OLG Bamberg, Urteil v. 31.07.2023 — 2 U 38/22

Titel:

§ 64 GmbHG aF — Schadensersatzpflicht des Unternehmensberaters ggi. dem
Geschaéftsfiihrer der beauftragenden GmbH wegen Pflichtverletzung bei
Sanierungsbegutachtung nach IDW S6-Standard

Normenkette:
GmbHG § 64 (idF bis zum 31.12.2020)

Leitsatze:

1. Im Rahmen einer Sanierungsbegutachtung nach IDW S6 — Standard gehért es zu den
Kernanforderungen an den Gutachter, in einer Form auf eine eingetretene Zahlungsunfahigkeit
hinzuweisen, die geeignet ist, die verantwortlichen Personen zur Einleitung der insolvenzrechtlich
erforderlichen (Eil-)MaRnahmen anzuhalten. (Rn. 22)

2. Ein Verweis des Gutachters auf die Nichterbringung von Rechts- und Steuerberaterleistungen, weil der
beauftragte Gutachter weder Rechtsanwalt noch Steuerberater oder Wirtschaftspriifer ist, befreit diesen
nicht von den zur Erfiillung der Pflichten nach IDW S6 zu treffenden Feststellungen zur Zahlungsunfahigkeit
und Uberschuldung. (Rn. 27)

3. Der Geschaftsfiihrer kommt aufgrund § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. mit der Frage der Insolvenzreife der
GmbH in gleicher Weise in Bertihrung wie die GmbH als Auftraggeber selbst, weshalb der
Begutachtungsvertrag nach IDW S6 — Standard Schutzwirkung zugunsten des Geschaftsfiihrers entfaltet.
(Rn. 40)

4. Ein Sanierungsberater mit spezifischen Fachkenntnissen nimmt bei umfassender Beauftragung nach
IDW S6 — Standard ein besonderes Vertrauen in Anspruch, wie es wirtschaftspriifenden Professionen mit
besonderem gesetzlich geregelten Haftungsregime entgegengebracht wird. Eine klauselmaRige
Beschrankung dessen Haftung fiir eine Verletzung der zentralen Hauptpflichten auf grobe Fahrlédssigkeit
neben einer hdhenmaRigen Beschrankung benachteiligt den Auftraggeber unbillig und ist wegen VerstolRes
gegen die Grundsétze von Treu und Glauben gem. § 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB unwirksam. (Rn. 59)

1. Den Geschéaftsfilhrer einer GmbH trifft die Pflicht, sich stets Uiber die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft
zu vergewissern. Hierzu gehort insbesondere die Priifung der Insolvenzreife. Bei Anzeichen einer Krise hat
er sich durch Aufstellung eines Vermdgensstatus einen Uberblick tiber den Vermégensstand zu
verschaffen. Der Geschaftsfiihrer handelt fahrlassig, wenn er sich nicht rechtzeitig die erforderlichen
Informationen und die Kenntnisse verschafft, die er fiir die Priifung benétigt, ob er pflichtgeman
Insolvenzantrag stellen muss. Sofern er nicht tiber ausreichende persoénliche Kenntnisse verfiigt, muss er
sich gegebenenfalls fachkundig beraten lassen. (Rn. 50) (redaktioneller Leitsatz)

2. Grundsatzlich kann der Zurechnungszusammenhang zwischen der Pflichtverletzung des Beraters und
dem entstandenen Schaden unterbrochen sein, wenn die Verluste nicht auf der Fortsetzung der tiblichen
Geschaftstatigkeit, sondern auf der Eingehung wirtschaftlich nicht vertretbarer Risiken beruhen. Dieses
kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn die Geschéaftsfiihrer die Grenzen, in denen sich ein von
Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschlie8lich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfaltiger
Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muss, deutlich
Uberschritten haben, weil die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, deutlich liberspannt
worden ist oder das Verhalten des Geschéftsleiters aus anderen Griinden als unvertretbar gelten muss.
(Rn. 54) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor

- 1. Auf die Berufung des Klagers wird das Endurteil des Landgerichts Wirzburg vom 19.07.2022, Az. 61 O
16/19, abgeandert und der Beklagte verurteilt, an den Klager 211.107,17 € nebst Zinsen hieraus in Hohe
von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 03.02.2019 zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.
3. Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen werden zwischen den Parteien aufgehoben.

4. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 110% des aus dem Urteil vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Klager vor der
Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110% des jeweils vollstreckbaren Betrags leistet.

5. Die Revision wird nicht zugelassen.
6. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 425.214,34 € festgesetzt.
Entscheidungsgriinde

1
Die Parteien streiten tUber Anspriiche wegen Pflichtverletzung aus einem Sanierungsberatervertrag.

2

1. Der Klager ist der Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen der B GmbH (im Folgenden B). Diese gehorte
zusammen mit der X GmbH und der Y GmbH zur X-Firmengruppe (nachfolgend X). Geschéftsfiihrer der B
war Herr H.

3
Der Beklagte ist der Insolvenzverwalter tiber das Vermdgen der D GmbH (nachfolgend D). Diese beriet
kleine und mittlere Unternehmen in Krisensituationen.

4

Im Fruhjahr 2013 befand sich die X in wirtschaftlichen Schwierigkeiten. Auf Initiative eines Kreditgebers (U
Bank AG, vormals V Bank AG, nachfolgend bezeichnet als V) sollten die wirtschaftlichen
FortfUhrungsmaoglichkeiten der X durch eine externe Begutachtung festgestellt werden. Hierzu legte die D
am 25.04.2013 zunachst eine ,Projektskizze” vor (Anlage K2) betreffend die Erstellung eines
Sanierungsgutachtens in Anlehnung an den IDW S6 Standard (Stand 04.10.2012). Auf der letzten Seite der
Projektskizze befindet sich unmittelbar tiber den Unterschriften folgende Bestimmung:

,Die D erbringt keine Rechts- oder Steuerberatungs- oder Wirtschaftspriifungsleistungen. Sie wird alles
unternehmen, um die beschriebenen Aufgaben erfolgreich zu erflllen und haftet fir vorsatzliche und grobe
Fahrlassigkeit ihrer Berater fiir Vermégensschaden bis zu einer Héhe von 1 Mio. EUR. Die D verpflichtet
sich, alle Informationen Uber den Auftraggeber und dessen Unternehmen, von denen die Berater im
Rahmen des Projekts Kenntnis erhalten, streng vertraulich zu behandeln.”



5

Die B beauftragte die D daraufhin am 06.05.2013 mit der Erstellung eines Sanierungsgutachtens
entsprechend dem in der Projektskizze vom 25.04.2013 beschriebenen Auftragsumfang. Durch die
Gutachterin wurde am 06.06.2013 eine Fortbestehensprognose bereitgestellt und am 29.07.2013 eine
abschlielende Fortflihrungsprognose fir die X vorgelegt (Anlage K 3). In dieser kam die D zu dem
Ergebnis, dass eine drohende Zahlungsunfahigkeit aufgrund einer Liquiditatsliicke von 1,3 Mio. € nur durch
Sanierungsbeitrage der wirtschaftlich an der X Beteiligten verhindert werden kénne. Dabei handelte es sich
in erster Linie um die VM GmbH (nachfolgend VM) mit ihrem Geschaftsfihrer Herrn O und die V als
Kreditgeber. In Verbindung mit weiteren empfohlenen Umstrukturierungsmafinahmen kam die D zu dem
Schluss, dass bei entsprechender Prolongation und Ausweitung des Engagements der Stakeholder eine
positive FortfUhrungsprognose fur die X gestellt werden konnte. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf das
Gutachten vom 29.07.2013 verwiesen.
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Nachdem trotz langerer Verhandlungen eine Einigung tber die Verlangerung bzw. Ausweitung der
Engagements der VM und der V bis Ende Februar 2014 nicht erreicht werden konnte, wurde aufgrund
Eigenantrags der B vom 13.03.2014 mit Beschluss des Amtsgerichts — Insolvenzgericht — Neubrandenburg
vom 16.04.2014 das Insolvenzverfahren Uber das Vermogend der B eréffnet und der Klager zum
Insolvenzverwalter bestellt.
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Mit nicht datiertem schriftlichem Vertrag (Anlage K4) trat der Geschaftsfuhrer der B sdmtliche Freistellungs-,
Regress- und sonstigen Anspriiche gegen die D, die ihm gegen diese aufgrund seiner insolvenzrechtlichen
Inanspruchnahme als Geschaftsfiihrer zustehen, an den Klager ab. Diese Anspriiche aus abgetretenem
Recht bilden den Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits.
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2. Der Klager hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, dass der Geschaftsfihrer H gemaR § 64 Satz 1
GmbHG a.F. zum Ersatz masseschmalernder Zahlungen verpflichtet sei, welche die B in den Monaten
Januar und Februar 2014 geleistet habe, da die Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt bereits zahlungsunfahig
gewesen sei. Aus den vorgelegten Zahlungseingangen und Kontoausztigen der B flr diesen Zeitraum
(Anlage K5, K6) ergebe sich, dass auf einem stets im Soll gefiihrten Debetkonto der Gesellschaft
Zahlungsgutschriften in Hohe von 422.214,34 Euro eingegangen seien, die dann sofort im Kontokorrent
verrechnet worden seien. Tatsachlich sei die Zahlungsunfahigkeit der B bereits seit dem 01.11.2009
gegeben gewesen. Dem Geschaftsfliihrer H stehe ein Anspruch auf Haftungsfreistellung gegen die D aus
dem Sanierungsberatungsvertrag vom 06.05.2013 zu. Die D habe es versaumt, auf die Insolvenzreife der B
hinzuweisen, obwohl sie hierzu bei einem Sanierungsgutachten nach IDW S6 Standard verpflichtet
gewesen sei. Der Vertrag Uber das Sanierungsgutachten entfalte Schutzwirkung zugunsten des
Geschaftsfuhrers, da er Uber § 64 GmbHG a.F. von der zu prifenden Insolvenzreife in gleicher Weise
betroffen sei wie die Gesellschaft selbst. Dieses sei der D auch bekannt gewesen. Hatte die D den
Geschaftsfuhrer H auf die Zahlungsunfahigkeit der B und damit den Eintritt der Insolvenzreife hingewiesen,
hatte dieser umgehend einen Insolvenzantrag fur die Gesellschaft gestellt, so dass kein weiterer Schaden
entstanden ware. Eine etwaige Untatigkeit des Geschaftsfihrers trotz von ihm erkannter drohender
Zahlungsunfahigkeit der B stehe einer Haftung der D nicht entgegen, da sich verschiedene
Verursachungsbeitrage nicht gegenseitig ausschléssen. Auch scheide insoweit ein zu berlicksichtigendes
Mitverschulden des Geschéaftsflihrers aus, da dieser bei Fortflihrung der Geschéafte lediglich der
Empfehlung der D als Gutachterin mit Giberlegener Sachkenntnis gefolgt sei. Die in der Projektskizze vom
25.04.2013 enthaltene Haftungsbeschrankung zugunsten der D sei unwirksam. Dies ergebe sich zumindest
aus der unzuldssigen Freizeichnung von der Erflllung zentraler vertraglicher Pflichten, § 307 Abs. 2 Nr. 2
BGB.

9
Der Klager hat erstinstanzlich beantragt, den Beklagten zur Zahlung von 422.214,34 € nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu verurteilen.

10
Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

11



Er hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, dass die D bei der Erstellung des Sanierungsgutachtens
keine vertraglichen Pflichten verletzt habe. Eine Insolvenzreife habe zum Zeitpunkt der Erstellung der
Fortflhrungsprognose nicht vorgelegen, auf die drohende Zahlungsunfahigkeit und den hohen
Liquiditatsbedarf sei deutlich hingewiesen worden. Zudem sei bei einem Sanierungsgutachten nach IDW S6
Standard keine Prifung der Insolvenzreife des Unternehmens geschuldet. Es sei bereits in der
Projektskizze darauf hingewiesen worden, dass die D keine Rechtsberatungsleistungen erbringe. Diese
habe die D als reine Unternehmensberatungsgesellschaft auch rechtlich nicht erbringen dirfen. Der
Sanierungsberatungsvertrag entfalte ferner keine Schutzwirkung zugunsten des Geschaftsfuhrers. Der
Beklagte hat ferner die Auffassung vertreten, dass es jedenfalls am Kausalzusammenhang zwischen einem
moglichen Beratungsfehler der D in Verbindung mit der Fortfllhrungsprognose vom 29.07.2013 und einem
erst ab Januar 2014 vermeintlich eingetretenen Schaden fehle. Ein zeitlicher Zusammenhang sei nicht
erkennbar. Uberdies tréfen den Geschéaftsfiihrer eigenstandig Priifungspflichten hinsichtlich der finanziellen
Situation der Gesellschaft. Der Geschaftsfiihrer H habe jedoch trotz auch von der D vermittelter Kenntnis
von der drohenden Zahlungsunfahigkeit keine Schritte zur — von der D nicht geschuldeten — Priifung der
Insolvenzreife unternommen. Ihn treffe daher zumindest ein anspruchsausschlieendes Mitverschulden. Die
entsprechend der Projektskizze vereinbarte Haftungsbeschrankung der D sei wirksam.
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3. Mit am 19.07.2022 verkiindetem Endurteil hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Zur Begriindung
hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, dass es bereits an einer Einbeziehung des Geschaftsflihrers H in den
Schutzbereich des zwischen der D und der B geschlossenen Beratungsvertrages fehle. Die vertraglich
geschuldete Fortbestehens- und Fortflihrungsprognose habe allein den wirtschaftlichen Interessen der B
gedient. Eine weitergehende Beratungspflicht in insolvenzrechtlichen Fragen sowie hinsichtlich
Handlungsoptionen des Geschaftsfuihrers habe nicht bestanden. Insoweit trafen den Geschaftsfihrer
eigene originare Pflichten. Die D habe zudem als reine Sanierungsberaterin keine Hinweise auf eine
etwaige Insolvenzantragspflicht oder eine mdgliche Haftung des Geschéftsfiihrers nach § 64 GmbHG a.F.
geben durfen, da dies eine unzulassige Rechtsberatung nach § 3 RDG dargestellt hatte. In der
Fortfihrungsprognose vom 29.07.2013 sei die Zahlungsunfahigkeit berdies thematisiert worden, so dass
eine Pflichtverletzung der D nicht erkennbar sei. Nachdem der Geschéftsflihrer zur eigenstandigen Prifung
der Uberschuldung der Gesellschaft verpflichtet sei, fehle es an dem erforderlichen Kausal- und
Zurechnungszusammenhang der behaupteten Pflichtverletzung. Einen Schadenseintritt habe der Klager
nicht hinreichend dargelegt.
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4. Gegen diese Entscheidung wendet sich der Klager mit seiner Berufung. Das Landgericht habe nach
seiner Auffassung die Pflichten des Sanierungsgutachters bei der Beauftragung einer Leistung nach dem
IDW S6 Standard verkannt. Geschuldet sei danach der Hinweis auf eine eingetretene Uberschuldung und
Insolvenzreife. Dieses stelle als zulassige Nebendienstleistung nach § 5 RDG keine unerlaubte
Rechtsberatung dar. Ein Hinweis auf die Insolvenzantragspflicht sei durch die D unstreitig nicht erfolgt. Die
FortfUhrungsprognose vom 29.07.2013 habe keine ernsthaften Zweifel an der Sanierungsfahigkeit der B
aufkommen lassen, was bei tatsachlich bestehender Insolvenzreife eine Pflichtverletzung darstelle. Der
Geschaftsfuhrer der D habe in einer Zeugenaussage in einem Parallelverfahren (92 O 5/19 LG Wirzburg)
erklart, dass wahrend der Tatigkeit der D stets von Zahlungsfahigkeit ausgegangen worden sei, da
andernfalls die Gutachtertatigkeit sofort hatte beendet werden missen. Die Einbeziehung des
Geschaftsflhrers der sanierungsbedurftigen Gesellschaft sei fir die Falle des Sanierungsberatungsvertrags
nach IDW S6 Standard in der Rechtsprechung anerkannt. Die Kausalitat der Pflichtverletzung der D fur den
eingetretenen Schaden werde durch eine eventuelle eigene Pflichtverletzung des Geschaftsfiihrers H nicht
ausgeschlossen. Ein Mitverschulden des Geschéaftsflihrers sei zudem nicht anspruchsausschlieRend oder
kiirzend zu bericksichtigen. Dieser habe darauf vertraut, dass aufgrund der positiven Fortfllhrungsprognose
durch den Sanierungsberater keine Insolvenzantragspflicht bestanden habe. Aufgrund der fehlenden
personlichen Fachkenntnisse des Geschaftsflhrers in insolvenzrechtlichen Belangen bei Uberlegener
Sachkunde des Sanierungsberaters trete ein etwaiges Mitverschulden zuriick, sei aber allenfalls mit 20%
anzusetzen. Die von der D verwendete Haftungsbeschrankung sei nach AGB-Grundsatzen unwirksam.
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Der Klager beantragt,

1. Das Urteil des LG Wiurzburg, das auf den 12.07.2022 datiert, zum Az. 61 O 16/19 wird abgeandert.



2. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 422.214,34 € nebst Zinsen hieraus iHv funf Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

3. Hilfsweise wird beantragt, die Revision zuzulassen.
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Der Beklagte beantragt, die Berufung zurlickzuweisen. Weiterhin beantragt er, dem Beklagten fiir den Fall
der Stattgabe der Berufung im Urteil vorzubehalten, den abgetretenen Gegenanspruch des
Geschaftsfuhrers H, der sich nach Rang und Héhe mit dem Betrag deckt, den die beglnstigte
Gesellschaftsglauberin im Insolvenzverfahren erhalten hatte, nach Erstattung an die Masse gegen den
Insolvenzverwalter zu verfolgen. Etwa bestehende Erstattungsanspriiche der Masse gegen Dritte sind Zug
um Zug an den Beklagten abzutreten.
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Der Beklagte verteidigt das angegriffene Urteil unter Aufrechterhaltung und Vertiefung seines
erstinstanzlichen Vortrags. Das Landgericht habe zu Recht die Voraussetzung eines Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter hinsichtlich des Geschéaftsfihrers der B verneint. Im auf der Projektskizze
vom 27.04.2013 beruhenden Beratungsvertrag zwischen der D und der B seien Rechtsberatungs- und
Wirtschaftspriferleistungen ausdricklich ausgeschlossen worden. Es sei daher kein Hinweis auf eine
Insolvenzantragspflicht geschuldet gewesen. Die Leistungen der D sollten lediglich in Anlehnung an den
IDW S6 Standard erbracht werden. Dieser habe rechtlich keine bindende Wirkung. Nachdem jedoch das
Leistungsspektrum des Beratungsvertrags bereits zwischen den Vertragsparteien abschlieRend vereinbart
worden sei, komme eine erganzende Heranziehung der Leistungsbestimmung nach IDW S6 nicht in
Betracht. Dieses entspreche der Rechtsprechung des OLG Frankfurt (Urteil v. 29.03.2019, Az. 8 U 218/17)
wie auch einem Hinweisbeschluss des 4. Senats des OLG Bamberg vom 16.12.2022 (Az. 4 U 179/22). Die
D habe zudem ihre vertraglichen Pflichten nicht verletzt, da in dem Gutachten vom 29.07.2013 mit
hinreichender Deutlichkeit auf eine drohende oder eingetretene Zahlungsunfahigkeit hingewiesen worden
sei. Die drohende Zahlungsunfahigkeit sei auch den Vertretern der X bekannt gewesen. So habe der
Geschaftsfihrer K der Y GmbH in seiner Vernehmung in einem Parallelverfahren (Anlage BK1) angegeben,
dass mit den von der D vorgeschlagenen MaRnahmen die Deckungslicke von 1,3 Mio € und damit der
Grund der Zahlungsunfahigkeit beseitigt werden sollte. Auch sei dem Zeugen die dreiwdchige Frist zur
Insolvenzantragsstellung geman § 15a InsO bekannt gewesen. In einem Verfahren des Klagers gegen die
D sei mit Urteil des OLG Bamberg vom 10.04.2019 (Az. 8 U 34/18) festgestellt worden, dass die
Verantwortlichen der X-Gruppe bereits seit Juli 2013 Zahlungen in Kenntnis der drohenden
Zahlungsunfahigkeit erbrachten. Aus diesem Grund kénne der D nicht ein erst ab Januar 2014
eingetretener Schaden aufgrund der vom Geschéftsfihrer pflichtwidrig unterlassenen
Insolvenzantragsstellung zugerechnet werden. Jedenfalls liege aber ein ganz Gberwiegendes
Mitverschulden des Geschaftsflihrers vor, da diesem im Januar 2014 bekannt war, dass die im Gutachten
vom 29.07.2013 vorgeschlagenen Sanierungsmafnahmen noch nicht umgesetzt worden waren. Im Ubrigen
sei der vereinbarte Haftungsausschluss wirksam. Insbesondere habe die D nicht unzulassig ihre Haftung fir
verletzte Hauptleistungspflichten ausgeschlossen, da ein Hinweis auf eingetretene Zahlungsunfahigkeit und
Insolvenzreife vertraglich nicht geschuldet gewesen sei.
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Der Senat hat mit Beschluss vom 22.02.2023 die Parteien auf verschiedene rechtlich erhebliche
Gesichtspunkte hingewiesen. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Griinde des Beschlusses Bezug
genommen (Bl. 187 d.A.). Weiterhin ist Beweis erhoben worden durch zeugenschaftliche Einvernahme des
Geschaftsfuhrers der B im Termin vom 17.07.2023. Hinsichtlich der Angaben des Zeugen H wird auf das
Protokoll des Termins verwiesen.
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Hinsichtlich der weiteren Sach- und Streitstandes im Berufungsverfahren wird auf die gewechselten
Schriftsatze sowie die Feststellungen zu gerichtlichem Protokoll Bezug genommen.

19



Die zulassige Berufung ist teilweise begriindet. Dem Klager steht aus abgetretenem Recht unter
Berlcksichtigung eines anspruchskirzenden Mitverschuldens des Geschéaftsfliihrers der B von 50% ein
Zahlungsanspruch in Hohe von 211.107,17 € gemal §§ 280 Abs. 1, 611, 675, 398 BGB zu.
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1. Mit dem zwischen der B und der D mit Auftragserteilung vom 06.05.2013 geschlossenen
Sanierungsberatungsvertrag wurde das vollstandige Leistungsspektrum nach dem Standard IDW S6
beauftragt. Eine hiervon abweichende und abschlieRende Vereinbarung durch die D zu erbringender
Leistungen besteht nicht. Entgegen der Auffassung des Beklagten war die D daher auch verpflichtet, die B
in einer Form auf eine eingetretene Zahlungsunfahigkeit hinzuweisen, die geeignet war, die
verantwortlichen Personen zur Einleitung der insolvenzrechtlich erforderlichen Malinahmen anzuhalten.
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a) Grundlage des Vertrags war die Projektskizze vom 25.04.2013. Bereits in der Uberschrift der
Projektskizze ist angefiihrt, dass die Fertigung des Gutachtens in Anlehnung an den IDW S6 Standard
erfolgt. Auf Seite 4 der Projektskizze ist ausgefiihrt, dass das Gutachten auf Wunsch des Glaubigers V dem
IDW S6 Standard entsprechen soll. Unter Zugrundelegung des IDW S6 Standard (Stand 04.10.2012) ist in
jedem Fall durch den Sanierungsgutachter der Hinweis auf eine eingetretene Zahlungsunfahigkeit in einer
Form geschuldet, die es dem Auftraggeber ermdglicht, die gebotenen rechtlichen Konsequenzen zu ziehen.
Dieses ergibt sich aus verschiedenen Vorgaben fir die Gutachtenserstellung nach IDW S6:
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In Rn. 12 IDW S6 wird m Rahmen von 2.1 (Kernanforderungen an Sanierungskonzepte) auf einzuleitende
EilmaRnahmen innerhalb der 3-Wochen-Frist nach § 15a Abs. 1 InsO (i.d.F.v. 01.03.2012 bis 31.12.2020)
hingewiesen. Der Sanierungsgutachter hat danach den Eintritt der Insolvenzreife im Zeitraum bis zur
Fertigstellung des Gutachtens auszuschlie3en. Diese im ,Kernbereich® getroffenen Feststellungen muss der
Gutachter bei Anlass unverztglich dem Auftraggeber offenlegen, damit dieser bspw. die in Rn. 12 IDW S6
aufgefuhrten EilmalRnahmen zur Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit ergreifen kann. Offenkundige
Insolvenzantragspflichten wegen eingetretener Zahlungsunfahigkeit bzw. Uberschuldung missen im
Zeitraum der Begutachtung bis zur Fertigstellung des Sanierungskonzepts mit der erforderlichen Sicherheit
auszuschlief3en sein.
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In Rn. 79, 80 IDW S6 weist bereits der Titel des Abschnitts 3.4.6 ,Feststellungen zur Insolvenzreife*
eindeutig darauf hin, dass es sich um einen wesentlichen Teil des Prifungsumfangs des
Sanierungsgutachters handelt. In Rn. 79 wird ausdricklich zwischen drohender und bereits eingetretener
Zahlungsunfahigkeit unterschieden, da sich nur bei ersterer die Méglichkeit eines Schutzschirmverfahrens
nach § 270b InsO (mit Wirkung v. 01.03.2012 bis 31.12.2020) er¢ffnet. Bereits im Rahmen der
Fortbestehensprognose sind daher Feststellungen zum Umfang der Zahlungsschwierigkeiten zu treffen, da
sich hier verschiedene Reaktionsmaoglichkeiten des Auftraggebers ergeben kénnen von Beschaffung
frischen Kapitals bis zur erforderlichen Insolvenzantragsstellung. Dieses wird in Rn. 80 nochmals
ausdrtcklich klargestellt, wenn bestimmt wird: ,Ergeben sich ... Hinweise auf eine (drohende)
Zahlungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung, muss darauf unverziiglich aufmerksam gemacht werden, um
den gesetzlichen Vertretern Gelegenheit zu geben, die gesetzlichen Konsequenzen zu ziehen...” (vgl. auch
Pape/Ott, Sanierungsgutachten, 1. Aufl., Rn. 703 ff zu den Pflichten des Sanierungsgutachters bei
Feststellung der Insolvenzreife).

24

Fir den Gutachter selbst gilt, dass er die Begutachtung zu beenden oder zu versagen hat, sobald fur ihn
erkennbar wird, dass eine Insolvenzantragspflicht bereits vorliegt und dennoch eine auf3ergerichtliche
Sanierung noch versucht werden soll (IDW S6 Rn. 80 a.E.).
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Der Abschnitt 3.6 behandelt in Rn. 84, 85 IDW S6 die Fortfiihrungsprognose. Diese war Gegenstand des
abschlielenden Gutachtens vom 29.07.2013. Es sind Feststellungen zu Zahlungsfahigkeit und
Uberschuldung im Fortfiihrungszeitraum zu treffen. In Rn. 85 wird dabei ausdriicklich auf die
insolvenzrechtliche Fortfihrungsprognose (vgl. § 19 Abs. 2 Satz 1, 2. Hs InsO) verwiesen. Fir die
Steuerberaterhaftung wurde vom Bundesgerichtshof (Urteil v. 07.03.2013, Az. IX ZR 64/12) ausdricklich
klargestellt, dass im Gegensatz zu den Pflichten im Rahmen eines allgemeinen Dauermandats des



Steuerberaters fehlerhafte oder fehlende Feststellungen im Rahmen einer Fortflihrungsprognose nach § 19
Abs. 2 Satz 1, 2. Hs InsO eine Haftung fur hieraus folgende Schaden begriinden kénnen.

26

Nach IDW S6 Rn. 86 ff. hat der Gutachter auch eine handelsrechtliche Fortfihrungsprognose zu erarbeiten.
Eine positive Prognose darf dabei nur gestellt werden, wenn weder die Insolvenzgriinde der
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung vorliegen noch andere rechtliche oder tatséchliche
Gegebenheiten der Fortfihrung im Prognosezeitraum entgegenstehen. Bei drohender Zahlungsunfahigkeit
bzw. drohender Uberschuldung miissen geeignete SanierungsmalRnahmen bereits eingeleitet oder
jedenfalls in der Planung hinreichend konkretisiert sein. Ohne eine positive Fortfilhrungsprognose (§ 252
Abs. 1 Nr. 2 HGB) fehlt es an der Sanierungsfahigkeit (vgl. IDW S6 Rn. 11).

27

b) Einer Heranziehung der Regelungen des IDW S6 Standards steht vorliegend der Vorrang konkreter
vertraglicher Bestimmungen nicht entgegen. Einerseits sind zwar entsprechend der Projektskizze nur
Leistungen ,in Anlehnung an“ diesen Standard vereinbart. Allerdings ist unstreitig, dass die V als
eigentlicher Initiator der Beauftragung ein Gutachten nach diesem Standard als Entscheidungsgrundlage fir
die FortfUhrung ihres Kreditengagements wollte, was so auch in der Projektskizze angefuhrt wird. Ferner
stellt die Projektskizze auch inhaltlich mit dem Verweis auf eine Fortbestehens- und Fortfiihrungsprognose
auf zentrale Bestandteile des IDW S6 ab. Andererseits findet sich in den vertraglichen Bestimmungen kein
Hinweis auf eine ausdrtickliche oder konkludente Einschrankung der nach IDW S6 zu erbringenden
Leistungen der D. Die Projektskizze (= Gutachtensvertrag) vom 25.04.2013 (Anlage K2) fihrt vielmehr unter
Ziff. 3, 1. Absatz ausdriicklich aus, dass ein ,Sanierungsgutachten® benétigt werde, ,das dem IDW S6
Standard entspricht®. Der Verweis auf die Nichterbringung von Rechts- und Steuerberaterleistungen ist
lediglich allgemeiner Natur und nimmt auf die gesetzlichen Einschréankungen aufgrund der Rechtsform der
D und Qualifikation der fir sie handelnden Personen Bezug. Die fehlende Befugnis nach § 3 RDG und § 3
StBerG hinderte die D nicht an den zur Erfillung der Pflichten nach IDW S6 zu treffenden Feststellungen
zur Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung der B.

28

c) Die vom Beklagten herangezogene Entscheidung des OLG Frankfurt (Urteil v. 29.03.2019, Az. 8 U
218/17), in der dieses die Verpflichtung eines Sanierungsberaters zur Aufklarung Uber eine bestehende
Insolvenzantragspflicht abgelehnt hat, betrifft einen anders gelagerten Sachverhalt. Der dortigen
Beauftragung lag keine umfassende Beauftragung zur Erstellung eines Sanierungsgutachtens mit
Fortfihrungsprognose nach IDW S6 zugrunde, sondern eine abschlieende Aufzahlung von vierzehn
Leistungspunkten. Zudem hatte die Schuldnerin in dem dort entschiedenen Fall weitere Berater mit der
Prufung steuerlicher und rechtlicher Fragen beauftragt. Hingegen bejaht das OLG Kdln (Beschluss v.
13.10.2021, Az. 2 U 23/21) in einer mit dem vorliegenden Fall eher vergleichbaren Konstellation
(umfassende Beauftragung eines Sanierungsgutachtens nach dem Standard IDW S1) eine
Aufklarungspflicht bzgl. eingetretener Insolvenzreife aufgrund der Uberlegenen Sachkunde des
Sanierungsberaters und nimmt zugleich die Einbeziehung der gesetzlichen Vertreter der krisenbefangenen
Gesellschaft in den Schutzbereich des Vertrages vor dem Hintergrund der moglichen Strafbarkeit wegen
Insolvenzverschleppung sowie der personlichen Haftung des Geschaftsfihrers an.
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d) Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 26.01.2017 (Az. IX ZR 285/14) die Hinweispflicht fiir
Steuerberater im Rahmen eines allgemeinen steuerlichen Mandats deutlich verscharft. Die vom Beklagten
zitierte (Schriftsatz 27.04.2023, Bl. 255 d.A) altere Rechtsprechung (Urteil v. 07.03.2013, Az. IX ZR 64/12)
wurde insoweit ausdriicklich ausgegeben. Danach ist der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses fir
eine GmbH beauftragte Steuerberater verpflichtet zu prifen, ob sich auf der Grundlage der ihm zur
Verfugung stehenden Unterlagen und der ihm sonst bekannten Umstande tatsachliche oder rechtliche
Gegebenheiten ergeben, die einer Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit entgegenstehen konnen. Die
Frage der Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung auf Sanierungsberater ist hdchstrichterlich noch nicht
entschieden. MafRgeblich ist insoweit, ob die Bewertungsfrage der positiven Fortfihrungsprognose nach den
Umstanden des Einzelfalls zum Gegenstand des Auftrags gemacht worden ist. Soll der Berater sich zur
Frage der Insolvenz duf3ern, steht dies aulRer Zweifel. Es ist aber davon auszugehen, dass der als
Spezialist in der Unternehmenskrise zugezogene Berater typischerweise konkludent damit beauftragt wird,
den wirtschaftlich gravierendsten Fall der eingetretenen Insolvenzreife ggfs. zu erforschen und dariber



aufzuklaren (vgl. Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Anh. § 60 Rn. 244 m.w.N.). Da vorliegend mit der
Vereinbarung des Standards IDW S6 Feststellungen zu den Voraussetzungen der moglichen Insolvenzreife
ausdricklich geschuldet wurden, ist von einer entsprechenden Hinweispflicht der D auszugehen.

30

2. Eine Pflichtverletzung gemaf § 280 Abs. 1 BGB der D ist gegeben. Sie hat nicht in der vertraglich
geschuldeten Form auf eine bei Vorlage des Gutachtens am 29.07.2013 bereits eingetretene
Zahlungsunfahigkeit der B hingewiesen.
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a) Es kann vorliegend dahinstehen, ob im Anschluss an OLG Kéln (Beschluss v. 13.10.2021, Az. 2 U 23/12)
ein konkreter Hinweis auf die Insolvenzantragspflicht erforderlich ist, wobei § 5 Abs. 1 RDG einen solchen
Hinweis als zulassige Nebenleistung im Zuge der Sanierungsberatung rechtlich erméglichen wiirde (vgl.
BGH, Urteil v. 07.03.2013, Az. IX ZR 64/12 zur Zulassigkeit beim Steuerberater/Wirtschaftsprifer; BVerwG,
Urteil v. 27.10.2004, Az. 6 C 30/03 zu Art. 1 § 5 Nr. 1 RBerG; Krenzler-Krenzler, RDG, 2. Aufl., § 5 Rn. 105ff
m.w.N.). Allerdings weist das Sanierungsgutachten der D vom 29.07.2013 bereits nicht in einer Form auf
eine Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens hin, die geeignet ist, die gesetzlichen Vertreter zur Stellung
eines Insolvenzantrags zu veranlassen. Vielmehr steht das Gutachten mit einer positiven Fortbestands- und
FortfUhrungsprognose nach § 19 Abs. 2 Satz 1, 2. Hs InsO und dem Vorschlag konkreter
Sanierungsmalnahmen aullerhalb der Frist des § 15a InsO (a.F.) der Einleitung des Insolvenzverfahrens
entgegen. Damit war es nicht geeignet, wie geschuldet die wirtschaftliche Situation des Unternehmens in
einer Weise darzustellen, die den Auftraggeber in die Lage versetzt, auch unter Beriicksichtigung
insolvenzrechtlicher Pflichten entsprechend zu handeln, vgl. Rn. 80 der IDW S6. In einer
Gesamtbetrachtung des Gutachtens vom 29.07.2013 ist der Senat der Uberzeugung, dass die D tats&chlich
von noch bestehender Zahlungsfahigkeit der B ausging und dieses auch dem Auftraggeber so vermittelte.
Der Geschaftsfiihrer der D M gab in seiner Zeugenvernehmung vom 21.11.2022 im Verfahren 92 O 5/19 an
(Anlage BK 1, Bl. 230 d.A.), dass das Unternehmen Y GmbH als Bestandteil der X im Dezember 2013 noch
zahlungsfahig gewesen sei, da 1 Mio. € durch den Verkauf des Milchsammelgeschéafts sowie die
Prolongation des Kredits der V zugeflossen sei. Naher erklart der Zeuge: ,Im Januar 2014 hatte die V dann
den Kredit ultimativ bis zum 05. Marz 2014 prolongiert. Jetzt liefen die richtigen Probleme zu. Wenn die
Geschaftsfuhrer an dieser Stelle Herrn O unter Druck gesetzt hatten und er hatte nicht geleistet, dann
hatten sie Insolvenz anmelden missen.” Zu beachten ist insoweit, dass die D ihre beratende Tatigkeit nach
Vorlage der ersten FortfiUhrungsprognose am 29.07.2013 fortsetzte und vom Geschaftsfiihrer H auf Wunsch
der
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V beauftragt wurde, diese zu Uberarbeiten. Eine zweite Fortfihrungsprognose sei nach Angaben des
Zeugen M nach November 2013 erstellt worden und habe keine Liquiditatsprobleme aufgezeigt.
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b) Soweit der Beklagte auf die mehrfachen Hinweise auf eine drohende Zahlungsunfahigkeit und eine
bestehende Liquiditatslticke von 1,3 Mio € in der Fortfihrungsprognose vom 29.07.2013 verweist, wovon
auch die gesetzlichen Vertreter der B Kenntnis gehabt hatten, fiihrt dieses zu keinem anderen Ergebnis.
Eine ,drohende” Zahlungsunfahigkeit stellt eine pauschale Darstellung dar, die nicht auf eine eingetretene
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung sowie das Vorliegen der Voraussetzungen nach § 15a InsO
verweist. Konkret waren die Beteiligten auf Grundlage der Fortfiihrungsprognose der D offensichtlich zu der
Erkenntnis gelangt, dass die Liquiditat der B durch die vorlaufige Prolongation des Darlehens der V sowie
die Einstandsbereitschaft des weiteren Glaubigers VM gegeben war und EilmaRnahmen bis hin zu einer
Insolvenzantragsstellung nicht geboten waren, so dass durch die D im Ergebnis die Fortfiihrung des
Unternehmens empfohlen wurde. Auch der Zeuge H als Geschéftsflhrer der B und damit direkter Adressat
des Gutachtens hat in seiner Einvernahme durch den Senat erklart, dass nach seinem Verstandnis das
Gutachten eine Fortfiihrung des Unternehmens ohne sofortige Einleitung insolvenzrechtlicher MaRnahmen
zum Ergebnis hatte.

34

Damit liegt — eine zum Zeitpunkt der Gutachtenserstellung bestehende Zahlungsunfahigkeit unterstellt
(hierzu nachfolgend IlI. 1. d) — eine Pflichtverletzung vor. Die D héatte eine (aul3ergerichtliche)
Sanierungsfahigkeit mangels positiver Fortfiihrungsprognose ausdricklich verneinen mussen.



35

c) Soweit im unstreitigen Tatbestand des angegriffenen Endurteils festgehalten ist, dass an mehreren
Stellen im Gutachten explizit auf die Zahlungsunfahigkeit hingewiesen wurde, steht § 314 ZPO nicht
entgegen. Aus dem Tatbestand ergibt sich nicht, dass die D mit der erforderlichen und geschuldeten
Deutlichkeit auf die Bedeutung des Vorliegens eines Insolvenzgrunds hingewiesen hat. Insoweit kommt es
auf das Gesamtergebnis des Gutachtens mit seinen Handlungsempfehlungen an und nicht auf einzelne
Aussagen.

36
d) Nach den getroffenen Feststellungen lag die Zahlungsunfahigkeit und damit Insolvenzreife der B
wahrend oder bei Abschluss der Gutachtenserstellung durch die D im Juli 2013 vor.

37

Insolvenzreife setzt eingetretene Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) voraus.
Zahlungsunfahigkeit und nicht nur eine voriibergehende Zahlungsstockung liegt vor, wenn der Schuldner
nicht in der Lage ist, sich innerhalb von drei Wochen die zur Begleichung der falligen Forderungen
bendtigten finanziellen Mittel zu beschaffen und die Liquiditatslicke auf unter 10% zurlckzufihren (std.
Rspr., vgl. BGH, Urteil v. 19.12.2017, Az. Il ZR 88/16 m.w.N.).
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Der Klager hat unter Vorlage eines Gutachtens der S. InsolvenzSteuerberatungsgesellschaft mbH vom
18.12.2014 (Anlage K7) eine Zahlungsunfahigkeit der B seit dem 01.11.2009 dargelegt und
Sachverstandigenbeweis angeboten (BI. 6 d.A.). Der Klager ist daher seiner Darlegungslast unter
Beweisantritt nachgekommen. Der Vortrag des Beklagten zum Zeitpunkt der Zahlungsunfahigkeit bzw.
Insolvenzreife der B ist hingegen nicht konsistent. Wahrend in der Klageerwiderung vom 10.04.2019 (BI. 15
d.A.) der Eintritt von Insolvenzreife im Juli 2013 bestritten wurde, wird in der Berufungserwiderung vom
04.10.2022 auf eine von der D im Rahmen der Fortfihrungsprognose vom 29.07.2013 festgestellte
Zahlungsunfahigkeit als Insolvenzgrund abgestellt (Bl. 171 d.A.). Das pauschale Bestreiten des Beklagten
ist ferner unsubstantiiert, nachdem die von ihm vertretene Insolvenzschuldnerin (D) eigene Sachkunde und
-kenntnisse besitzt. Grundlage von deren Gutachtertatigkeit waren Feststellungen zur Liquiditat und
Zahlungsfahigkeit der B auch unter Berticksichtigung der langerfristigen finanziellen Kennzahlen fir die
Vergangenheit. Es ist dem Beklagten daher ohne weiteres maglich, sich inhaltlich mit dem Vortrag des
Klagers zum Zeitpunkt der insolvenzrechtlichen Zahlungsunfahigkeit der B auseinanderzusetzen. Im
Ubrigen besitzt der Beklagte auch in eigener Person als Insolvenzverwalter die hierfiir erforderliche
Sachkunde. Die in der FortfiUhrungsprognose vom 29.07.2013 enthaltenen Feststellungen zur
Zahlungsunfahigkeit der B sind nicht geeignet, die Feststellungen im Gutachten in Frage zu stellen,
nachdem es an einer konkreten Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen der insolvenzrechtlichen
Zahlungs(un) fahigkeit fehlt.
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3. Der Vertrag zwischen der B und der D Uber die Erbringung von Leistungen der Sanierungsberatung
entfaltet Schutzwirkung zugunsten des Geschéaftsflihrers der B (vgl. OLG Kéln, a.a.0.; dem Grunde nach fur
einen Steuerberater auch BGH, Beschluss v. 14.06.2012, Az. IX ZR 145/11). Ein Dritter kann dann in den
Schutzbereich vertraglicher Pflichten einbezogen sein, wenn der geschitzte Dritte mit der Hauptleistung des
Schutzpflichtigen bestimmungsgemal in Beriihrung kommt, zu dieser Leistungsnahe ein schutzwirdiges
Interesse des Glaubigers an der Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich des Vertrages hinzutritt und
dem Schutzpflichtigen die Einbeziehung Dritter in sein vertragliches Haftungsrisiko erkennbar ist. Aulerdem
muss der Dritte fur diese Haftungserstreckung selbst schutzwurdig sein (vgl. BGH, Beschluss v. 07.03.2013,
Az. IX ZR 64/12; Urteil v. 13.10.2011, Az. IX ZR 193/10).

40

Die Feststellung der Insolvenzreife eines Unternehmens ist wie dargestellt Hauptleistungspflicht des
Sanierungsberatervertrags nach dem Standard IDW S6, mit welcher der Geschéftsfiihrer aufgrund § 64
Abs. 1 GmbHG a.F. erkennbar in gleicher Weise in Beriihrung kommt, wie der Auftraggeber selbst
(bejahend auch BGH, Beschluss v. 26.01.2023, Az. lll ZR 91/22). An einer Schutzbedrftigkeit des
Geschaftsflihrers bestehen aufgrund seiner gegeniiber der D unterlegenen Sachkunde sowie der
drohenden Konsequenzen einer Verletzung insolvenzrechtlicher Pflichten keine Zweifel. Auch Rn. 80 der
IDW S6 geht von der Einbeziehung des gesetzlichen Vertreters in den Schutzbereich des Vertrages aus, da



diesem durch eine Information Uber die (drohende) Zahlungsfahigkeit ausdricklich die Mdglichkeit gegeben
werden soll, die gebotenen rechtlichen Konsequenzen zu ziehen (bejahend auch Pape/Opp, a.a.0., Rn.
1201).

41

4. Gegen den Geschaftsfuhrer der B bestehen aufgrund masseschmalernder Leistungen gemal § 64 Abs.
2 GmbHG a.F. (§ 64 Abs. 1 GmbHG n.F.) Anspruche in Hohe von 422.214,34 €, die einen als Schaden
geltend zu machenden an den Klager abgetretenen Freistellungsanspruch gegen den Beklagten
begrinden.
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a) Die Darstellung des Schadens durch den Klager ist schliissig und vom Beklagten lediglich pauschal
bestritten (Bl. 21 d.A.). Die sofortige Sollbuchung sich aus der Anlage K5 ergebender eingehender
Zahlungen innerhalb des Kontokorrentkontos stellte sich jeweils als Zahlung der B an die kontoflihrende U
Bank AG entsprechend § 64 GmbHG a.F. dar, die nach Eintritt der Insolvenzreife eine
Geschaftsfuhrerhaftung auslost. Der Einzug von Forderungen einer insolvenzreifen GmbH auf ein
debitorisches Konto ist nach Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs grundsatzlich eine
masseschmalernde Zahlung im Sinn von § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. (§ 64 Satz 1 GmbHG nF), weil dadurch
das Aktivwvermogen der Gesellschaft zu Gunsten der Bank geschmalert wird (vgl. nur BGH, Urteil v.
23.06.2015, Az. Il ZR 366/13 = BGHZ 206, 52 m.w.N.).

43

b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist eine tatsachlich erfolgte Inanspruchnahme des
Geschaftsfihrers H, der seine Anspriiche gegen die D wirksam an den Klager abgetreten hat, nicht
erforderlich. Die drohende Inanspruchnahme des Geschéftsfuhrers nach § 64 Abs. 1 GmbHG a.F.
begrindete zunachst einen gegen die D gerichteten Freistellungsanspruch des Geschaftsfuhrers H, der sich
erst mit der Abtretung an den Klager in einen Zahlungsanspruch umwandelte (vgl. jurisPK-BGB-Rosch, 10.
Aufl.,, § 399 Rn. 11 m.w.N.).

44
c) Die im unterlassenen Hinweis auf die Zahlungsunfahigkeit begriindete Pflichtverletzung der D war auch
kausal fur diesen eingetretenen Schaden.

45

Der Beklagte hat die Kausalitat unter Hinweis auf die verschiedenen Handlungsmdglichkeiten bestritten, die
dem Geschaftsflhrer nach Vorlage der Fortfuhrungsprognose im Juli 2013 offenstanden, dieses auch fur
den Fall der Insolvenzreife (Klageerwiderung v. 10.04.2019, BIl. 16, 27 d.A.). Ein Anscheinsbeweis fir ein
beratungsgerechtes Verhaltens besteht nicht, da bei einem Hinweis auf eine Uberschuldung der
Gesellschaft verschiedene MalRnahmen in Betracht kommen, um eventuell auch eine sofortige
Insolvenzantragstellung zu vermeiden, wie etwa die Zuflihrung frischen Kapitals (vgl. BGH, Urteil v.
06.06.2013, Az. IX ZR 204/12; Pape/Opp, a.a.0., Rn. 1241).

46

Der Klager hat jedoch den entsprechenden Kausalitatsnachweis gefuhrt. Der Zeuge H als zur Stellung eines
Insolvenzantrags verpflichteter Geschéaftsflhrer der B hat nachvollziehbar und glaubwirdig angegeben,
dass er mit der Vorlage des Gutachtens am 29.07.2013 sofort die Insolvenz des Unternehmens angemeldet
hatte, falls in dem Gutachten auf eine eingetretene Zahlungsunfahigkeit hingewiesen worden ware. Dieses
hatte er bereits aus Griinden des Eigenschutzes aufgrund der ihm bekannten Geschaftsflihrerhaftung
gemacht.
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Der Senat hat keine Zweifel an diesen Angaben des Zeugen. Dafiir, dass der Zeuge H trotz ausdricklicher
gutachterlicher Feststellung der Zahlungsunfahigkeit und aufiergerichtlicher Sanierungsunfahigkeit mangels
positiver FortfUhrungsprognose die zeitnahe Stellung eines Insolvenzantrags unterlassen héatte, sind weder
vom Beklagten nachvollziehbare Anhaltspunkte dargelegt worden, noch sind diese sonst ersichtlich. Durch
eine Insolvenzantragsstellung zeitnah zur Vorlage des Gutachtens am 29.07.2013 waren die eine
Geschaftsfuhrerhaftung begriindenden Zahlungen der B im Januar/Februar 2014 nicht erfolgt.

48



Die Frage der Kenntnis der gesetzlichen Vertreter der B und damit des Zeugen H von deren (drohender)
Zahlungsunfahigkeit und der Verpflichtung der gesetzlichen Vertreter zur eigenstandigen Prifung der
Voraussetzung nach § 15a InsO ist hingegen fir die Kausalitat unerheblich. Bei der Feststellung der
Kausalitat ist lediglich die pflichtwidrige Handlung wegzudenken. Hingegen durfen weitere hypothetische
Umstande nicht hinzugedacht werden dirfen (vgl. BGH, Urteil v. 06.06.2013, IX ZR 204/12).
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5. Der Anspruch des Klagers ist jedoch aufgrund Mitverschuldens des Geschaftsfuhrers der B als Zedenten
um 50% zu kirzen. Die Berufung ist daher zurlickzuweisen, soweit ein Uber 211.107,17 € hinausgehender
Anspruch geltend gemacht wird.
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Der Schadensersatzanspruch kann aufgrund eines Mitverschuldens des Geschaftsfiihrers (§ 254 Abs. 1
BGB) erheblich gemindert oder sogar ganz ausgeschlossen sein (vgl. BGH, Urteil v. 06.06.2013, Az. IX ZR
204/12). Den Geschéftsflhrer einer GmbH trifft die Pflicht, sich stets Uber die wirtschaftliche Lage der
Gesellschaft zu vergewissern. Hierzu gehort insbesondere die Prifung der Insolvenzreife. Bei Anzeichen
einer Krise hat er sich durch Aufstellung eines Vermégensstatus einen Uberblick iiber den Vermégensstand
zu verschaffen. Der Geschaftsfuhrer handelt fahrlassig, wenn er sich nicht rechtzeitig die erforderlichen
Informationen und die Kenntnisse verschafft, die er fur die Prifung bendtigt, ob er pflichtgeman
Insolvenzantrag stellen muss. Sofern er nicht Uber ausreichende personliche Kenntnisse verfligt, muss er
sich gegebenenfalls fachkundig beraten lassen (vgl. BGH, Versaumnisurteil v. 19.06.2012, Az. Il ZR 243/11
m.w.N.).
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a. Allerdings kann nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Berater, der seine
Vertragspflicht zur Erteilung richtiger Auskinfte verletzt hat, gegentber dem Ersatzanspruch des
Geschadigten regelmafig nicht geltend machen, diesen treffe deshalb ein Mitverschulden, weil er der
Auskunft vertraut und dadurch einen Mangel an Sorgfalt gezeigt habe (BGH, Urteil v. 07.12.2006, Az. IX ZR
37/04 m.w.N.). Dementsprechend darf sich selbst ein Auftraggeber mit einschlagiger Vorbildung auf eine
einwandfreie Vertragserfillung durch den Berater verlassen (BGH, Urteil v. 18.12.1997, Az. IX ZR 153/96;
Steuerberaterhaftung). Ist der Berater mit der Sanierungsberatung, der Erstellung eines
Sanierungskonzepts oder sogar explizit mit der Prifung der Insolvenzreife beauftragt und erteilt er im
Rahmen dessen falsche Auskiinfte zur Insolvenzreife, darf der Geschaftsfiihrer in aller Regel auf diesen Rat
vertrauen, weil er die (interne) Prufungspflicht dem mandatierten Berater anvertraut hat. Ein der
Gesellschaft zuzurechnendes Mitverschulden der Geschaftsflhrer fir eine verspéatete
Insolvenzantragsstellung wird in diesen Fallen daher zumeist ausscheiden (vgl. Pape/Opp, a.a.0., Rn. 1252
m.w.N.).
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Dies gilt zunachst auch im vorliegenden Fall. Da Feststellungen zur Fortfihrungsfahigkeit der B in
Abgrenzung zur Insolvenzreife Hauptleistungspflicht des Beratervertrags der D war, kann sich der Beklagte
nicht darauf berufen, dass die gesetzlichen Vertreter der B daneben die Insolvenzreife auch eigenstandig zu
prufen hatten. Ein Mitverschulden des Geschéaftsflihrers H kann daher nicht damit begriindet werden, dass
er nach Vorlage des Gutachtens am 29.07.2013 den in diesem enthaltenen Empfehlungen zur Fortfihrung
des Unternehmens folgte, aus denen sich ergab, dass die D nicht von der Insolvenzreife der B ausging.
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b. Allerdings kann der Mitverschuldenseinwand auf das weitere Untatigbleiben des Geschaftsfiihrers H bis
zur Stellung des Insolvenzantrags am 13.03.2014 gestitzt werden. Der Beklagte bezieht sich insoweit auf
die Nichtumsetzung der im Gutachten vom 29.07.2013 beschriebenen Mallnahmen. Nachdem eine
Umsetzung zeitnah nicht erfolgt sei, habe die B bei bekannter drohender Zahlungsunfahigkeit aufgrund der
Liquiditatslicke externen Rechtsrat einholen missen.
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(1) Grundsatzlich kann der Zurechnungszusammenhang zwischen der Pflichtverletzung des Beraters und
dem entstandenen Schaden unterbrochen sein, wenn die Verluste nicht auf der Fortsetzung der Ublichen
Geschaftstatigkeit, sondern auf der Eingehung wirtschaftlich nicht vertretbarer Risiken beruhen. Dieses
kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn die Geschéftsflihrer die Grenzen, in denen sich ein von
Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschliellich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfaltiger



Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muss, deutlich
Uberschritten haben, weil die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, deutlich Gberspannt
worden ist oder das Verhalten des Geschaftsleiters aus anderen Griinden als unvertretbar gelten muss (vgl.
BGH, Urteil v. 06.06.2013, Az. IX ZR 204/12; Pape/Opp a.a.0., Rn. 1247).
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Hiergegen spricht vorliegend, dass in dem Fortfuhrungsgutachten keine konkrete zeitliche Vorgabe fur die
Umsetzung der Sanierungsvorschlage enthalten war. Neben grundsatzlichen
Umstrukturierungsmafnahmen fir die X sollte die Liquiditatsproblematik vor allem durch drei Malnahmen
beseitigt werden — die Veraulerung des Milchsammelgeschafts fur 500.000,00 €, die langfristige
Prolongation des Darlehensrahmens der V von 500.000,00 € sowie ein weiteres finanzielles Engagement
der VM in Hohe von 300.000,00 €. Ausweislich der Feststellungen im vorgelegten Urteil des OLG Bamberg
vom 10.04.2019 (Az. 8 U 34/18, Anlage K11) sowie den Angaben des vormaligen Geschaftsflhrers der D in
seiner Einvernahme vom 21.11.2022 im Verfahren 92 O 5/19 vor dem Landgericht Wirzburg wurden die
Mittel aus der VerauRerung des Milchsammelgeschafts Anfang 2014 realisiert, wahrend Uber die
Sanierungsbeitrage der beiden Hauptglaubiger der B laufende Verhandlungen bis ins Jahr 2014 hinein
stattfanden. Aus den nicht bestrittenen Angaben des vormaligen Geschaftsflhrers ergibt sich ferner, dass
die D nach Abgabe der Fortfihrungsprognose im Juli 2013 den Sanierungsprozess weiter begleitete und
nach November 2013 eine zweite Fortflihrungsprognose ohne das Milchsammelgeschaft erstellte. Es ist
daher nicht ersichtlich, dass sich bis Januar 2014 fir die gesetzlichen Vertreter der B eine wesentliche
Anderung der wirtschaftlichen Verhéltnisse oder ein sicheres Scheitern des fortlaufend von der D
begleiteten Sanierungsprozesses abzeichnete.
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(2) Ein nicht unerhebliches Mitverschulden des Geschaftsfiihrers der B ergibt sich hingegen aus dem
Umstand, dass nach eigenem Vortrag des Klagers die B bereits seit dem 01.11.2009 ununterbrochen
zahlungsunfahig war, ohne dass ersichtlich ist, dass seitens ihrer gesetzlichen Vertreter Schritte zur
Feststellung der finanziellen Gesamtsituation sowie erforderlicher insolvenzrechtlicher Schritte
unternommen wurden. Dieses geschah erst auf Forderung eines Hauptglaubigers (V) mit der Beauftragung
der D im Frihjahr 2013 und damit etwa 3,5 Jahre nach dem klagerseits behaupteten Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit. Hieraus folgt eine mafR3gebliche Verletzung der Pflichten des Geschaftsfuhrers zur
Beobachtung der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens sowie zur Ergreifung der erforderlichen
MafRnahmen, einschliellich der zeitnahen Heranziehung wirtschaftlicher und rechtlicher Expertise. Zwar
sind Gegenstand der Klage vorliegend Schaden, die erst nach Beauftragung der D und deren
Auskunftserteilung eingetreten sind (vgl. Pape/Opp, a.a.O., Rn. 1255). Allerdings bestand seitens der
gesetzlichen Vertreter auch nach Fertigstellung des Gutachtens im Juli 2013 dringende Veranlassung,
weiter eigenstandig Feststellungen zur insolvenzrechtlich relevanten Finanzsituation der B zu treffen, da die
Fortfhrungsprognose erkennbar nicht geeignet war, diese Fragen abschlielend zu beantworten. So
enthielt das Gutachten weder eine eindeutige und begriindete verneinende Aussage zur Insolvenzreife des
Unternehmens noch Angaben zu einzuhaltenden Fristen bei der Umsetzung der vorgeschlagenen
SanierungsmalRnahmen. Vor dem Hintergrund der den gesetzlichen Vertretern der B spatestens seit der
Vorlage des Gutachtens bekannten Liquiditatslicke von 1,3 Mio. € sowie der seit Jahren bestehen
wirtschaftlichen Schwierigkeiten bis hin zum teilweisen Ausfall der Zahlung von
Sozialversicherungsbeitragen waren die gesetzlichen Vertreter verpflichtet gewesen, jedenfalls durch das
Verlangen nach einer Erganzung des Gutachtens gegeniber der D eine Klarstellung im Hinblick auf die
aktuelle und nahe zukiinftige insolvenzrechtliche Lage des Unternehmens zu erlangen.
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Das Landgericht Aachen (Urteil v. 14.04.2021, Az. 11 O 241/17, insoweit bestatigt durch OLG Kaln,
Beschluss v. 13.10.2021, Az. 2 U 23/21) hat aufgrund der eigenen Prufpflichten des Geschéaftsfihrers bei
Kenntnis der kritischen Liquiditat der Gesellschaft und Insolvenzreife weit vor Beauftragung des
Sanierungsgutachters ein Mitverschulden von 70% angenommen. Abweichend zum vorliegenden Fall war
in der dortigen Konstellation jedoch ein Hinweis des Sanierungsberaters erfolgt, die mogliche
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung durch einen Dritten Uberpriifen zu lassen. Zudem lagen Indizien
vor, dass dem Geschéftsflhrer die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft bekannt war. Vorliegend erachtet
der Senat unter Berucksichtigung samtlicher dem Geschéaftsflihrer H bekannten Umsténde im Hinblick auf
die wirtschaftliche Krise der B die Annahme eines halftigen Mitverschuldens als angemessen.
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6. Die Haftungsbeschrankung der D in der zum Gegenstand des Vertrags gemachten Projektskizze vom
25.04.2013 ist gemaf § 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB unwirksam.
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Eine Beschrankung der Haftung auf grobe Fahrlassigkeit neben einer héhenmafRigen Beschrankung fur
eine Verletzung der zentralen Hauptpflichten ist in Gestaltungen der Inanspruchnahme eines durch héhere
Sachkenntnis begriindeten besonderen Vertrauens zumindest sehr problematisch (vgl. bspw. OLG
Dusseldorf, Urteil v. 21.04.2009, Az. I-24 U 27/08 [Wirtschaftsprifer]; insgesamt MiKo/BGB-Wurmnest, 9.
Aufl., § 307 Rn. 150 ff. m.w.N.). Daher ist ein vertraglicher Haftungsausschluss bei Rechtsanwalten,
Steuerberatern und Wirtschaftspriifern gesetzlich ausgeschlossen (vgl. § 52 BRAO, § 67a StBerG, § 323
Abs. 4 HGB). Vorliegend nahm die D als Sanierungsberaterin angesichts der umfassenden und
ausschlie3lichen Beauftragung nach Standard IDW S6 ein besonderes Vertrauen in Anspruch. Es handelte
sich bei der D um eine am Markt etablierte Beratungsgesellschaft in standiger Geschaftsbeziehung zur
Glaubigerin V. Die Gutachtenserstellung erfolgte arbeitsteilig durch mehrere Mitarbeiter mit offenbar
spezifischen Fachkenntnissen. Es ist daher gerechtfertigt, das Haftungsregime dem gesetzlich geregelter
wirtschaftsprifender Professionen anzundhern. Eine Freizeichnung wirde jedenfalls hinsichtlich der im
konkreten Fall verletzten vertraglichen Hauptpflichten die Auftraggeberin entgegen den Grundsatzen von
Treu und Glauben unbillig benachteiligen (vgl. Pape/Opp, a.a.0., Rn. 1288 f fiir die Verletzung von
Kardinalpflichten unter Verweis auf entsprechende Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs).
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7. Ein Gegenanspruch des Beklagten auf Abtretung eines vorzubehaltenden Anspruchs des
Geschaftsflhrers der B auf Berlicksichtigung einer Insolvenzquote der begiinstigten Gesellschaftsglaubiger
kann eine entsprechende Zug-um-Zug-Verurteilung des Klagers nicht begrinden.
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a) Um eine ungerechtfertigte Bereicherung der Insolvenzmasse zu verhindern, ist dem gemaf § 64 GmbHG
verurteilten Geschaftsflihrer grundsatzlich von Amts wegen vorzubehalten, nach Erstattung des
Verurteilungsbetrages an die Masse seine Gegenanspriiche, die sich nach Rang und Héhe mit den
Betragen decken, welche die durch die verbotswidrigen Zahlungen beglnstigten Gesellschaftsglaubiger im
Insolvenzverfahren erhalten hatten, gegen den Klager als Insolvenzverwalter zu verfolgen (BGH, Urteil v.
08.01.2001, Az. Il ZR 88/99 = BGHZ 146, 264, 279; Urteil v. 11.07.2005, Az. Il ZR 235/03; Beschluss v.
19.02.2013, Az. Il ZR 296/12). Hierdurch wird im Verhaltnis vom Geschaftsflihrer zu der in der Insolvenz
befindlichen Gesellschaft dem Umstand Rechnung getragen, dass sich der der Gesellschaft verbleibende
Schaden im Ergebnis aus den um die Insolvenzquote des begiinstigten Glaubigers verminderten
masseschmalernden Leistungen ergibt, es sich mithin um einen einheitlichen Vorgang der
Schadensermittlung handelt.
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b) Abweichend hiervon ist Gegenstand der Klage aus abgetretenem Recht vorliegend der gegen einen
Dritten gerichtete Freistellungsanspruch hinsichtlich der Geschéftsfiihrerhaftung gemaf § 64 Abs. 1
GmbHG a.F. Der Gegenanspruch des Geschéftsflihrers auf Berlicksichtigung der Insolvenzquote des
beglinstigten Gesellschaftsglaubigers besteht daher nicht unmittelbar in der Person des Beklagten als
Insolvenzverwalter der D, sondern ist diesem erst — wie auch von dem Beklagten geltend gemacht —im
Wege der Abtretung zu Ubertragen, um ihn dann dem Klager entgegen halten zu kdnnen. Es handelt sich
somit nicht um die Feststellung eines einheitlichen Schadens in einem Schuldverhaltnis. Vielmehr hat der
Beklagte erstmals im Termin vom 17.07.2023 aufgrund eines bestehenden Anspruchs auf Abtretung des
gegen den Klager vorzubehaltenden Anspruchs des Geschéaftsfiihrers ein Zurlickbehaltungsrecht geltend
gemacht, § 273 Abs. 1 BGB. Hiermit ist der Beklagte jedoch prakludiert, §§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 530, 531 Abs.
2 ZPO. Der Klager ist Vortrag des Beklagten hinsichtlich der tatsachlichen Voraussetzungen des
Gegenanspruchs entgegen getreten. Griinde fur die ausnahmsweise Zulassigkeit der verspateten
Geltendmachung der Einrede gemafl § 531 Abs. 2 ZPO sind weder vorgetragen noch ersichtlich.
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8. Die Entscheidung zu den Zinsen beruht auf § 291, § 288 Abs. 1 BGB.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO aufgrund des jeweils halftigen Obsiegens der Parteien.
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Die Revision wird nicht zugelassen, da die Voraussetzungen nach § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen. Bei
dem Urteil des Senats handelt sich um eine auf Bewertung von Tatsachen beruhende
Einzelfallentscheidung, die keine rechtsgrundsatzlichen Fragen aufwirft.
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9. Der Streitwert bestimmt sich nach dem bezifferten Zahlungsantrag des Klagers zuzuglich des zuletzt
geltend gemachten Gegenrechts des Beklagten, welches der Senat mit 3.000,00 € bemisst (vgl. insoweit
BGH, Beschluss v. 19.02.2013, Az. Il ZR 296/12).



