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1.

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 Verbindlichkeiten bendtigten finanziellen Mittel zu
beschaffen und die Liquiditatsliicke auf unter 10 %
zurtckzufiihren, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die
Liquiditatslicke demnéchst vollstéandig oder fast vollstandig
geschlossen wird und den Glaubigern ein Zuwarten nach den
besonderen Umstanden des Einzelfalles zuzumuten ist.

2.

Von einer Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit kann nicht
ausgegangen werden, wenn ein Schuldner unmittelbar nach der
Befriedigung seiner Glaubiger abermals in Ruckstand mit seinen
Zahlungen gerét. Denn in diesem Fall war er allenfalls an einem
bestimmten Stichtag zur Befriedigung seiner Glaubiger in der
Lage, aber nicht auf Dauer zu einer allgemeinen Begleichung
seiner alsbald féallig werdenden Verbindlichkeiten im Stande.

3.

Ein Warenlager des Schuldners ist kein geldwertes kurzfristig
veraul3erbares Vermogen, wenn es sich um betriebsnotwendiges
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Vermoégen handelt.

4.

Eine Krise des Schuldners muss dessen Geschéftsleiter erkennen,

wenn er sich gezwungen sieht, mit einem erheblichen Teil der
Glaubiger des Schuldners Absprachen zu treffen, dass der
Schuldner berechtigt sein soll, auf unbestimmte Zeit samtliche

Forderungen der Glaubiger ausschlie3lich nach der Liquiditatslage

des Schuldners zu begleichen.

Tenor:

Die Berufung der Beklagten zu 2) und 3) gegen das Urteil der 2.
Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Krefeld vom
17.10.2023, 12 O 63/19, wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Beklagten zu 2)

und 3) als Gesamtschuldner. Die Kosten der Streithelferin fallen ihr

selbst zur Last.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagten zu 2) und 3)
durfen die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von
110 % des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der
Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

l.
Die Parteien streiten um die Geschaftsfuhrerhaftung nach § 64 GmbHG a.F.

Der Klager ist Insolvenzverwalter in dem Insolvenzverfahren betreffend das Vermdgen der A.
GmbH (im Folgenden: die Schuldnerin), das auf den Eigenantrag der Schuldnerin vom
08.03.2018 mit Beschluss des Amtsgerichts Krefeld vom 01.06.2018 (...) wegen
Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung eroffnet wurde.

Die 2009 gegrundete Schuldnerin war ein internationaler Grof3héandler, der fir den Import und
die Verarbeitung von Fisch und Meeresfrichten bekannt war. Die Schuldnerin belieferte
nahezu alle Supermarktketten (u.a. ...) und verfligte Ende 2016 Uber ein Kontraktvolumen in
Hohe von 170 Mio. €, das sie 2017 auf ca. 250 Mio. € steigerte.

Die Beklagte zu 1) war bis zum 27.09.2017 einzelvertretungsberechtigte Geschéaftsflhrerin
der Schuldnerin. Mit Gesellschafterbeschluss vom selben Tag folgte ihr der Beklagte zu 3) als
einzelvertretungsberechtigter Geschaftsfihrer nach. Der Beklagte zu 2) war seit dem
31.08.2011 fur die Schuldnerin als einzelvertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer tatig.

Die Schuldnerin wurde durch verschiedene Kreditinstitute finanziert. Im Méarz 2017 gewahrte
die F-Bank AG einen Kontokorrentkredit von 15 Mio. €, die K-Bank AG einen
Kontokorrentkredit von 12 Mio. €, die R-Bank AG einen Kontokorrentkredit von 12 Mio. € und
die Landesbank O. einen weiteren Kontokorrentkredit von 10 Mio. €. Diese bilateralen Kredite



wurden durch einen Sicherheitenpoolvertrag besichert, wobei die K-Bank AG als
Sicherheitenpoolfuhrerin agierte. Im Herbst 2017 bendétigte die Schuldnerin aus zwischen den
Parteien streitigen Grinden eine Erweiterung der Kreditlinien. Ab Mitte Oktober 2017 fihrte
die Schuldnerin mit den sie finanzierenden Banken konkrete Vorgesprache, die am
26.10.2017 in schriftichen Antragen zur Erweiterung der Kreditlinien um jeweils 2,5 Mio. €
mundeten. Schliel3lich erhdhte die Landesbank O. die Kreditlinie der Schuldnerin am
08.11.2017 um 2,5 Mio. €. Die R-Bank AG sagte die Umfinanzierung ab. Die K-Bank AG
bewilligte die bei ihr beantragte Erhohung der Kreditlinie um 2,5 Mio. € am 06.12.2017 gefolgt
von der F-Bank AG, die der Erhdhung der bei ihr bestehenden Kreditlinie um 2,5 Mio. € am
19.12.2017 zustimmte.

Die Planung der Erweiterung der Kreditlinien wurde fir die Schuldnerin durch die E. GmbH
und die M. AG Wirtschaftsprifungsgesellschatft (im Folgenden M.) begleitet. Die E. GmbH
war von der Schuldnerin seit September 2014 auf der Grundlage eines Maklervertrags (Anl. B
63, Bl. 6169 GA-LG) mit der Verwaltung bestehender bzw. Vermittlung neuer Kreditvertrage,
insbesondere der Bedarfsermittlung einschliel3lich Risikoeinschatzung beauftragt. Sie machte
auch seit 2016 Reportings fir die finanzierenden Banken. Die M. wurde seit September 2016
wiederholt mit der Beratung der Insolvenzschuldnerin in unterschiedlichen Bereichen
beauftragt. Gegenstand war dabei unter anderem die Erstellung einer ausfuhrlichen Vendor
Due Diligence im Jahr 2016, die auch die Erstellung einer langfristigen integrierten Ertrags-
und Bilanzierungsplanung sowie einer Finanzbedarfsplanung erforderte. Ab Februar 2017
war die M. auch dauerhaft mit einer allgemeinen betriebswirtschaftlichen Beratung betraut.
Noch im Reporting fir das 3. Quartal 2017 wurde zum 30.09.2017 von beiden Gesellschaften
auf Basis von Liquiditatsberechnungen bestatigt, dass die Liquiditat der Insolvenzschuldnerin
gegeben, alle Covenants eingehalten und zudem ein ausreichend finanzieller Spielraum
(headroom) vorhanden sei. Die im Rahmen der anstehenden Kreditlinienerweiterung von den
Beratern erstellte integrierte Planung zum Stand 31.10.2017 bestatigte, dass die
Insolvenzschuldnerin bis September 2017 Gber ausreichend freie Kreditlinien verfligt hatte.
Erst fir November und Dezember 2017 setzten die Berater die geplante Linienerhdhung auf
59 Mio. € an.

Die Schuldnerin unterhielt bei der L-Bank unter der Kontonummer (...) und bei der S-Bank
unter der Kontonummer (...) und der Kontonummer (...) jeweils im Guthaben gefuhrte
Konten. Von diesen Konten wurden unter der Verantwortung der Beklagten zu 2) und 3) im
Zeitraum vom 31.10.2017 bis zum 08.03.2018 Zahlungen in H6he von insgesamt
5.553.410,71 € veranlasst (vgl. zu den weiteren Einzelheiten Anl. K 13, BIl. 370 ff. GA-LG, K
14, Bl. 375 GA-LG, K 15, Bl. 378 f. GA-LG). Bei der T-Bank AG fiihrte die Schuldnerin ein
debitorisches Konto unter der Kontonummer (...). Auf diesem Konto gingen in demselben
Zeitraum Zahlungen in Hohe von insgesamt 43.391.128,50 € ein (vgl. zu den Einzelheiten
dieser Zahlungen Anl. K 16, BI. 382 ff. GA-LG).

Der Klager hat — nach Zuriicknahme seines gegen die Beklagten zu 1) und 2) gerichteten
Antrags auf Zahlung von 15 Mio. € - von den Beklagten zu 2) und 3 als Gesamtschuldner als
»1eilklage” Zahlung von insgesamt 33 Mio. € nebst Zinsen sowie Freistellung von
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten verlangt. Dabei sollte die Teilklage samtliche
Zahlungen von den mit Guthaben gefuihrten Konten in Hohe von insgesamt 5.553.410,71 €
sowie die auf dem Konto bei der T-Bank AG eingegangenen Zahlungen teilweise ausgehend
von der jingsten Zahlung in chronologischer Reihenfolge bis zu einem Betrag von
27.446.589,29 € umfassen. Er hat zuletzt geltend gemacht, die Schuldnerin sei spatestens
zum 30.09.2017 zahlungsunfahig gewesen. Zu diesem Zeitpunkt habe nach der von seinem
Privatgutachter aufgestellten Liquiditatsbilanz unter Berticksichtigung der von der Schuldnerin



binnen drei Wochen ab dem Stichtag fliissig zu machenden Mittel und den in dieser Zeit féllig
werdenden Verbindlichkeiten eine Liquiditatsunterdeckung von 63,92 % bestanden. Soweit
die Beklagte behaupte, dass die Mehrzahl der Glaubiger der Schuldnerin ihre Forderungen
nicht ernsthaft eingefordert hatte, handele es sich um eine zu bestreitende
Schutzbehauptung, die in eklatantem Widerspruch zur Buchfiihrung der Schuldnerin und der
mit den Lieferanten gefuhrten Korrespondenz stehe. Die Geschéaftskorrespondenz der
Schuldnerin zeige klar, dass sie 2017 durchgehend Probleme gehabt habe, ihre Lieferanten
zu bezahlen, die diese Zahlungen auch nachdrtcklich und unter Androhung von
Konsequenzen eingefordert hatten. Es sei abwegig, dass Lieferanten der Schuldnerin ihre
samtlichen Forderungen auf unbestimmte Zeit nicht ernstlich eingefordert hatten. Die erst im
November und Dezember bewilligte Erweiterung der Kreditlinien konne nicht bereits als
Aktivum Il in der Liquiditatsbilanz zum 30.09.2017 berucksichtigt werden. Schon der Vortrag
der Beklagten zu 2) und 3) zum Ablauf und den Griinden fur die Erweiterung der Kreditlinien
sei nicht nachvollziehbar. Es widerspreche der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die
kreditgebenden Banken, schon bevor die Erhéhung der Kreditlinien tberhaupt schriftlich
beantragt worden waren, bindende mundliche Zusicherungen zur Vergabe der Kredite
abgegeben hatten, auf die die Schuldnerin sich hatte verlassen kdnnen. Den Beklagten zu 2)
und 3) sei schuldhaftes Verhalten bei der Veranlassung der Zahlungen vorzuwerfen. Sie
konnten sich nicht durch die Einholung externen Rats entlasten, da sie Gutachten zum
Liquiditatsstatus oder der FortfiUhrungsprognose des Unternehmens nie eingeholt hatten,
obwohl sie Kenntnis von den Zahlungsschwierigkeiten und der ungewissen Liquiditatslage
der Schuldnerin gehabt hatten.

Die Beklagten zu 2) und 3) haben erwidert, die Schuldnerin sei zu keinem Zeitpunkt vor ihrem
Eigenantrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zahlungsunfahig gewesen. Die
Schuldnerin habe sich als Wachstumsunternehmen konstant ungewdohnlich positiv entwickelt
bis Anfang 2018 im Rahmen der Erstellung des Jahresberichts ein Fehlbestand an Waren in
ihren Lagern festgestellt worden sei, der zu einer Wertberichtigung in Héhe von rund 43 Mio.
€ gefuhrt habe. Der Privatgutachter des Klagers habe bei der Aufstellung der Liquiditatsbilanz
wesentliche Umstande zu Lasten der Schuldnerin nicht beriicksichtigt. So hatten bei den
Passiva | zum Stichtag 30.09.2017 nicht ernsthaft eingeforderte Verbindlichkeiten in Hohe
von 5.644.000,85 € und bei den Passiva Il nicht ernsthaft eingeforderte Verbindlichkeiten von
3.947.674,10 € nicht angesetzt werden dirfen. Es habe eine ganze Reihe von Glaubigern
(vgl. zu den Einzelheiten Schriftsatz der Beklagten vom 21.05.2021, Bl. 1265 ff. GA-LG)
gegeben, mit denen die Schuldnerin besonders eng zusammengearbeitet habe. Diese
Glaubiger hatten ihre sdmtlichen Forderungen tber den gesamten Zeitraum nur nach
Liquiditatslage der Schuldnerin eingefordert, um an dem Wachstumskurs der Schuldnerin zu
partizipieren. Das sei bei einem stark wachsenden Unternehmen keineswegs abwegig.
Samtliche Glaubiger hatten die Schuldnerin bis zur Insolvenzantragstellung bedingungslos
weiterbeliefert. Die vom Klager vorgelegten E-Mails aus der Geschéaftskorrespondenz der
Schuldnerin sprachen nicht gegen Stundungen. Diese E-Mails stiinden in einem
Kommunikationszusammenhang, in dessen Verlauf auch mal schnellere Zahlungen im
Rahmen des Abstimmungsvorgangs verlangt worden seien. Parallel zur E-Mailkorrespondenz
habe es Gesprache gegeben, in deren Verlauf stets eine Einigung tber die Begleichung der
Forderungen erreicht worden sei. Da (faktische) Stundungen fast nie in der Buchhaltung von
Unternehmen festgehalten wirden, spreche das sich aus der Buchhaltung ergebende Bild
nicht gegen den Vortrag der Beklagten zu 2) und 3). Auf3erdem mussten in den Passiva Il die
debitorischen Kreditoren in Hohe von 736.022 € abgezogen werden, da bei der Schuldnerin
standig Verrechnungen vorgenommen worden seien, ohne dass eine Aufrechnungslage
vorgelegen habe.
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Im Rahmen der Aktiva Il misse die im November und Dezember 2017 erreichte Erhéhung
der Kreditlinien um insgesamt 7,5 Mio. € bertcksichtigt werden. Der Abschluss groRvolumiger
neuer Kontrakte mit der Einzelhandelskette Z. im Sommer 2017 habe es im Herbst 2017
erforderlich gemacht, die Warenvorrate im Wert von 61,885 Mio. € zum 31.03.2017 auf
78,052 Mio. € zum 30.09.2017 zu erhdhen. Dies habe die Beschaffung neuer Kreditmittel
bedingt. Deshalb habe die Schuldnerin bereits im September 2017 entschieden, dass die
Kreditlinien erweitert werden mussten. Die Banken hatten der Schuldnerin mehrfach ihre
uneingeschréankte Unterstlitzung sowie — falls notwendig — eine erweiterte finanzielle
Beteiligung zugesichert. Bereits vor offizieller Beantragung der Erh6hung der Kreditlinien im
Oktober 2017 habe die Schuldnerin tber mundliche Zusicherungen der Banken verfugt, dass
diese zur weiteren Finanzierung der Insolvenzschuldnerin bereit seien.

Ebenfalls als Teil der Aktiva Il missten in die Liquiditatsbilanz kurzfristig liquidierbare 12
Vermogensgegenstande der Schuldnerin eingestellt werden. So habe die Schuldnerin tGber

ein umfangreiches Lager an Vorraten und Rohware verfugt, das sich zum 30.09.2017 auf

einen Wert von insgesamt 78,05 Mio. €, zum 30.11.2017 auf einen Wert von 91,20 Mio. € und

zum 31.12.2017 auf einen Wert von 97,50 Mio. € belaufen habe. Diese Waren seien jederzeit
kurzfristig verauf3erbar gewesen, was sich schon daraus ergebe, dass fur samtliche Waren

gemal den mit den Kunden abgeschlossenen Liefervertragen bereits

Abnahmeverpflichtungen vorgelegen hatten.

Die Schuldnerin habe jedenfalls nach dem 30.09.2017 ihre Zahlungsfahigkeit 13
wiederherstellen kénnen. Dies ergebe eine Auswertung der Privatgutachterin der Beklagten

zu 2) und 3) zu den Stichtagen 31.10.2017, 30.11.2017, 31.12.2017 und ferner auch zum
31.01.2018, die diese unter Beachtung der zuvor aufgeftihrten Pramissen erstellt habe (vgl.

hierzu die Ubersicht mit Schriftsatz der Beklagten zu 2) und 3) vom 21.03.2023, Bl. 5941 ff.
GA-LG).

Die streitgegenstandlichen Zahlungen aus dem Zeitraum 31.10.2017 bis zum 08.03.2018 14
seien zum grol3en Teil masseneutrale bzw. privilegierte Zahlungen gewesen. So seien die
debitorischen Konten der Schuldnerin mit Sicherheiten unterlegt gewesen, die durch jede
Zahlung teilweise frei geworden seien. Eine Haftung entfalle auch bei Zahlungen auf ein
debitorisches Konto, wenn die dadurch frei gewordene Kreditlinie fur eine Zahlung genutzt
worden sei, durch die ein gleichwertiger Gegenwert in das Gesellschaftsvermégen geflossen
sei. Dies sei bei der Schuldnerin regelméaRig der Fall gewesen, da die Zahlungen der
Schuldnerin fast ausschlieflich fir den Einkauf von werthaltiger Rohware bestimmt gewesen
seien. Die Beklagten zu 2) und 3) hafteten ebenfalls nicht, wenn nach einer Einzahlung auf
das debitorische Konto privilegierte Zahlungen an den Fiskus, Arbeitnehmeranteile an
Sozialversicherungstrager, Lohne und Gehélter sowie Zahlungen zur Aufrechterhaltung des
Geschéftsbetriebs veranlasst worden seien. Nahere Angaben kénnten die Beklagten zu 2)
und 3) allerdings erst machen, wenn der Klager die zur Substantiierung des Vortrags
erforderlichen Unterlagen der Schuldnerin auf Anordnung des Gerichts gem. 88 421, 142
ZPO, die beantragt werde, vorgelegt habe.

Angesichts der guten Lage der Schuldnerin im Jahr 2017 und ihrer standigen Beratung durch 15
Fachleute kbnne den Beklagten zu 2) und 3) kein Verschulden vorgeworfen werden. Fur

keinen der Beteiligten habe sich im September 2017 eine Krise der Schuldnerin

abgezeichnet, so dass ein Auftrag zur Prufung der Insolvenzreife der Schuldnerin nicht habe

erteilt werden missen.

Das Landgericht hat mit seinem Beschluss vom 06.07.2021 (BI. 1641 ff. GA-LG) die 16
Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur Frage der Zahlungsunfahigkeit der



Schuldnerin angeordnet und u.a. darauf hingewiesen, dass das Vorbringen der insofern
darlegungs-und beweisbelasteten Beklagten zu den masseneutralen und privilegierten
Zahlungen sowohl dem Grunde als auch der H6he nach bislang nicht hinreichend
substantiiert ist. Nach Auffassung der Kammer durfte den Beklagten durch den Klager
grundsatzlich (nur) Einsicht in zum Zwecke der Verteidigung erforderliche maf3gebliche
Unterlagen der Schuldnerin zu gewédhren sein. Nach Eingang des Gutachtens (vgl. hierzu BI.
4940 ff. GA-LG) hat das Landgericht mit Verfigung vom 03.03.2023 (Bl. 5922 GA-LG) darauf
hingewiesen, dass den Beklagten die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich aller
Einwendungen obliegt und konkret die Zahlungen zu bezeichnen waren, die nach der
Behauptung der Beklagten keine Masseschmalerung nach sich gezogen haben bzw.
privilegiert oder mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmannes vereinbar waren.
Ebenso waren die Zahlungen zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes konkret zu
benennen.

Mit der angefochtenen Entscheidung hat das Landgericht die Beklagten zu 2) und 3)
antragsgemal’ verurteilt und ihnen vorbehalten, ihre Gegenanspriiche nach Erstattung des
Verurteilungsbetrags an die Masse gegen den Klager als Insolvenzverwalter zu verfolgen. Es
hat ausgefuhrt, der Klager habe gegen die Beklagten zu 2) und 3) einen Anspruch auf
Zahlung von 33 Mio. € aus § 64 S. 1 GmbHG in der Fassung vom 23.10.2008. Die
Schuldnerin sei auf der Grundlage des Gutachtens des Sachverstandigen Q. spatestens ab
dem 30.09.2017 zahlungsunféhig im Sinne des 8 17 InsO gewesen. Der Sachverstandige
habe auf der Grundlage des Beweisbeschlusses der Kammer hinsichtlich der zu
bertcksichtigenden Verbindlichkeiten zwei Alternativen berechnet. In der ersten Alternative
habe er im Beweisbeschluss aufgeftihrte Verbindlichkeiten der Schuldnerin als fallige
Verbindlichkeiten berlcksichtigt. Die Deckungsliicke habe sich zum 30.09.2017 auf 88,9%
der zu dem Stichtag falligen Verbindlichkeiten belaufen und habe sich innerhalb des
Dreiwochenzeitraums bezogen auf die am Beurteilungsstichtag 30.09.2017 falligen
Verbindlichkeiten auf 114,8 % ausgeweitet. Auch unter Berlicksichtigung der Behauptung der
Beklagten, die im Beweisbeschluss der Kammer im Einzelnen aufgelisteten Verbindlichkeiten
seien nicht ernsthaft eingefordert worden, habe die Deckungslicke in der zweiten Alternative
zum Stichtag 88,4 % und zum Ende des folgenden Dreiwochenzeitraums 87,3 % betragen.
Angesichts dieser Feststellungen des Sachverstandigen bedtirfe es keiner weiteren
Aufklarung, ob die unter Ziffer 1.4.3 des Beschlusses vom 06.07.2021 aufgefihrten
Verbindlichkeiten der Insolvenzschuldnerin fallig, oder wie die Beklagten behaupten, nicht
ernsthaft von den Glaubigern eingefordert gewesen seien. Mit ihrem Vortrag, tber die im
Beweisbeschlusses genannten Verbindlichkeiten hinaus seien weitere Verbindlichkeiten von
den Glaubigern nicht ernsthaft eingefordert gewesen und seien somit bei der Ermittlung der
Passiva | und Il als solche (d.h. die Passiva reduzierend) zu berucksichtigen, drangen die
Beklagten nicht durch. Hierzu habe die Kammer darauf hingewiesen, dass der Vortrag zu
diesen Verbindlichkeiten nicht ausreichend substantiiert sei, da ihm nicht zu entnehmen sei,
welche der streitgegenstandlichen Verbindlichkeiten dieser Glaubiger nicht ernsthaft
eingefordert sein sollen. Die Beklagten hatten hierzu nicht weiter vorgetragen. Auch der
Vortrag der Beklagten, bei den Aktiva Il seien die am 26.10.2017 beantragten und am
08.11.2017, 06.12.2017 sowie 19.12.2017 tatsachlich in einer Gesamthdhe von 7,5 Mio. €
ausgezahlten Darlehen zu berticksichtigen, verfange nicht. Die Darlehen, Uber deren
Gewaéhrung bis zum 21.10.2017 noch keine Vertrage geschlossen worden waren und die
dementsprechend auch noch nicht ausgezahlt waren, hingen von der Bereitschaft der
angefragten Banken ab, diese Kredite zu gewahren. Die Beklagten hatten die aus der
deutlich Gber 10% liegenden Unterdeckung resultierende tatséchliche Vermutung nicht
widerlegt. Letzten Endes seien nur drei der vier Kreditantrage erfolgreich gewesen, wahrend
die R-Bank AG ,unerwartet und im letzten Moment" ihre beklagtenseits behauptete Zusage
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zurtckgezogen habe. Diese Entwicklung belege, dass die von den Beklagten behaupteten
mundlichen Zusicherungen der Banken nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
in einer Kreditgewahrung resultieren wirden. Eine Widerlegung der Vermutung folge auch
nicht aus der Behauptung der Beklagten, dass die Warenbestande der Schuldnerin jederzeit
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit (auch kurzfristig) hatten veraul3ert werden
konnen. Die Beklagten, die im Ubrigen einen Abwertungsbedarf hinsichtlich der
Lagerbestande nicht ausschliel3en, beschrankten sich hinsichtlich der
Verwertungsmaoglichkeiten auf den Hinweis, dass samtliche Vorrate mit konkreten
Kaufangeboten von Kunden unterlegt gewesen seien und ein Grol3teil der Ware jederzeit,
auch kurzfristig, hatte verauf3ert werden kénnen.

Die Schuldnerin habe ihre Zahlungsfahigkeit nach dem 30.09.2017 nicht wiedererlangt. Eine
allgemeine Wiederaufnahme der Zahlungen durch die Schuldnerin triigen die Beklagten
bereits nicht vor, sondern verwiesen lediglich pauschal darauf, dass es der Schuldnerin
gelungen sei, weitere Liquiditat durch Kreditaufnahmen zu generieren sowie
Stundungsvereinbarungen mit ihren Glaubigern zu treffen. Der nachtragliche Wegfall der
Zahlungsunfahigkeit ergebe sich auch nicht aus den von den Beklagten vorgelegten
Berechnungen zu den Stichtagen 31.10.2017, 30.11.2017, 31.12.2017 und 31.01.2018. Aus
diesen Berechnungen ergaben sich allerdings die Deckungsgrade zu den jeweiligen
Stichtagen ohne Beriicksichtigung des Dreiwochenzeitraums, also ohne die Aktiva Il und
Passiva Il. Danach habe der Deckungsgrad zum 31.10.2017 1,6%, zum 30.11.2017 41,8%,
zum 31.12.2017 28% und zum 31.01.2018 1,2% betragen. Die Berechnungen zeichneten
eine finanzielle Berg- und Talfahrt, wobei zwischen den Zeitpunkten, an denen die Aktiva die
Passiva uberstiegen, und den Zeitpunkten mit umgekehrtem Liquiditatsstatus gerade einmal
10 Tage gelegen hétten.

Die im streitgegenstandlichen Zeitraum erfolgten Zahlungen aus im Guthaben geftihrten
Konten der Schuldnerin stellten ebenso Zahlungen im Sinne des 8§ 64 S. 1 GmbHG a.F. dar
wie die Einzahlungen auf das im Soll gefiihrte Konto. Zu privilegierten Zahlungen hatten die
Beklagten trotz Hinweisen der Kammer nicht substantiiert vorgetragen. Eines weiteren
Hinweises habe es nicht bedurft. Auch eine Fristsetzung sei entbehrlich gewesen.

Die Beklagten hatten schuldhaft gehandelt. Auf der Grundlage der Ausfiihrungen zur
Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin und der Verschuldensvermutung sei davon
auszugehen, dass die Schuldnerin spatestens seit dem 30.09.2017 zahlungsunféhig
gewesen sei und dies fur die Beklagten erkennbar gewesen sei. Einen Prifauftrag zur
Insolvenzreife hatten die Beklagten ihren langjahrigen Beratern jedoch nicht erteilt, sondern
die Berechnung eines konkreten Liquiditatsbedarfs fur weiteres Wachstum.

Hiergegen wenden sich die Beklagten zu 2) und 3) mit ihrem Rechtsmittel und berufen sich
weiterhin darauf, dass die Schuldnerin nicht zahlungsunfahig gewesen sei bzw. ihre
Zahlungsfahigkeit wiedererlangt habe. Das Landgericht gehe rechtsfehlerhaft davon aus,
dass die Forderungen einer ganzen Reihe von Glaubigern fallig und ernsthaft eingefordert
gewesen seien, obwohl sein Hinweis zur Unsubstanttiertheit des Vortrags zu diesen
Forderungen zu allgemein, missverstandlich und widerspriichlich gewesen sei. Vielmehr
hatte das Landgericht die von den Beklagten zu 2) und 3) beantragte Beweisaufnahme zur
Frage der faktischen Stundung der Forderungen durchfiihren missen. Die Berechnung der
Zahlungsunfahigkeit habe die im Herbst ausgereichten weiteren Darlehen und den Wert des
Warenlagers als kurzfristig verauf3erbaren Vermogensgegenstand im Rahmen der Aktiva Il
berucksichtigen missen. Das Landgericht habe auch fehlerhaft die Beseitigung der
Zahlungsunfahigkeit nach dem Stichtag 30.09.2017 abgelehnt, indem es lediglich auf den
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Deckungsgrad zu den folgenden Stichtagen abgestellt habe, statt in die Betrachtung die Lage
nach Ablauf weiterer drei Wochen einzubeziehen. Wenn aber fur die Feststellung der
Zahlungsunfahigkeit der Drei-Wochenzeitraum einbezogen werde, misse dies auch fur deren
Beseitigung gelten. Im Ubrigen habe die Wiederaufnahme aller Zahlungen durch die
Schuldnerin vorgelegen. Zur Frage der haftungsneutralen bzw. privilegierten Zahlungen
habe das Landgericht das Recht auf rechtliches Gehor der Beklagten zu 2) und 3) gem. Atrt.
103 Abs. 1 GG verletzt. Die Kammer habe in ihrer mindlichen Verhandlung am 06.07.2021
mitgeteilt, dass der Streitstoff hinsichtlich dieser Zahlungen im Einvernehmen beider Parteien
gemal 8§ 139 Abs. 1 S. 3 ZPO zunachst abgeschichtet werde. Danach sei kein Hinweis mehr
oder eine Fristsetzung, dass nunmehr vorzutragen sei, erteilt worden. Es sei aber infolge der
Stellungnahme der Beklagten zu 2) und 3) zum Sachverstéandigengutachten zu erwarten
gewesen, dass das Landgericht in eine weitere Beweisaufnahme zur Zahlungsunfahigkeit
eintreten werde. Der Hinweis des Landgerichts vom 03.03.2023 sei missverstandlich
gewesen. Jedenfalls habe es auf die Bitte der Beklagten zu 2) und 3) mit Schriftsatz vom
21.03.2023 darauf hinweisen mussen, dass es nunmehr weiteren Vortrag erwartet, und zur
Vorbereitung dieses Vortrags gem. 88 421, 142 ZPO anordnen mussen, dass die hierfur
erforderlichen Unterlagen durch den Klager vorgelegt werden. Die Privatgutachterin der
Beklagten habe nunmehr anhand der Buchhaltung der Schuldnerin festgestellt, dass es in
groRem Umfang den Erwerb von werthaltigen Gegenstanden und privilegierte Zahlungen
gegeben haben musse.

Die Beklagten zu 2) und 3) beantragen,

die Klage unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Krefeld vom 17.10.2023 — Az. 12 O
63/19 — abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Er verteidigt die Entscheidung des Landgerichts.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die angefochtene
Entscheidung sowie die zwischen den Parteien in beiden Instanzen gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die zulassige Berufung der Beklagten zu 2) und 3) hat aus den mit den Parteien in der
mundlichen Verhandlung eingehend erodrterten Griinden in der Sache keinen Erfolg. Zu Recht
hat das Landgericht der Klage auf der Grundlage des Gutachtens des Sachverstandigen Q.
zur Zahlungsunféahigkeit der Schuldnerin zum Stichtag 30.09.2017 ohne weitere
Beweisaufnahme zur Frage des nicht ernsthaften Einforderns der Forderungen der Glaubiger
der Schuldnerin stattgegeben und dabei eine Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit zu
einem spateren Zeitpunkt nicht festgestellt. Auch eines weiteren Hinweises des Landgerichts,
dass die Beklagten zu 2) und 3) zu haftungsneutralen oder privilegierten Zahlungen nach
Abschluss der Beweisaufnahme zur Frage der Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin
substantiiert vorzutragen hatten, bedurfte es nicht. Fir den Vorwurf der Beklagten zu 2) und
3), das Landgericht habe sich offensichtlich eines umfangreichen Verfahrens und
insbesondere einer aufwandigen Beweisaufnahme entledigen wollen, indem es faktisch die
Sache in die zweite Instanz verwiesen habe, gibt es schon im Ansatz keinerlei Anhalt.
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1.

Die Klage auf Zahlung von 33 Mio. € ist zulassig. Nur zur Klarstellung stellt der Senat fest,
dass eine (zulassige) Teilklage bezogen auf die im Zeitraum vom 31.10.2017 bis zum
08.03.2018 auf dem Konto der Schuldnerin bei der T-Bank AG eingegangenen Zahlungen
von insgesamt 43.391.128,50 € nicht in Hohe des mit der Klage geltend gemachten Betrags
von 27.446.589,29 € vorliegt, sondern allenfalls in Hohe der altesten ggfls. teilweise
verlangten Zahlung. Denn im Rahmen des § 64 S. 1 GmbHG in der Fassung vom 23.10.2008
(im Folgenden a.F.) ist jede Zahlung als einzelner Anspruch zu qualifizieren, der jeweils mit
der die Masse schmalernden Zahlung entsteht (BGH, Urt. v. 16.03.2009 - Il ZR 32/08 Rn.
20). Es handelt sich nicht nur um unselbststandige Rechnungsposten eines einheitlichen
Anspruchs, so dass die jeweils aus einer Auszahlung resultierenden Anspriiche prozessual
selbstandig sind (BGH, Urt. v. 11.02.2020 - Il ZR 427/18, Rn. 29).

2.

Der Klager hat als Insolvenzverwalter der Schuldnerin einen Anspruch gegen die Beklagten
zu 2) und 3) auf Zahlung von 33 Mio. € aus 88 80 Abs. 1 InsO, 64 S. 1 GmbHG a.F.

a) Das Landgericht hat zu Recht die Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin (§ 17 Abs. 1 InsO)
zum 30.09.2017 festgestellt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urt. v. 28.04.2022 — IX
ZR 48/21, Rn. 24 m.w.N.; Urt. v. 19.12.2017 — Il ZR 88/16, Rn. 32 {.) liegt
Zahlungsunfahigkeit und nicht nur eine voriibergehende Zahlungsstockung vor, wenn der
Schuldner nicht in der Lage ist, sich innerhalb von drei Wochen die zur Begleichung der
falligen Verbindlichkeiten bendétigten finanziellen Mittel zu beschaffen und die Liquiditatslicke
auf unter 10 % zurickzufihren, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatsliicke demnachst vollstandig oder fast
vollstandig geschlossen wird und den Glaubigern ein Zuwarten nach den besonderen
Umstanden des Einzelfalles zuzumuten ist. Diese Beurteilung ist anhand objektiver
Umstande vorzunehmen. Fir die Darlegung der Zahlungsunfahigkeit bedarf es einer
geordneten Gegenuberstellung der zu berticksichtigenden falligen Verbindlichkeiten und
liquiden Mittel des Schuldners, etwa in Form einer Liquiditatsbilanz. In diese sind auf der
Aktivseite neben den verfiigbaren Zahlungsmitteln (sog. Aktiva I) die innerhalb von drei
Wochen flissig zu machenden Mittel (sog. Aktiva Il) einzubeziehen und zu den am Stichtag
falligen und eingeforderten Verbindlichkeiten (sog. Passiva I) sowie den innerhalb von drei
Wochen féllig werdenden und eingeforderten Verbindlichkeiten (sog. Passiva Il) in Beziehung
zu setzen.

aa) Der Sachverstandige Q. hat in seinem Gutachten zur Zahlungsunfahigkeit zum Stichtag
30.09.2017 durch Auswertung der Buchhaltung der Schuldnerin Aktiva | in Hohe von
1.494.483,69 € und Passiva | unter Einschluss etwaiger nicht ernsthaft eingeforderter
Verbindlichkeiten in Hohe von 13.418.002,75 € ermittelt. Dies ergibt eine Deckungslicke
bezogen auf die zum Stichtag falligen Verbindlichkeiten von 88,9 %. Bis zum Ende des
Dreiwochenzeitraums hat er Aktiva Il in H6he von 5.373.022,77 € und Passiva Il (wiederum
unter Einschluss etwaiger nicht ernsthaft eingeforderter Verbindlichkeiten) in Hohe von
8.859.459,36 € festgestellt. Nunmehr erhéht sich die Deckungsliicke bezogen auf die am
Stichtag falligen Verbindlichkeiten auf 114,8 %.

Alternativ hat der Sachverstandige nach den Vorgaben des Beweisbeschlusses des
Landgerichts unterstellt, dass die Forderungen der Glaubiger B. plc., C. S.A., D. GmbH, G.
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Z.0.0., H. AS., I. GmbH und J. zum Stichtag und binnen des Dreiwochenzeitraums nicht fallig
waren. Nunmehr stellte er die Passiva | nur noch mit einem Betrag von 12.888.970,66 € und
die Passiva Il mit einem Betrag von 5.232.741,51 € fest. Damit ergab sich zum Stichtag eine
Deckungsliicke in Hohe von 88,4 %, die sich zum Ende des Dreiwochenzeitraums nur auf
87,3 % bezogen auf die zum Stichtag féalligen Verbindlichkeiten reduzierte.

Mithin war die Schuldnerin auf der Grundlage der Giberzeugenden Feststellungen des
Sachverstandigen in beiden Varianten am 30.09.2017 zahlungsunfahig.

bb) Die hiergegen mit der Berufung noch gerichteten Einwande der Beklagten zu 2) und 3)
greifen teilweise nicht durch, teilweise kommt es auf sie nicht an.

(a) So kommt es nicht in Betracht, bei den Aktiva Il die erst am 08.11.2017 durch die
Landesbank O., am 06.12.2017 durch die K-Bank AG und am 19.12.2017 durch die F-Bank
AG bewilligte Erweiterung der Kreditlinien um jeweils 2,5 Mio. € zu bericksichtigen. Nach den
bereits ausgefuhrten mafRgeblichen Grundséatzen der hochstrichterlichen Rechtsprechung
muss eine Deckungsliicke Uber 10 % innerhalb des folgenden Dreiwochenzeitraums
geschlossen werden konnen. Der Zeitraum von drei Wochen entspricht dabei der Zeitspanne,
die eine kreditwirdige Person bendtigt, um sich einen Kredit zur Schliel3ung der
Liquiditatslicke zu beschaffen. Gelingt dem Schuldner dies nicht, muss der in Anspruch
genommene Geschaéftsfihrer vortragen, dass ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten war, dass die Liquiditatslicke demnéchst vollstéandig oder fast
vollstandig geschlossen wird und den Glaubigern ein Zuwarten nach den besonderen
Umstanden des Einzelfalles zuzumuten ist. Je naher die konkret festgestellte Unterdeckung
dem Schwellenwert kommt, desto geringere Anforderungen sind an das Gewicht der
besonderen Umstéande zu richten, mit denen die Vermutung entkréftet werden kann.
Umgekehrt missen umso schwerer wiegende Umstande vorliegen, je grol3er der Abstand der
tatséchlichen Unterdeckung von dem Schwellenwert ist (BGH, Urt. v. 28.04.2022, a.a.O.; Urt.
v. 27.03.2012 — 1l ZR 171/10, Rn. 10; Urt. v. 19.07.2007 — IX ZB 36/07, Rn. 30; Urt. v.
24.05.2005 — IX ZR 123/04, Rn. 13, 31 f.).

Solche Umstéande lassen sich anhand des Vortrags der Beklagten zu 2) und 3) nicht
feststellen. Es war nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten, dass
die erhebliche Liquiditatslicke von — je nach Alternative zur Frage der von den Beklagten zu
2) und 3) behaupteten nicht ernsthaft eingeforderten Verbindlichkeiten — 114,8 % bzw. 87,3
% durch die Schuldnerin geschlossen werden kénnte. Unabhangig davon, dass die
Erweiterung der Kreditlinien alleine nicht ausgereicht hatte, um die erheblichen
Deckungsliicken zu schlieRen, sondern nur unter Bertcksichtigung der weiteren Einwande
der Beklagten zu 2) und 3) erfolgreich hatte sein kénnen, konnte im Zeitpunkt des Stichtags
30.09.2017 schon nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen
werden, dass die Kredite gewahrt wirden. Denn zu diesem Zeitpunkt hatten mit den Banken
noch nicht einmal konkrete Vorgesprache zur Erweiterung der Kreditlinien stattgefunden, so
dass die Kredite auch noch nicht formlich beantragt waren. Die Vorgesprache, zu deren Inhalt
die Beklagten zu 2) und 3) nichts vortragen, wurden erst ab Mitte Oktober 2017 gefuhrt und
die Antrage erst am 26.10.2017 gestellt. Soweit die Beklagten zu 2) und 3) bei dieser
Sachlage vortragen, die Schuldnerin habe schon zuvor tber bindende mundliche
Zusicherungen der Banken zu einer erweiterten finanziellen Beteiligung verfligt, liegen hierftr
keinerlei Anhaltspunkte vor. Im Gegenteil ergibt sich aus der von den Beklagten zu 2) und 3)
vorgelegten Prasentation von M. anlasslich einer Besprechung mit den
Finanzierungspartnern der Schuldnerin am 16.11.2017 (Anl. B 53, Bl. 6089 ff. GA-LG) ein
ganz anderes Bild. Danach (vgl. Ziff. 7. der Prasentation, Bl. 6144 GA-LG) sei eine schnelle
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Umsetzung bzw. Bereitstellung der Linien unveréndert angestrebt gewesen. Zum aktuellen
Sachstand wurde ausgefihrt, dass eine bilaterale Vorabinfo an alle Banken bis zum
19.10.2017 erfolgt sei. Die Banken seien um ein grundséatzliches Feedback bis zum
24.10.2017 gebeten worden, ob eine anteilige Linienerh6hung grundsatzlich mitgetragen
werde, und falls nicht, ob die Linienerh6hung als solche ,toleriert” werde, wenn diese auf
andere Banken verteilt werde. Ein positives Feedback sei erfolgt; der formale Antrag an die
Banken und U. Factoring sei am 26.10.2017 versandt worden. Die Mezzanine-Geber seien
parallel informiert worden. Die Landesbank O. habe per 13.11.2017 eine ,Bridge*” zur
Verfigung gestellt, nachdem alle Banken zugestimmt hatten. Zwischenzeitlich seien die
formalen Gremienentscheidungen bzw. Zusagen teilweise erfolgt bzw. wiirden kurzfristig
nach der Besprechung erwartet. Die finale Umsetzung aller Vertrage sei bis spatestens
30.11.2017 angestrebt. Dieser von M. beschriebene Prozess mit dem Ziel der Erweiterung
der Kreditlinien der Schuldnerin entspricht einem gangigen Procedere in Verhandlungen mit
Banken — einschlieRlich der Gewahrung eines Uberbriickungsdarlehens —, der mit finalen
Entscheidungen der Banken und ihrer vertraglichen Umsetzung endet. Irgendwelche
bindenden miindliche Vorabzusagen durch die Banken spielen dabei keine Rolle.

Die Behauptung solcher Zusagen ist im Ubrigen abwegig und daher unschliissig. Es
widerspricht jeder Lebenserfahrung zu Vorgangen im Wirtschaftsleben, dass
kreditvergebende Finanzierungsinstitute sich rechtlich bindend zur Ausreichung von Krediten
bereit erklaren, ohne vorher die erforderlichen Informationen zur Kreditwirdigkeit der
betroffenen Person priifen zu kénnen. Dies ist innen im Ubrigen bankenrechtlich auch
untersagt. Nichts anderes ergibt sich aus dem Umstand, dass im vorliegenden Fall zwischen
den Banken und der Schuldnerin bereits eine Geschaftsbeziehung bestand, und die
Schuldnerin bereits umfangreiche Kontokorrentkredite von diesen Instituten in Anspruch
nahmen. Denn auch jeder Antrag auf Erweiterung einer Kontokorrentkreditlinie wird darauf
gepruft, ob die aktuelle wirtschaftliche Situation des Kreditnehmers die Erweiterung
rechtfertigt. Sollten Mitarbeiter der die Schuldnerin finanzierenden Kreditinstitute — wie die
Beklagten zu 2) und 3) vortragen — im Vorfeld mehrfach ihre uneingeschréankte Unterstitzung
sowie — falls notwendig — eine erweiterte finanzielle Beteiligung zugesichert haben, konnte
die Schuldnerin diese Zusagen nicht als rechtlich bindende Erklarung auf die Gewéahrung
jedweden von ihr fur erforderlich gehaltenen Kredits verstehen. Bevor sich die Kreditinstitute
wenigstens mit den aktuellen wirtschaftlichen Verhaltnissen der Schuldnerin befassen
konnten, hatte die Schuldnerin keine Veranlassung davon auszugehen, dass die
Erweiterungen der Kreditlinien mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bewilligt
werden wirden.

Damit bedarf es auch keiner Beweisaufnahme zur Frage, ob solche Zusicherungen
abgegeben wurden.

Daruber hinaus moniert der Klager zu Recht, dass die Beklagten zu 2) und 3) nichts dazu
vorgetragen haben, weshalb den Glaubigern der Schuldnerin gerade angesichts der
erheblichen Deckungsliicke zum Stichtag ein Zuwarten zuzumuten gewesen sein soll.

(b) Entgegen der Ansicht der Beklagten zu 2) und 3) kann das Warenlager der Schuldnerin,
das sie zum Zeitpunkt 30.09.2017 mit einem Wert von 78,05 Mio. € beziffern, nicht im
Rahmen der Aktiva Il als kurzfristig liquidierbarer Vermégensgegenstand aktiviert werden.
Zwar kénnen geldwerte Vermogensgegenstande als verfigbare Zahlungsmittel bericksichtigt
werden, wenn sie innerhalb des Dreiwochenzeitraums verkauft werden kénnen (BGH, Urt. v.
03.12.1998 — IX ZR 313/97, Rn. 27; Uhlenbruck/Mock, InsO, 15. Aufl., 8 17 Rn. 46;
HambKommInsO/Schroder, 10. Aufl., 8 17 Rn. 21; FK-InsO/Schmerbach, 9. Aufl., 8 17 Rn.
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39). Indessen kommt es im vorliegenden Fall auf diese Mdoglichkeit nicht an, da das
Warenlager der Schuldnerin betriebsnotwendiges Vermogen darstellt, das die Schuldnerin
also bendtigte, um ihren Betrieb fortzufiihren. Dieser Umstand wird eindricklich dadurch
bestétigt, dass die Beklagten zu 2) und 3) vorgetragen haben, das zum 30.09.2017
bestehende Warenlager mit einem Wert von 78,05 Mio. € sei durch Kundenkontrakte in Hohe
von 254,828 Mio. € gebunden gewesen. Hatte sie also die Waren kurzfristig liquidiert, ware
sie in der Folge nicht mehr in der Lage gewesen, ihren Lieferverpflichtungen insoweit
nachzukommen. Dementsprechend sieht auch der vom Fachausschuss Sanierung und
Insolvenz des Instituts der Wirtschaftspriufer verabschiedete IDW S 11 (Stand 13.12.2023,
Rn. 37; ebenso Stand 22.08.2016 und 23.08.2021) vor, dass bei den Mittelzuflissen im
Prognosezeitraum nur der Verkauf von nicht betriebsnotwendigem Vermdgen bericksichtigt
werden kann. Damit ist es unerheblich, ob das Sicherungseigentum der finanzierenden
Banken der Verwertung entgegengestanden hatte. Es braucht auch nicht aufgeklart zu
werden, ob ein kurzfristiger Verkauf des Warenlagers mdglich gewesen wére.

(c) Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfuihrungen zu (a) und (b) kommt es fur die
Beurteilung der Frage der Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin zum 30.09.2017 schon
rechnerisch nicht entscheidend darauf an, ob — wie von den Beklagten zu 2) und 3) behauptet
— bestimmte Glaubiger der Schuldnerin ihre samtlichen Forderungen nicht ernsthaft
eingefordert haben. Allerdings ist den Beklagten zu 2) und 3) zunéchst zuzugeben, dass sie
auch die vom Landgericht in seinem Beweisbeschluss nicht bertcksichtigten Glaubiger
jedenfalls zum Stichtag 30.09.2017 bereits mit Schriftsatz vom 21.05.2021 (BI. 1290 ff. GA-
LG) namentlich benannt und die Forderungen beziffert hatten. Dieser Vortrag kann mithin
nicht als unsubstantiiert unbertcksichtigt bleiben. Aber selbst wenn man den gesamten
Vortrag der Beklagten zu 2) und 3) zu den nicht ernsthaft eingeforderten Forderungen bei der
Ermittlung der Passiva | und Il — teilweise die Feststellungen des Sachverstandigen Q.
ersetzend, teilweise diese erganzend — als wahr unterstellt, war die Schuldnerin zum
30.09.2017 zahlungsunfahig. Denn in diesem Fall sind die im Gutachten unter der Alternative
Il aufgefuhrten Passiva | von gesamt 13.538.988,21 € um den Korrekturbetrag
Gruppenunternehmen von 120.985,46 € und entsprechend dem Vortrag der Beklagten zu 2)
und 3) um nicht ernsthaft eingeforderte Forderungen von gesamt 5.644.000,85 € (vgl. BI.
1290 f. GA-LG) zu bereinigen, so dass Passiva | von 7.774.001,90 € verbleiben. Auf3erdem
sind die vom Sachverstandigen Q. ermittelten Passiva Il von gesamt 12.653.018,27 € um den
Korrekturbetrag Gruppenunternehmen von 4.258.122,35 € und die behaupteten nicht
ernsthaft eingeforderten Forderungen von gesamt 3.947.674,10 € (vgl. Bl. 1292 f. GA-LG) zu
bereinigen. Unter Bertcksichtigung der vom Sachverstandigen Q. dariiber hinaus
festgestellten sonstigen Verbindlichkeiten von 464.563,44 € ergeben sich Passiva Il von
4.911.785,20 €. Damit belauft sich die Deckungslicke zum 30.09.2017 unter
Bericksichtigung der vom Sachverstandigen Q. ermittelten Aktiva | von 1.494.483,69 € auf
80,78 %. Diese Deckungslicke wird unter Berlcksichtigung der Aktiva Il von 5.373.022,77 €
sowie der Passiva Il von 4.911.785,20 € bezogen auf die zum Stichtag falligen
Verbindlichkeiten nur auf eine Unterdeckung von 74,84 % reduziert. Angesichts dieser hohen
Unterdeckungsquote spielen die von den Beklagten zu 2) und 3) behaupteten Forderungen
sogenannter debitorischer Kreditoren in Héhe von 736.022 € zum 30.09.2017 und von
370.917 € im folgenden Dreiwochenzeitraum, die ebenfalls die Passiva | und Il reduzieren
sollen, keine entscheidende Rolle.

b) Entgegen der Ansicht der Beklagten zu 2) und 3) hat das Landgericht zutreffend
ausgefuhrt, dass eine Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin nach dem
30.09.2017 bis zur Insolvenzantragstellung am 08.03.2018 nicht festgestellt werden kann.
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aa) Die nachhaltige Beseitigung einer eingetretenen Zahlungsunfahigkeit setzt voraus, dass
der Schuldner seine Zahlungen im Allgemeinen wiederaufgenommen hat, also bis auf
unwesentliche Ausnahmen alle Zahlungen geleistet werden. Auch zwischenzeitlich neu
entstandene Verbindlichkeiten missen beglichen werden. Wollte man dies bei der
Abgrenzung der Zahlungsunfahigkeit zur Zahlungsstockung anders sehen, wirde dies zu
einem Wertungsbruch zwischen dem Eintritt und der Beseitigung der Zahlungsunféhigkeit
fuhren (BGH, Urt. v. 10.02.2022 — IX ZR 148/19, Rn. 17; Urt. v. 19.12.2017, a.a.0., Rn. 55;
Urt. v. 25.10.2012 — IX ZR 117/11, Rn. 18; Born, Beilage 2 zu WM 2023, 26;
HambKommInsO/Schrdder, a.a.0., Rn. 42). Somit sind — wie die Beklagten zu 2) und 3)
insoweit zurecht geltend machen — bei der bilanziellen Betrachtung der Wiederherstellung der
Zahlungsfahigkeit auch die Aktiva Il und Passiva Il zu bericksichtigen. Allerdings kann auch
in diesem Fall von einer Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit nicht ausgegangen werden,
wenn ein Schuldner unmittelbar nach der Befriedigung seiner Glaubiger abermals in
Ruckstand mit seinen Zahlungen gerét. Denn in diesem Fall war er allenfalls an einem
bestimmten Stichtag zur Befriedigung seiner Glaubiger in der Lage, aber nicht auf Dauer zu
einer allgemeinen Begleichung seiner alsbald fallig werdenden Verbindlichkeiten im Stande.
Von einer Beseitigung der Zahlungsunfahigkeit kann deshalb nicht ausgegangen werden,
wenn sich der Schuldner durch die Befriedigung seiner gegenwartigen Glaubiger der Mittel
entaulRert, die er zur Begleichung seiner kiinftigen, alsbald fallig werdenden Verbindlichkeiten
bendtigt (BGH, Urt. v. 25.10.2012, a.a.0., Rn. 19). Darlegungs- und beweisbelastet fur die
Wiederaufnahme der Zahlungen ist derjenige, der sich darauf beruft (BGH, Urt. v. 24.03.2016
—IX ZR 242/13, Rn. 11; HambKommInsO/Schrdder, a.a.O., Rn. 44).

bb) Nach diesen Mal3staben ist es den Beklagten zu 2) und 3) nicht gelungen, zu einer
Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin nach dem 30.09.2017 schlissig
vorzutragen. Sie haben geltend gemacht, ab dem 31.10.2017 habe fir jeden folgenden
Monat bis zum 31.01.2018 unter Berucksichtigung der Aktiva Il und Passiva Il eine
betrachtliche Uberdeckung von 189,8 % (31.10.2017), 211,9 % (30.11.2017), 129,6 %
(31.12.2017) und 119,6 % (31.01.2018) vorgelegen. Dabei haben sie die Passiva | und
Passiva Il um von ihnen behauptete nicht ernsthaft eingeforderte Forderungen in grof3em
Umfang bereinigt sowie bei den Aktiva Il die Erweiterung der Kreditlinien durch die
Landesbank O., die K-Bank AG und die F-Bank AG samtlich im Dreiwochenzeitraum bis zum
21.11.2017 bertcksichtigt. Die Erweiterung der Kreditlinien haben sie auch im folgenden
Dreiwochenzeitraum bis zum 21.12.2017 erneut als Aktiva Il angesetzt. Aul3erdem haben sie
in allen auf die Stichtage 31.10.2017, 30.11.2017, 31.12.2017 und 31.01.2018 folgenden
Dreiwochenzeitraumen aufgrund einer — wie sie meinen — erwartbaren Zusage eines weiteren
Kredits tGber 2,5 Mio. € zunachst durch die R-Bank AG und nach deren Absage durch die
Sparkasse Y. diesen Betrag als Aktiva Il beriicksichtigt, obwohl auch die Sparkasse Y. diesen
Kredit letztlich nicht ausgezahlt hat. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die durch die
Beklagten zu 2) und 3) mit Schriftsatz vom 21.03.2023 (BI. 5941 f. GA-LG) vorgelegte
Liquiditatsbilanz verwiesen.

Der Senat hat auf der Grundlage dieser Liquiditatsbilanz, allerdings unter Korrektur der Aktiva
II, die Deckungsgrade zu den Stichtagen 31.10.2017, 30.11.2017, 31.12.2017 und
31.01.2018 unter Einbeziehung der jeweils folgenden Dreiwochenzeitraume berechnet.
Danach kann eine nachhaltige Beseitigung der Zahlungsunféhigkeit nicht festgestellt werden.

In die Aktiva Il sind — die vorstehenden Ausfuihrungen des Senats unter a) bb) (a) betreffend
den Zeitpunkt der Berucksichtigungsfahigkeit der bewilligten Erweiterung der Kreditlinien
zugrunde legend — die Erweiterung der Kreditlinie durch die Landesbank O. im
Dreiwochenzeitraum bis zum 21.11.2017 sowie die Erweiterung der Kreditlinien durch die K-
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Bank AG und die F-Bank AG jeweils in den Dreiwochenzeitraum bis zum 21.12.2017
einzubeziehen. AulRerdem kommt es nicht in Betracht, in den Aktiva Il durchgehend aufgrund
der Verhandlungen tber einen weiteren Kredit mit der R-Bank AG und nachfolgend der
Sparkasse Y., der jedoch nie bewilligt und ausgezahlt wurde, diese vage Krediterwartung mit
2,5 Mio. € anzusetzen. Damit stellen sich die Aktiva und Passiva unter Beibehaltung der von
den Beklagten zu 2) und 3) behaupteten Stundungen sowie des Abzugs der sogenannten
debitorischen Gegenforderungen in den Passiva wie folgt dar:

31.10.2017 30.11.2017 31.12.2017 31.01.2018

97.455,20 € (BI. 5941 GA-

Aktival [114.179,62€ [3.384.236,37 € (2.112.446,77 € LG)

Passiva | |7.298.150,73 € |8.098.779,34 € |7.555.785,38 € [7.943.421,44 €

12.800.399,31 |21.193.134,03 [11.109.626,94

Aktiva Il € € €

10.105.815,55 €

Passiva

I 3.455.694,88 € |4.680.548,19 € |4.577.546,74 € |2.691.892,30 €

Ausgehend davon ergeben sich jeweils zum Stichtag und am Ende des folgenden
Dreiwochenzeitraums folgende Deckungsgrade jeweils bezogen auf die zum Stichtag falligen
Verbindlichkeiten:

31.10.2017 30.11.2017 31.12.2017 31.01.2018
Stichta Unterdeckung 98 |Unterdeckung 58 |Unterdeckung 72 |Unterdeckung 99
9 1o % % %
3
0 0 0, 0
Wochen Deckung 130 % Deckung 246 % Deckung 114 % Unterdeckung 5 %

Diese Entwicklung zeigt — wie das Landgericht zutreffend ausgefuhrt hat — eine Berg- und
Talfahrt zwischen Unterdeckung und SchlieBung der Deckungsliicke, obwohl die Schuldnerin
im November und Dezember 2017 erhebliche neue Finanzmittel in Hohe von 7,5 Mio. € durch
Erweiterung der bestehenden Kreditlinien einwerben konnte. Jeweils zum Stichtag lag eine
hohe Unterdeckung vor, so dass die Schuldnerin auch nicht annahernd ihre zu diesem
Zeitpunkt falligen Verbindlichkeiten begleichen konnte. In den auf die Stichtage 31.10.2017,
30.11.2017 und 31.12.2017 folgenden Dreiwochenzeitraumen konnte die Schuldnerin unter
Berucksichtigung der Aktiva Il und Passiva Il zwar die Deckungsliicken bezogen auf die zum
Stichtag falligen Verbindlichkeiten nicht nur schlie3en, sondern sie verfugte Uber beachtlich
daruber liegende finanzielle Mittel. Dennoch genugten diese Mittel einschliel3lich der binnen
der verbleibenden rund 10 Tage bis zum n&chsten Stichtag eingehenden Zahlungen nicht,
um die zum néchsten Stichtag falligen Verbindlichkeiten begleichen zu kénnen. Im Gegenteil
entstand wiederum eine hohe Unterdeckung. Schlief3lich konnte die zum Stichtag 31.01.2018
entstandene Unterdeckung von 99 % in den folgenden drei Wochen nur noch auf eine
Unterdeckung von 5 % reduziert werden und am 08.03.2018 sah sich die Schuldnerin
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gezwungen, Insolvenzantrag zu stellen. Nach den zuvor ausgefuhrten Grundsatzen der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung kann ein solch schwankender Verlauf nicht als
nachhaltige Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit angesehen werden. Demgegeniber
erreichen die Beklagten zu 2) und 3) die von ihnen errechneten durchgehend hohen
Deckungsgrade nur, indem sie die Aktiva Il fehlerhaft aufgeblaht haben und die
Liquiditatsgrade zu den von ihnen selbst gewéhlten Stichtagen aul3er Betracht lassen,
stattdessen allein auf das Gesamtergebnis nach Ablauf des Dreiwochenzeitraums abstellen.
Dass die schwankende Entwicklung der Liquiditat der Schuldnerin beispielsweise aufgrund
der Auswabhl der Stichtage im Zusammenhang mit einem etwaigen zyklischen Geschatft der
Schuldnerin ein unzutreffendes Bild der wirtschaftlichen Entwicklung der Schuldnerin
wiedergibt, haben die Beklagten zu 2) und 3), die diese Stichtage selbst gewahlt haben, nicht
vorgetragen noch ist dies sonst ersichtlich.

cc) Da somit bereits unter Beriicksichtigung des Vortrags der Beklagten zu 2) und 3) zur
Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit, insbesondere zu nicht ernsthaft eingeforderten
Forderungen bestimmter Glaubiger und der Bereinigung der Passiva um sogenannte
debitorische Gegenforderungen, eine Beseitigung der Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin
nicht festgestellt werden kann, ist eine Beweisaufnahme durch die Vernehmung von Zeugen
zur Frage der (faktischen) Stundung von Verbindlichkeiten oder durch die Einholung eines
Erganzungsgutachtens nicht veranlasst. Ob das Landgericht in diesem Zusammenhang
einen Hinweis hatte erteilen miussen, dass der Vortrag der Beklagten zur allgemeinen
Wiederaufnahme der Zahlungen unsubstantiiert ist, braucht der Senat nicht zu entscheiden.
Denn mit der Verfahrensrige muss der Rechtsmittelfiihrer gem. 88 520 Abs. 3 S. 2 Nr. 2, 529
Abs. 2 S. 1,551 Abs. 3 S. 1 Nr. 2a) ZPO im Einzelnen ausfiihren, was er auf den
erforderlichen, aber unterbliebenen Hinweis vorgetragen hatte. Der Vortrag muss seinerseits
subsumtionsfahig sein; es genugt nicht, die Rechtsverfolgung oder —verteidigung lediglich
ihrer &au3eren Form nach darzustellen, ohne diese inhaltlich mit Vortrag zu fillen (BGH, Urt.
v. 26.01.2021 — 1l ZR 391/18, Rn. 32). Diesen Anforderungen sind die Beklagten zu 2) und 3)
nicht nachgekommen. Sie haben mit ihrer Berufungsbegriindung zwar allgemein
angekundigt, dass sie infolge eines Hinweises des Landgerichts nachgewiesen hatten, dass
die Schuldnerin durch die Begleichung aller offenen und falligen Forderungen ihre Zahlungen
wiederaufgenommen gehabt habe. Sie haben hierzu jedoch nicht konkret vorgetragen noch
entsprechende Beweismittel benannt.

c) Der Klager hat nachvollziehbar — und fiir sich genommen von den Beklagten zu 2) und 3)
auch nicht angegriffen — dargelegt, dass im Zeitraum vom 31.10.2017 bis zum 08.03.2018
von den im Guthaben gefiihrten Konten der Schuldnerin bei der L-Bank und der S-Bank
Zahlungen in Hohe von insgesamt 5.553.410,71 € veranlasst worden sind.

Im gleichen Zeitraum ist bei dem von der Schuldnerin bei der T-Bank AG debitorisch
gefuhrten Konto insgesamt ein Betrag von 43.391.128,50 € eingegangen, von dem der
Klager die jungsten Einzahlungen bis zu einem Betrag von 27.446.589,29 € geltend macht.
Einzahlungen auf ein debitorisches Konto schmaélern die verteilungsfahige Vermdégensmasse
der Gesellschaft zu Lasten ihrer Glaubiger. Wird eine Forderung der Gesellschaft auf ein
debitorisches Konto eingezogen, wird der kiinftigen Insolvenzmasse zugunsten der
kontofihrenden Bank die Forderung gegen den Drittschuldner entzogen. Der Geschaftsfihrer
muss in diesem Stadium, wenn er schon seiner Insolvenzantragspflicht nicht rechtzeitig
nachkommt, aufgrund seiner Masseerhaltungspflicht wenigstens dafur sorgen, dass
entsprechende Zahlungen als Aquivalent fur dadurch erfiillte Gesellschaftsforderungen der
Masse zugutekommen, nicht dagegen nur zu einer Verringerung der Verbindlichkeiten der
Gesellschaft gegenuber der Bank und damit zu bevorzugter Befriedigung dieser
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Gesellschaftsglaubigerin fihren. Grundsatzlich gebietet es deshalb die primar auf
Masseerhaltung zielende Sorgfaltspflicht des Geschaftsfihrers gemal § 64 S. 2 GmbHG
a.F., in einer solchen Situation ein neues, kreditorisch gefuhrtes Konto bei einer anderen
Bank zu eroffnen und den aktuellen Gesellschaftsschuldnern die geanderte Bankverbindung
unverzuglich bekannt zu geben (BGH, Urt. v. 11.02.2020 — Il ZR 427/18, Rn. 18; Urt. v.
26.03.2007 — Il ZR 310/05, Rn. 12; Born, WM-Beilage 11/2023 Rn. 177).

Das Landgericht hat den Vortrag der Beklagten zu 2) und 3) zu haftungsneutralen Eingangen
auf dem debitorischen Konto der Schuldnerin zu Recht als unschliissig angesehen und auf
einen weiteren Hinweis zur erforderlichen Substantiierung verzichtet. Die Beklagten zu 2) und
3) haben sich darauf berufen, dass die debitorischen Konten der Schuldnerin mit Sicherheiten
unterlegt gewesen seien, die mit jeder eingegangenen Zahlung teilweise frei geworden seien
und somit in diesem Umfang allen Glaubigern zur Verwertung zur Verfiigung gestanden
hatten (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 28.06.2022 — 1l ZR 112/21, Rn. 22; Urt. v. 27.10.2020 — Il ZR
355/18, Rn. 33; Urt. v. 26.01.2016 — Il ZR 394/13, Rn. 39 ff.; Born, a.a.0., Rn. 183).
AulRerdem entfalle eine Haftung, wenn nach einer Zahlung auf ein debitorisches Konto die
dadurch frei gewordene Kreditlinie fur eine Zahlung genutzt werde, durch die ein
gleichwertiger Gegenwert in das Gesellschaftsvermdgen fliel3e, so dass ein Aktiventausch
vorliege (vgl. nur Born, a.a.0., Rn. 178; ders., MinchHdBGesR VII, 6. Aufl., § 110 Rn. 63;
jew. m.w.N.). Die entsprechende Darlegungs- und Beweislast liegt bei dem beklagten
Geschaéftsfuhrer (BGH, Urt. v. 26.01.2016, a.a.0O., Rn. 45). Das Landgericht hat bereits mit
seinem Beschluss vom 06.07.2021 zutreffend darauf hingewiesen, dass das Vorbringen der
insofern darlegungs-und beweisbelasteten Beklagten zu den masseneutralen und
privilegierten Zahlungen sowohl dem Grunde als auch der H6he nach bislang nicht
hinreichend substantiiert gewesen ist. Dies war den Beklagten zu 2) und 3) im Ubrigen auch
selbst bewusst, hatten sie doch schon mit der Klageerwiderung die gerichtliche Anordnung
der Vorlegung verschiedener Geschaftsunterlagen der Schuldnerin beantragt, um ihren
Vortrag substantiieren zu kdnnen. Wohl unstreitig sind die Parteien und die Kammer in der
mundlichen Verhandlung vom 06.07.2021 einig gewesen, dass die Beklagten zu 2) und 3)
angesichts der vorrangig durchzufiihrenden Beweisaufnahme zur Frage der
Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin eine weitere Substantiierung ihres Vortrags zu
masseneutralen Zahlungen zunachst zuriickstellen durften. Allerdings sind die Beklagten zu
2) und 3) jedenfalls seit dem weiteren Hinweis des Landgerichts vom 03.03.2023 eindeutig
dazu aufgefordert gewesen, nunmehr zu diesen Zahlungen weiter vorzutragen. Das
Landgericht hat diesen Hinweis gem. 8§ 139 Abs. 1 S. 2 ZPO nach dem Eingang des
Gutachtens des Sachverstandigen Q., in dem die Zahlungsunféahigkeit der Schuldnerin zum
30.09.2017 herausgearbeitet worden war, erteilt und wollte damit fiir die Parteien erkennbar
den Prozess weiter fordern. Es ist auch entgegen der Darstellung der Beklagten zu 2) und 3)
nicht allein auf ihre Darlegungs- und Beweislast fur Einwendungen im allgemeinen
eingegangen, sondern hat im nachsten Absatz ausdrucklich darauf hingewiesen, dass die
Beklagten zu 2) und 3) nunmehr konkret die Zahlungen zu bezeichnen hatten, die nach der
Behauptung der Beklagten keine Masseschmaélerung nach sich gezogen haben sollen bzw.
privilegiert oder mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes vereinbar gewesen sein
sollen. Eines weiteren Hinweises oder einer Fristsetzung fir den ausstehenden Vortrag
bedurfte es trotz der Bitte der Beklagten zu 2) und 3) nicht. Vielmehr hatten sich die
Beklagten zu 2) und 3) nunmehr darauf einzurichten, dass sie umgehend — ggfls. parallel zu
weiterem Vortrag zum Sachverstandigengutachten — die Substantiierung ihres Vortrags zu
masseneutralen Zahlungen vornehmen mussten. Hierzu verblieb ihnen bis zum Schluss der
mundlichen Verhandlung in erster Instanz am 19.09.2023 ein langer Zeitraum von gut sechs
Monaten, den sie nicht genutzt haben.
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Die Beklagten zu 2) und 3) waren an weiterem schliissigen Vortrag zu haftungsneutralen
Zahlungen nicht dadurch gehindert, dass das Landgericht ihren auf 8§ 421 ff., 142 ZPO
gestitzten Antragen auf Vorlage diverser Geschaftsunterlagen der Schuldnerin durch den
Klager nicht nachgekommen ist. Weder bendétigten die Beklagten zu 2) und 3) diese Vorlage
noch waren ihre Antrdge begrindet. Allerdings befinden sich durch den Insolvenzverwalter
verklagte Geschaftsfuhrer in der Situation, dass sie zur Vorbereitung ihrer Verteidigung
gegen Anspriche gem. 8 64 S. 1 GmbHG a.F. nicht mehr auf die Geschaftsunterlagen des
Schuldners zurtckgreifen kénnen, da diese mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vom
Insolvenzverwalter tibernommen worden sind (8 148 InsO). Deshalb sind sie berechtigt, zum
Zwecke ihrer Beweisfiihrung Einsicht in die Geschéftsunterlagen der Schuldnerin beim
Insolvenzverwalter zu nehmen (BGH, Urt. v. 19.12.2017, a.a.0O., Rn. 24; Urt. v. 19.01.2016 —
Il ZR 61/15, Rn. 25). Das Landgericht hat die Beklagten zu 2) und 3) auch bereits mit
Beschluss vom 06.07.2021 unter Ziff. 4. ausdricklich darauf hingewiesen, dass der Klager
grundsatzlich (nur) Einsicht in zum Zwecke der Verteidigung erforderliche maf3gebliche
Unterlagen der Schuldnerin zu gewahren habe. Die Vorlage, Herausgabe oder besondere
Aufbereitung von Unterlagen/Dateien kobnne von den Beklagten dagegen nicht beansprucht
werden. Damit hatten die Beklagten zu 2) und 3) seit Mitte 2021 Zeit, Einsicht beim Klager zu
nehmen und ihren Vortrag zu haftungsneutralen Zahlungen vorzubereiten. Dass sie jemals
den Klager um entsprechende Einsichtnahme gebeten und dieser ihnen diese Einsicht
verwehrt hatte, tragen sie schon nicht vor. Unbestritten hat er u.a. die Buchhaltung der
Schuldnerin sogar bereits im Juni 2020 im Datenraum zur Verfigung gestellt.

Soweit die Beklagten zu 2) und 3) der Auffassung sind, im Prozess erfolge die Erfullung des
Einsichtsanspruchs durch Vorlage der Unterlagen durch die Gesellschaft bzw. den
Insolvenzverwalter auf einen Antrag nach 88 421 ff. ZPO hin, kann dem in dieser
Allgemeinheit nicht gefolgt werden. Vielmehr missen die Voraussetzungen flr eine
Beweisaufnahme nach diesen Vorschriften vorliegen. Zwar knupft § 422 ZPO an einen
burgerlich-rechtlichen Anspruch auf Vorlage bzw. Herausgabe einer Urkunde an und wird
auch auf Einsichtnahmeanspriche angewendet (Zdller/Feskorn, ZPO, 35. Aufl., § 422 Rn. 2).
Indessen darf die Vorlage nach § 422 ZPO nicht auf eine unzulassige Ausforschung
hinauslaufen, so dass die Urkunde selbst und deren angeblicher Inhalt genau bezeichnet
werden mussen (BGH, Urt. v. 27.05.2014 — X1 ZR 264/13, Rn. 24 {,;
Musielak/Voit/Huber/R6R, ZPO, 21. Aufl.,, 8§ 422 Rn. 1; a.A. MinchKomm/Schreiber, ZPO, 6.
Aufl., § 422 Rn. 5), ein Erfordernis, das sich prozessual im Ubrigen aus § 424 S. 1 Nr. 1 ZPO
ergibt. Diesem Erfordernis sind die Beklagten zu 2) und 3) nicht nachgekommen, indem sie
lediglich pauschal die Vorlage samtlicher Sicherheitenvertrdge der Schuldnerin bzw. des
Sicherheitenpoolvertrags, sdmtlicher Kontoausziige aus dem haftungsrelevantem Zeitraum,
samtlicher den haftungsrelevanten Zahlungen zugrundeliegender Lieferscheine beantragt
haben. Die Anordnung der Vorlage der Unterlagen gem. § 142 Abs. 1 S. 1 ZPO scheitert
ebenso daran, dass das Gericht zur Amtsaufklarung nicht befugt ist (BGH, Urt. v. 27.05.2014,
a.a.0., Rn. 28). Da die Beklagten zu 2) und 3) aufgrund des ihnen auch wahrend des
Prozesses zustehenden Rechts auf Einsichtnahme nicht schutzlos gestellt sind, muss der
Senat eine grof3zugigere Auslegung von § 422 ZPO bzw. § 142 ZPO nicht erwagen.

Der neue, wenn auch ebenfalls nicht substantiierte Vortrag zu masseneutralen Zahlungen mit
der Berufungsbegrindung ist nach den vorstehenden Ausfiihrungen gem. 8 531 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 ZPO nicht zu bertcksichtigen, da er nachlassig im ersten Rechtszug nicht geltend
gemacht worden ist.

d) Das fur den Erstattungstatbestand nach § 64 S. 2 GmbHG a.F. erforderliche Verschulden
der Beklagten zu 2) und 3) liegt vor.

61

62

63



Nach § 64 S. 2 GmbHG a.F. wird das Verschulden des Geschaftsfuhrers vermutet, wenn er 64
trotz objektiv bestehender Insolvenzreife Zahlungen leistet.

aa) Dem Geschaftsfuhrer, der die Vermutung schuldhaften Verhaltens zu widerlegen hat, 65
obliegt es, die Griinde vorzutragen und zu erlautern, die ihn gehindert haben, eine tatsachlich
bestehende Insolvenzreife der Gesellschaft zu erkennen. Bei der Bewertung dieses
Vorbringens ist zu bertcksichtigen, dass der Geschaftsfiuhrer einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung fur eine Organisation sorgen muss, die ihm die zur Wahrnehmung
seiner Pflichten erforderliche Ubersicht tiber die wirtschaftliche und finanzielle Situation der
Gesellschaft jederzeit ermdglicht. Der Geschaftsfuhrer ist verpflichtet, die wirtschaftliche Lage
des Unternehmens laufend zu beobachten. Bei Anzeichen einer Krise hat er sich durch
Aufstellung eines Vermogensstatus einen Uberblick tiber den Vermégensstand zu
verschaffen. Greift er dazu auf externen Sachverstand zurtick, kann ihn eine
Fortfihrungsempfehlung nur entschuldigen, wenn er sich unter umfassender Darstellung der
Verhéltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von einer
unabhéangigen, fur die zu klarenden Fragestellungen fachlich qualifizierten Person hat beraten
lassen. In zeitlicher Hinsicht folgt aus Sinn und Zweck des Zahlungsverbots und der
Insolvenzantragspflicht nach § 15a InsO, dass eine solche Prifung durch einen
unabhangigen Dritten unverziglich vorzunehmen ist, und der Geschéftsleiter sich nicht mit
einer unverziglichen Auftragserteilung begntigen darf, sondern auch auf unverzigliche
Vorlage des Prifergebnisses hinwirken muss (siehe dazu Born, a.a.O., § 110 Rn. 34 ff.
m.w.N.). Die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters gebietet es
zudem, das Prufergebnis einer Plausibilitatskontrolle zu unterziehen (BGH, Urt. v.
27.10.2020 — Il ZR 355/18, Rn. 53; Born a.a.0., Rn. 185 f.; ders., § 110 Rn. 33 ff., 67).

Die krisenhafte Lage der Schuldnerin musste sich den Beklagten zu 2) und 3) bereits auf der 66
Grundlage ihres eigenen Vortrags zu den nicht ernsthaft eingeforderten Forderungen einer
ganzen Reihe der Glaubiger der Schuldnerin aufdrangen und war mithin erkennbar. Denn sie
haben behauptet, sie hatten mit rd. 20 ihrer Glaubiger auf der Grundlage besonders enger
Beziehungen Absprachen dahingehend getroffen, dass die Schuldnerin berechtigt gewesen
sei, deren samtliche Forderungen auf unbestimmte Zeit ausschlie3lich auf der Basis ihrer, der
Schuldnerin, Liquiditatslage zu begleichen. Diese Absprachen sollen schon im Januar 2017
bestanden haben. Von den Absprachen waren Forderungen erfasst, die in der Summe je
Glaubiger oftmals im sechsstelligen, wenn nicht im siebenstelligen Bereich lagen (vgl. die
Aufstellungen der Beklagten zu 2) und 3) zu den Passiva | und Il mit Schriftsdtzen vom
17.08.2020, BIl. 601 ff. GA-LG und vom 21.05.2021, BI. 1290 ff. GA-LG). Ausldser fur diese
gerade in ihrem Ausmal’ hinsichtlich der Menge der betroffenen Glaubiger und der Hohe der
Forderungen ungewdhnlichen Vereinbarungen kénnen zur Uberzeugung des Senats nur
grolRere Liquiditatsschwierigkeiten der Schuldnerin gewesen sein. Diese Lage wird auch von
M. in ihrer Prasentation anlasslich einer Besprechung mit den Finanzierungspartnern der
Schuldnerin am 16.11.2017 (Anl. B 53, Bl. 6089 ff. GA-LG) skizziert. Ihre Analyse fur Ende
September 2017 (Ziff. 7, Bl. 6145 GA-LG) zeigt, dass zu diesem Zeitpunkt die Forderungen
der Schuldnerin aus Lieferungen und Leistungen mit 12.951.000 € deutlich unter der Planung
von 24.497.000 € lag, wahrend der Lagerwert mit 78.052.000 € deutlich oberhalb des
geplanten Werts von 65.672.000 € lag und diese Effekte nicht durch die unter der geplanten
Hohe von 33.227.000 € liegenden aktuellen Verbindlichkeiten aus Lieferungen und
Leistungen von nur 19.655.000 € ausgeglichen werden konnten, so dass dringender
Liquiditatsbedarf bestand. Im Ubrigen diirften die von den Beklagten zu 2) und 3) angefiihrten
Absprachen im Wirtschaftsleben ausgesprochen ungewd6hnlich sein, zumal die Lieferanten
der Schuldnerin ihrerseits geschaftlich tatig waren und deshalb im Zweifel ihre
Verbindlichkeiten jedenfalls teilweise aus den Zahlungen der Schuldnerin begleichen



mussten. Die Absprachen kénnen auch nicht beschénigend als Lieferantenkredite bezeichnet
werden, da solche regelméafdig zu verzinsen sind. Das Beddurfnis fur diese Verabredungen
zeigt, dass die Schuldnerin nicht tber auskémmlich liquide Mittel zur Begleichung ihrer
Verbindlichkeiten verfligte, sondern offensichtlich mit den ausstehenden Zahlungen eben je
nach Liquiditatslage jonglieren musste. Fur die Glaubiger hiel3 das, zinslose Darlehen in
Millionenhdhe mit ungewissem Ruckzahlungsdatum zu gewahren. Darauf durfte sich ein
Vertragspartner aber nur einlassen, wenn die Insolvenzeréffnung die Alternative ist. In einer
solchen Lage hatte ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter ein Gutachten tber
den Liquiditatsstatus und die Fortfiihrungsprognose eingeholt.

Die Beklagten zu 2) und 3) kdnnen sich nicht durch die Beratung der E. GmbH, die auf der
Grundlage eines Maklervertrags zur Vermittlung von Finanzinstrumenten und der
Feststellung des entsprechenden Bedarfs der Schuldnerin tatig war, und der M. entlasten.
Zumindest M. durfte als Wirtschaftsprifungsgesellschaft grundsatzlich zur Beratung tber eine
Insolvenzreife der Schuldnerin fachlich geeignet gewesen sein. Daraus, dass sie nicht mit der
Prufung der Insolvenzreife des Schuldners beauftragt war, folgt auch nicht notwendig, dass
eine fortdauernde Uberprifung der Liquiditatslage einen geringeren Erkenntniswert gehabt
habe als die bei Zweifeln an der Zahlungsfahigkeit an sich gebotene Aufstellung einer
Liquiditatsbilanz. Denn ein Geschaftsfuhrer kann auch durch eine nicht ausdricklich auf die
Prifung der Insolvenzreife bezogene Auftragserteilung an einen sachkundigen Dritten
entlastet werden, wenn er sich nach den Umstanden der Auftragserteilung unter Beachtung
der gebotenen Sorgfalt darauf verlassen durfte, die Fachperson werde im Rahmen der
anderweitigen Aufgabenstellung auch die Frage der Insolvenzreife rechtzeitig prifen und ihn
gegebenenfalls unterrichten (BGH, Urt. v. 26.01.2016 — Il ZR 394/13, Rn. 35 f.). Ein solches
Bild ergibt sich jedoch aus dem Vortrag der Beklagten zu 2) und 3) nicht. Zu den nach der
genannten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entscheidenden konkreten Umstanden
der Auftragserteilung tragen die Beklagten zu 2) und 3) schon nichts vor; sie haben nur die
vorherigen Vertrage (Anl. B 48 ff. GA-LG) vorgelegt. Jedenfalls zogen die Beklagten zu 2)
und 3) M. zur Vorbereitung der Finanzierungsgesprache zur SchlieBung eines
Liquiditatsengpasses hinzu, d.h. ihnen war jedenfalls ein akuter Handlungsbedarf bewusst
und dieser war Anlass fur die Erteilung des Auftrags an M. Dann kann aber ein hierauf
beschrankter Auftrag die Beklagten zu 2) und 3) nicht entlasten, mussten ihnen doch die
Umstande, aus denen sich die Notwendigkeit der Prifung einer Insolvenzreife ergab,
bewusst sein. Allein der Umstand, dass M. seit Februar 2017 dauerhaft mit der
betriebswirtschaftlichen Beratung der Schuldnerin betraut war sowie mit der E. GmbH die
Liquiditatsplanung fur die Schuldnerin erstellte und das entsprechende Reporting gegenuber
den finanzierenden Banken Ubernommen hatte, lasst nicht mit der erforderlichen Sicherheit
erwarten, dass auch die Frage der Insolvenzreife gepruft werden wird. Im Gegenteil tragen
die Beklagten zu 2) und 3) vor, dass eine solche Priifung aufgrund der ihrer Auffassung nach
guten wirtschaftlichen Lage der Schuldnerin gar nicht erforderlich war. Wenn sie selbst schon
kein Augenmerk auf diese Frage hatten, kann aber ohne weitere Einzelheiten zum Inhalt des
Auftrags nicht davon ausgegangen werden, dass M. die Insolvenzreife rechtzeitig prifen wird.

Schliel3lich haben die Beklagten zu 2) und 3) nichts dazu vorgetragen, dass und wie sie die
von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung geforderte Plausibilitdtskontrolle der Beratung
durch M. vorgenommen haben wollen.

bb) Die Beklagten zu 2) und 3) kénnen sich auch nicht hinsichtlich der von ihnen bislang
unsubstantiiert behaupteten privilegierten Zahlungen an den Fiskus, Zahlungen von
Arbeitnehmeranteilen an Sozialversicherungstrager sowie Zahlungen zur Aufrechterhaltung
des Geschéftsbetriebs entlasten. Insoweit gelten die Ausfihrungen unter c) sinngemali. Dass
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(die) Zahlungen gerechtfertigt waren, weil ernsthafte Sanierungsbemihungen stattfanden und
sie daher notig waren, um die konkrete Chance auf Sanierung und Fortfiihrung nicht zunichte
zu machen, ist weder ersichtlich noch geltend gemacht (siehe dazu Born, a.a.O., 8 110 Rn.
43 m.w.N.).

3.

Im Ubrigen greifen die Beklagten zu 2) und 3) das Urteil nicht an.

[I.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 97 Abs. 1, 100 Abs. 4 S. 1, 101 Abs. 1 ZPO.
Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.
Es besteht keine Veranlassung, die Revision zuzulassen.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren und — in Abanderung der Streitwertfestsetzung des
Landgerichts von Amts wegen — derjenige fir den Rechtsstreit in erster Instanz wird auf
jeweils 30 Mio. € festgesetzt (§ 39 Abs. 2 GKG).

70

71

72

73

74

75

Justiz= - N'W

Rechtsprechungsdatenbank JEelsIRIgS


http://www.nrwe.de

