommen worden seien, sei dabei wenigstens in Kauf genommen worden, dass
fur Forderungen anderer Glaubiger weniger Deckung resultiert habe. Die
Schadigungsabsicht im Sinne von Art. 288 SchKG sei damit fur die Zahlung vom
16. Dezember 2002 zu bejahen [KG act. 2 S. 39]. Nachdem unbestritten sei, dass
die Beschwerdegegnerin Mitte Dezember 2002 jedenfalls Uber die Schwierig-
keiten der X-Gruppe und damit auch der XH im Bilde gewesen sei und sie in
einem Schreiben vom 10. Dezember 2002 an den Verwaltungsrat der XH

selber ausgefuhrt habe, was fur den Revisionsbericht gemass Art. 732 Abs. 2 OR
und eine aussichtsreiche Sanierung bis zum 23. Dezember 2002 alles noch hatte
erreicht und dokumentiert werden mussen, kdnne ohne weiteres auf die Erkenn-
barkeit der [Eventual-]Schadigungsabsicht der XH bezuglich der Zahlung vom

16. Dezember 2002 geschlossen werden [KG act. 2 S. 40 f.]. Die Zahlung vom
16. Dezember 2002 Uber Fr. 78'403.60 sei im Sinne von Art. 288 SchKG anfecht-

bar, und dieser Betrag sei zurickzuerstatten [KG act. 2 S. 41]).

2. Die Beschwerdefuhrerin rugt eine willktrliche Beweiswurdigung (KG act. 1
S. 4 - 14), insbesondere indem die Vorinstanz die uberwiegende Wahrschein-
lichkeit einer Schadigungs- bzw. Begunstigungsabsicht auf Seiten der XH vor
dem 10. Dezember 2002 verneint habe (KG act. 1S. 5Rz 13, S. 6 Rz 17), eine
Verletzung ihres Gehdrsanspruchs (KG act. 1 S. 14 - 16), insbesondere indem die
Vorinstanz den von der Beschwerdefuhrerin geltend gemachten Umstand nicht
berucksichtigt habe, dass zeitgleich mit den angefochtenen Zahlungen an die
Beschwerdegegnerin auch an andere der XH nahe stehende Glaubiger Zahlun-
gen im Umfang von insgesamt rund Fr. 875'000.-- vorgenommen worden seien

(KG act. 1 S. 15 Rz 46), und eine Verletzung eines wesentlichen Verfahrens-



grundsatzes, indem die Vorinstanz allein gestutzt auf bereits im Prozess liegende
Beweismittel tatsachliche Feststellungen Uber das Vorliegen (bzw. Nichtvorliegen)
einer Schadigungs- bzw. Begunstigungsabsicht (KG act. 1 S. 18 Rz 58 {.) ge-
troffen habe, ohne ein eigentliches Beweisverfahrens durchzufihren (KG act. 1

S. 17 f1.).

3. Zum letzterwahnten Vorwurf der Verletzung eines wesentlichen Ver-
fahrensgrundsatzes wendet die Beschwerdegegnerin ein, diese Rlge sei un-
genugend substantiiert. Die Beschwerdefuhrerin rige, es sei ihr verwehrt worden,
Beweismittel daflr zu nennen, dass die Verantwortlichen der XH die Sanierungs-
aussichten alles andere als realistisch eingeschatzt und dass keineswegs kon-
krete Sanierungsplane bestanden hatten. Die Beschwerdefiuhrerin unterlasse es
aber ganzlich, darzulegen, wo sie in ihren Ausfuhrungen vor Vorinstanz uberhaupt
solche Tatsachen behauptet habe (KG act. 11 S. 13 Rz 37). Wer ruge, es sei kein
Beweisverfahren durchgeflhrt worden, habe zudem genau zu umschreiben, wel-
che Beweismittel im Einzelnen abzunehmen gewesen waren. Auch dieser An-
forderung werde die Beschwerdeschrift nicht gerecht (KG act. 11 S. 14 Rz 38 mit
Verweisung auf Kass.-Nr. AA060018 [Beschluss des Kassationsgerichts vom
15. November 2006] Erw. 111/2). Andere Tatsachen benenne die Beschwerde-
fuhrerin nicht (KG act. 11 S. 14 Rz 39). Zudem betreffe die Frage, ob eine
Schadigungsabsicht bereits am 29. November 2002 vorgelegen habe, im vor-
liegenden Fall keinen Aspekt der Beweiswurdigung, sondern sei in Anwendung
von Bundesrecht beantwortet worden (KG act. 11 S. 14 Rz 41 mit Verweisung auf
die Rz 10 ff. der Beschwerdeantwort, wo die Beschwerdegegnerin geltend mach-
te, die Vorinstanz habe festgehalten, dass eine Schadigungsabsicht zu bejahen
sei, wenn der Schuldner habe voraussehen kdnnen und mussen, dass die an-
gefochtene Handlung Glaubiger benachteilige oder einzelne Glaubiger gegenuber
anderen bevorzuge. Da im vorliegenden Fall keine Aussage des Schuldners
selbst hinsichtlich der Schadigungsabsicht vorhanden gewesen sei, habe die Vo-
rinstanz die ausseren Sachumstande gewurdigt, um die Frage der Schadigungs-
absicht zu bejahen bzw. zu verneinen. Sie habe keine Feststellung Gber innere
Tatsachen seitens der XH getroffen. Sie habe nicht festgestellt, dass seitens der

XH die schadigende Wirkung tatsachlich vorausgesehen worden sei [bzw. nicht



vorausgesehen worden sei]. Vielmehr habe die Vorinstanz von ausseren Umstan-
den auf eine Voraussehbarkeit geschlossen. Das sei Anwendung von Bundes-
recht (KG act. 11 S. 6 - 8 Rz 10 - 17]). Auf die Ruge sei deshalb nicht einzutreten
(KG act. 11 S. 14 Rz 41).

a) Die Frage der "Schadigungsabsicht" im Sinne von Art. 288 SchKG,
namlich die Frage, was flr eine Absicht eine Schuldnerin bei strittigen Zahlungen
im Sinne von Art. 288 SchKG hatte bzw. ob sie die Absicht hatte, andere Glaubi-
ger zu benachteiligen (oder einzelne Glaubiger zum Nachteil anderer zu be-
gunstigen), ist eine tatsachliche, einem Beweisverfahren zugangliche Frage
(Kass.-Nr. AA070141 vom 3.10.2008 Erw. Il.1.e mit verschiedenen Verweisun-
gen; vgl. auch BGE 134 |ll 452, 456 E. 4.1). Die Vorinstanz wog bei der Prifung
dieser Frage verschiedene Indizien gegeneinander ab und gelangte zur tatsach-
lichen Feststellung, dass die Vertreter der XH am 29. November 2002 bei der
Bezahlung der Fr. 61'870.-- an die Beschwerdegegnerin "nicht mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit" (dies ist eine Frage des Beweismasses bzw. der Beweis-

intensitat) in Schadigungsabsicht gehandelt hatten (KG act. 2 S. 37 unten).

Zwar hielt die Vorinstanz einleitend zu ihren Erwagungen zur "Schadigungs-
absicht der Schuldnerin" fest, nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sei
eine Schadigungsabsicht gegeben, "wenn der Schuldner voraussehen konnte und
musste, dass die angefochtene Handlung Glaubiger benachteiligt oder einzelne
Glaubiger gegenuber anderen bevorzugt" (KG act. 2 S. 14 Erw. 4.4.1). In der
Folge prifte die Vorinstanz indes nicht, ob die XH hatte voraussehen kénnen und
mussen, dass die angefochtene Zahlung andere Glaubiger benachteilige oder die
Beschwerdegegnerin gegenuber anderen Glaubigern bevorzuge, und die Vor-
instanz wies die Klage bezlglich der Zahlung der Fr. 61'870.-- nicht deshalb ab,
weil die XH solches nicht hatte voraussehen kdnnen und missen, sondern weil
die Vertreter der XH am 29. November 2002 bei der Bezahlung von Fr. 61'870.--
nicht in Schadigungsabsicht gehandelt hatten, also aufgrund einer Feststellung
zum Sachverhalt, einer tatsachlichen Feststellung. Der Einwand der Beschwerde-
gegnerin, es sei eine Rechtsfrage bzw. Anwendung von Bundesrecht, wenn eine

Schadigungsabsicht bejaht werde, weil aufgrund von ausseren Umstanden und



Indizien geschlossen werde, der Schuldner hatte die schadigende Wirkung seines
Verhaltens voraussehen kdnnen und mussen (KG act. 11 S. 6 f. Rz 11 f.), geht
am angefochtenen Urteil und an der Ruge der Beschwerdefuhrerin vorbei und
damit fehl. Dies gilt auch bezuglich des Hinweises der Beschwerdegegnerin auf
den Beschluss des Kassationsgerichts vom 15. November 2007 im Verfahren
Kass.-Nr. AA070022 (KG act. 11 S. 7 f. Rz 14 - 16). In jenem Entscheid hatte die
Vorinstanz im wesentlichen Gegensatz zum vorliegenden Fall die Frage der
Schadigungsabsicht explizit nicht entschieden, sondern offengelassen und die
Klage wegen einer fehlenden Erkennbarkeit einer allfalligen Schadigungsabsicht
abgewiesen (Kass.-Nr. AA070022 vom 15.11.2007 Erw. 11.5.2). Die Frage der
Erkennbarkeit im Sinne von Art. 288 SchKG ist eine Rechtsfrage (vgl. Kass.-Nr.
AA070022 vom 15.11.2007 Erw. 11.5.3 mit weiteren Verweisungen). Die im vor-
liegenden Fall relevante Frage des Vorhandenseins einer Schadigungsabsicht der
XH bzw. deren Vertreter bei der Bezahlung der Fr. 61'870.-- (im Gegensatz zum
Vergleich der Beschwerdegegnerin nicht die Frage eines "Voraussehen-Kénnens"
[KG act. 11 S. 7 Rz 15]) ist eine Tatfrage (Urteil des Bundesgerichts vom
19.5.2004 im Verfahren 4C.262/2002 Erw. 5.1). Dieser Aspekt steht einem

Eintreten auf diese Rige nicht entgegen.

b) Zwar zeigte die Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde tatsachlich nicht
auf, wo sie in ihren Ausfuhrungen vor Vorinstanz eine Schadigungs- bzw. Begun-
stigungsabsicht der XH behauptet hatte. Diese Frage war indes das wesentliche
Thema das angefochtenen Urteils (KG act. 2 S. 14 - 39 unter dem Titel
"4.4 Schadigungsabsicht der Schuldnerin", KG act. 2 S. 14). Bei diesem Umstand
musste die Beschwerdefuhrerin fur ihre diesbezigliche Ruge nicht aufzeigen, wo
sie vor Vorinstanz eine solche Behauptung aufgestellt hatte, damit das Kassati-
onsgericht hatte Uberprifen kdnnen, ob sie Uberhaupt eine solche Behauptung
aufgestellt hatte. Das ist beim angefochtenen Urteil offensichtlich. Auch dieser

Aspekt steht einem Eintreten auf diese Ruge nicht entgegen.

c) Auch der Einwand der Beschwerdegegnerin, die Beschwerdefuhrerin
habe in der Beschwerde nicht umschrieben, welche Beweismittel im Einzelnen

abzunehmen gewesen waren bzw. wer genau bezuglich welchem konkreten



Thema als Zeuge hatte befragt werden sollen (KG act. 11 S. 14 Rz 38), steht
einem Eintreten auf die Rlge der Verletzung eines wesentlichen Verfahrens-
grundsatzes durch die Unterlassung der Durchfuhrung eines Beweisverfahrens
nicht entgegen. Entscheidet ein Gericht in einem ordentlichen Verfahren, das -
wie das vorinstanzliche Verfahren - den Bestimmungen des Il. Teils der ZPO
(ordentliches Verfahren, §§ 93 ff.) unterliegt, eine tatsachliche Frage im Sinne von
§ 133 ZPO nach Abschluss des Hauptverfahrens allein gestutzt auf die im Haupt-
verfahren vorlaufig eingereichten Beweismittel, ohne den Parteien bezuglich
dieser Frage durch Er6ffnung eines Beweisverfahrens die Moglichkeit zu geben,
ihre Beweismittel abschliessend zu nennen, verletzt es einen wesentlichen Ver-
fahrensgrundsatz (ZR 95 [1996] Nr. 73). Zur genugenden Substantiierung einer
entsprechenden Ruge genugt es grundsatzlich, wenn die betroffene Partei dar-
legt, dass das Gericht eine erhebliche streitige tatsachliche Frage allein gestutzt
auf im Hauptverfahren vorlaufig eingereichte Beweismittel zu inrem Nachteil ent-
schieden hat, ohne ihr durch Eréffnung eines Beweisverfahrens (mittels Beweis-
auflagebeschluss; § 136 ZPO) Gelegenheit gegeben zu haben, ihre Beweismittel
zu ihren Behauptungen abschliessend zu nennen. Da die Parteien ihre Beweis-
mittel im ordentlichen Verfahren erst nach Erlass des Beweisauflagebeschlusses
abschliessend zu bezeichnen haben (vgl. § 136 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO), kann von
einer Partei zur gentugenden Substantiierung der Ruge, die Vorinstanz habe kein
Beweisverfahren durchgefuhrt, namlich keinen Beweisauflagebeschluss erlassen
und ihr damit die Moéglichkeit verwehrt, ihre Beweismittel abschliessend zu
nennen, nicht verlangt werden, sie habe darzulegen, welche Beweismittel im
Einzelnen abzunehmen gewesen waren, da sie die Beweismittel ja erst nach

Erlass eines Beweisauflagebeschlusses abschliessend zu bezeichnen hat.

Der Beschluss des Kassationsgerichts vom 15.11.2006 Kass.-Nr.
AA060018, auf welchen sich die Beschwerdegegnerin bezieht (KG act. 11 S. 14
Rz 38), betraf nicht die Frage eines Entscheides nach Abschluss des Haupt-
verfahrens allein gestutzt auf im Hauptverfahren vorlaufig eingereichte Beweis-
mittel, sondern einen Zwischenbeschluss Uber eine Unzustandigkeitseinrede
(Kass.-Nr. AA060018 vom 15.11.2006 Erw. 1.1.). Dieser Entscheid ist nicht auf
den vorliegenden Sachverhalt Ubertragbar.



d) Zusammenfassend ist die Rlge, die Vorinstanz habe Uber die streitige
Frage der Schadigungsabsicht der XH bei der Bezahlung der Fr. 61'870.-- am
29. November 2002 allein gestutzt auf im bereits im Hauptverfahren eingereichte
Beweismittel entschieden, ohne ein formelles Beweisverfahren durchgefuhrt zu
haben, insbesondere, ohne der Beschwerdeflhrerin Gelegenheit gegeben zu
haben, ihre Beweismittel zu dieser Behauptung abschliessend zu nennen,
genugend substantiiert. Sie betrifft eine tatsachliche Feststellung, namlich die
Schadigungsabsicht der XH bzw. die fehlende (bzw. nicht mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit nachgewiesene) Schadigungsabsicht. Auf diese Ruge ist ein-

zutreten.

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

lung zurickzuweisen.

5. Die Vorinstanz begriindete nicht, weshalb sie von der Durchfihrung eines
formlichen Beweisverfahrens, insbesondere vom Erlass eines Beweisauflage-
beschlusses absah. Ging sie davon aus, allein aus denjenigen Indizien, welche
die Parteien behauptet hatten und welche jeweils von der Gegenpartei unbestrit-
ten geblieben seien, ergabe sich, dass die Vertreter der XH am 29. November

2002 bei der Bezahlung von Fr. 61'870.-- nicht in Schadigungsabsicht gehandelt



hatten, und zwar (nach der vorinstanzlichen Begriindung ggfs. deshalb, weil diese
Vertreter zum damaligen Zeitpunkt noch in vertretbarer Weise auf eine Sanierung
hingearbeitet, konkrete Vorschlage fur eine Sanierung vorgelegen hatten und man
daran gewesen sei, diese umzusetzen) mit einer solchen Gewissheit, dass keine
von der Beschwerdefuhrerin in einem allfalligen Beweisverfahren angerufene
Beweismittel den Beweis fur eine Beglinstigungsabsicht mehr leisten kdnnten,
bedeutete dies eine antizipierte Beweiswurdigung. Auch eine solche durfte indes
frGhestens dann vorgenommen werden, wenn die Parteien (nach Erlass eines
Beweisauflagebeschlusses) ihre Beweismittel abschliessend genannt haben

(ZR 95 Nr. 73).

6. Das vorinstanzliche Urteil ist im angefochtenen Umfang aufzuheben, weil
die Vorinstanz ohne Durchfuhrung eines formellen Beweisverfahrens uber die
streitige tatsachliche Frage der Schadigungsabsicht entschied. Uber diese Frage
wird sie erst nach Durchfuhrung eines Beweisverfahrens und nach einer danach
neu vorzunehmenden Beweiswlrdigung entscheiden durfen und ihren ent-
sprechenden Entscheid neu begrinden missen. Damit sind die weiteren Ragen
der Beschwerdefuhrerin zum Thema Schadigungs- bzw. Begunstigungsabsicht
(willktrliche Beweiswulrdigung [KG act. 1 S. 4 - 14] und Verletzung des Ge-
hérsanspruchs [KG act. 1 S. 14 - 16]) obsolet und braucht darauf und auf die dies-
bezuglichen Entgegnungen in der Beschwerdeantwort (KG act. 11 S. 5 - 12) nicht

eingegangen zu werden.

Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen (§ 64 Abs. 2 ZPO). Dabei bezog sich die
Beschwerde nur auf die Abweisung der Klage im Umfang von Fr. 61'870.-- und ist
fur die Bemessung der Gerichtsgebuhr nur davon als Streitwert auszugehen
(§ 13 Abs. 2 der Verordnung des Obergerichts Uber die Gerichtsgebluhren). Die
Beschwerdegegnerin ist Uberdies zu verpflichten, der nicht anwaltlich vertretenen
Beschwerdefuhrerin eine angemessene Umtriebsentschadigung fur ihren Auf-

wand im Beschwerdeverfahren zu bezahlen (§ 68 Abs. 1 ZPO). Diese ist nach



Ermessen festzusetzen (§ 69 ZPO), wobei die Beschwerdeflihrerin keine Abrech-

nung einreichte und keine in der Hohe spezifizierte Forderung stellte.

Iv.

Beim vorliegenden Beschluss handelt es sich um einen Zwischenentscheid
im Sinne von Art. 93 BGG. Demnach ist gegen ihn die Beschwerde in Zivilsachen
gemass Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht nur unter den in Art. 93 BGG
genannten Voraussetzungen zulassig. Ob diese erfullt sind, entscheidet das
Bundesgericht. Der Streitwert im gesamten Verfahren vor Vorinstanz (vgl. Art. 51
Abs. 1 lit. c BGG) betragt Fr. 140'273.60.



Das Gericht beschliesst:

In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Handelsgerichts des
Kantons Zurich vom 14. Januar 2008 mit Ausnahme von dessen Dispositiv
Ziff. 1 Abs. 1, d.h. bezlglich der Abweisung der Klage und der Nebenfolgen
aufgehoben und die Sache im Sinne der Erwagungen zur Neubeurteilung an

die Vorinstanz zuruckgewiesen.

Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 6'500.--.

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden der Beschwerdegegnerin auf-

erlegt.

Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, der Beschwerdeflhrerin fur das
Kassationsverfahren eine Umtriebsentschadigung von Fr. 3'600.-- zu

bezahlen.

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von

Art. 90 ff. BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine
Art. 42 BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG
an das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden.
Der Streitwert betragt 140'273.60.

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an das Handelsgericht des Kan-

tons Zurich, je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH
Der juristische Sekretar:



