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Tenor:

Unter teilweise Abanderung des Urteils des Landgerichts Aachen
vom 11.03.2014, Az.: 12 O 413/07, wird der Beklagte verurteilt, an
den Klager 2.000.000,00 € nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 29.09.2007 zu
zahlen.

Dem Beklagten wird vorbehalten, nach Erstattung des
Verurteilungsbetrages an die Masse seine Rechte gegen den
Klager zu verfolgen, wobei sich der ihm zustehende Anspruch
nach Rang und Hohe mit dem Betrag deckt, den die durch die
verbotswidrigen Zahlungen begunstigten Gesellschaftsglaubiger
im Insolvenzverfahren erhalten hatten.

Im Ubrigen wird die Berufung des Klagers zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in erster und zweiter Instanz tragt der
Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Dem Beklagten bleibt
nachgelassen, die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 120 % des gegen ihn vollstreckbaren Betrages abzuwenden,
wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von
120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Tatbestand:


http://www.nrwe.de

l.
1.

Der Klager ist aufgrund Beschlusses des Amtsgerichts Aachen vom 16.01.2007 ? 92 IN
296/06 - Insolvenzverwalter der vormals im Textileinzel- und TextilgroRhandel tatigen und in
A ansassigen B GmbH (nachfolgend: ,Insolvenzschuldnerin®).

Der Beklagte war bis ins Jahr 2005 Geschéftsflihrer der Insolvenzschuldnerin.

Die Insolvenzschuldnerin war im Jahr 2002 als Auffanggesellschatft fir die B GmbH C & Sohn
(kiinftig: D) gegriindet worden. Uber das Vermogen der D war im Mai 2002 durch Beschluss
des Amtsgerichts Aachen (19 IN 154/02 II) das Insolvenzverfahren eréffnet worden. Zum
Insolvenzverwalter der D wurde Rechtsanwalt Prof. E bestellt. In dieser Eigenschaft griindete
er die Insolvenzschuldnerin, deren Eintragung ins Handelsregister am 26.08.2002 erfolgte.
Sie nahm ab dem 01.07.2002 ihren Geschéftsbetrieb auf.

2.

Die Parteien streiten tber eine Forderung in Hohe von 2.000.000,00 €, die der Klager vom
Beklagten im Wege einer offenen Teilklage in Zusammenhang mit dessen Tatigkeit als
Geschaéftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin geltend macht.

Die Klageforderung stitzt der Klager im Wege einer Eventualklagehdufung auf verschiedene
Lebenssachverhalte und Anspruchsgrundlagen in der nachfolgend aufgefiihrten Reihenfolge.

a)

Der Klager verlangt von dem Beklagten vorrangig Ersatz gemaf 8 64 Abs. 2 GmbHG a.F. fur
Zahlungen in Hohe von insgesamt 2.058.926,45 €, welche die Insolvenzschuldnerin in der
Zeit vom 30.09.2005 bis zum 10.10.2005 von kreditorisch gefihrten Konten vornahm. Wegen
der naheren Einzelheiten dieser Zahlungen wird auf die Auflistung im Schriftsatz vom
12.04.2011 (BI. 648 ff. d.A.) Bezug genommen. Den Ersatz fur die einzelnen Zahlungen
macht der Klager in absteigender Reihenfolge nach Wertstellungstag bis zu einer
Gesamtsumme von 2.000.000,00 € geltend.

b)

Hilfsweise verlangt der Klager von dem Beklagten Ersatz gemafl 8 64 Abs. 2 GmbHG a.F. fur
Zahlungen in Hohe von insgesamt 34.143.070,00 €, welche die Insolvenzschuldnerin im
Zeitraum vom 01.04.2005 bis zum 30.09.2005 vornahm. Wegen der néheren Einzelheiten zu
diesen Zahlungen wird auf die Anlage BB 3 zu Berufungsbegrindung vom 12.06.2014 (BlI.
1154 ff. d.A.) Bezug genommen. Auch den Ersatz fur diese Zahlungen macht der Klager
absteigender Reihenfolge nach Wertstellungstag bis zu einer Gesamtsumme von
2.000.000,00 € geltend.

c)

Ferner verlangt der Klager vom Beklagten hilfsweise zu den vorgenannten Ansprtichen
Zahlung von 100.000,00 € aus § 133 InsO wegen Anfechtung einer Abfindungszahlung an
den Beklagten in dieser Hohe, die im Anfang Januar 2006 erfolgte.

d)
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Schlief3lich verlangt der Klager vom Beklagten hilfsweise zu den vorgenannten Anspriichen
zur Begrundung seiner Klageforderung Zahlung von 1.900.000,00 € gemal § 43 Abs. 3
GmbHG a.F. und § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 StGB wegen behaupteter Verstdlie gegen
Kapitalerhaltungsvorschriften.

3.
Nach ihrer Griindung entwickelte sich die Insolvenzschuldnerin wie folgt:

Durch Vertrag vom 28.06.2002 (Anlage K6) stellte der Insolvenzverwalter der D der
Insolvenzschuldnerin ein Darlehen in Hohe von 10,65 Mio. € zur Verfigung und verpachtete
ihr zudem die Betriebsimmobilie in A. Die Insolvenzschuldnerin zahlte in der Folge an die D
Zinsen fur das Darlehen und Pachtzins fur die Nutzung der Uberlassenen Betriebsimmobilie.
Diese Zahlungen verlangt der Klager mit dem letztgenannten, hilfsweise erhobenen
Klageanspruch zuriick. Wegen der Einzelheiten der geltend gemachten Darlehens- und
Pachtzinszahlungen wird auf die Auflistung in der Replik vom 07.01.2008 (BIl. 164/165 d.A.)
Bezug genommen.

Mit Vertrag vom 19.07.2004 (Anlage AST1, BIl. 172 ff. d.A.) Ubertrug der Insolvenzverwalter
uber das Vermogen der D und Alleingesellschafter der Schuldnerin mit notariellem Vertrag
seine Anteile zu 66 Prozent auf die niederlandische Gesellschaft F B.V. (nachfolgend ,F*) und
zu 34 Prozent auf den Beklagten.

Am 27.05.2005 sandte der Beklagte im Namen der Insolvenzschuldnerin ein Schreiben an
den Insolvenzverwalter der D, in dem er eine Strategie zur Sanierung der Schuldnerin
vorstellte (Bl. 1370 ff. d.A.). Darin schlug der Beklagte insbesondere vor, dass sich die
Insolvenzschuldnerin auf das Kooperations- und GroRhandelsgeschéft konzentrieren solle.
Zu diesem Zweck solle das Einzelhandelsgeschaft verkauft werden. Dartber hinaus bat der
Beklagte den Insolvenzverwalter der D um einen Sanierungsbeitrag in Form eines
Darlehensverzichts in Hohe von 6.130.000,00 €. Wegen der naheren Einzelheiten wird auf
das Schreiben Bezug genommen.

Im Juni 2005 wies der Beklagte die Glaubigerversammlung der D auf Uberfallige Forderungen
der Insolvenzschuldnerin in Hohe von € 2,8 Mio. hin, die nicht bedient werden konnten.

Am 08.07.2005 genehmigte der Glaubigerausschuss der D die zur Rettung der
Insolvenzschuldnerin geplanten Ma3nahmen. Er erklarte sich insbesondere mit dem
Forderungsverzicht in Hoéhe von 6.130.000,00 € einverstanden.

Am 13.09.2005 wurde eine Sanierungsvereinbarung geschlossen, die zu einer Entlastung der
Schuldnerin fuhrte. In dem entsprechenden Notarvertrag verpflichtete sich die F, zusatzlich
zu bis Juni 2005 bereits gewahrten Darlehen in H6he von 3.000.000,00 €, der
Insolvenzschuldnerin zum Zwecke der Sanierung eine zusatzliche Finanzierung bis zum
Hochstbetrag von 2.500.000,00 € zu gewahren. Der Insolvenzverwalter der D erklarte einen
Forderungsverzicht gegentber der Insolvenzschuldnerin auf das ausstehende Darlehen,
soweit es den Betrag von 3.150.000,00 € Uberstieg. Daneben erklarten die F und die D fir
ihre jeweiligen (verbliebenen) Forderungen gegentber der Insolvenzschuldnerin einen
Rangrucktritt. Wegen des Wortlauts des vereinbarten Rangrucktritts und der tbrigen
Einzelheiten des Notarvertrags vom 13.09.2005 wird auf diesen Bezug genommen (Bl. 716 ff.
d.A).
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Am 11.10.2005 wurde der Beklagte formell als Geschaftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin
abberufen. Mit notariellem Vertrag vom gleichen Tage (Anlage B11, Bl. 426 ff. d.A.) wurde
der Geschéftsanteil des Beklagten eingezogen. AufRerdem wurde in § 5 Ziff. 3 vereinbart,
dass die Haftung des Beklagten mit Ausnahme der in 8§ 4 des Vertrages aufgezahlten
Garantiefalle, soweit gesetzlich zulassig ausgeschlossen sein sollte, mit Ausnahme von
Fallen grober Fahrlassigkeit oder Vorsatz. Dem Beklagten wurde in dem Vertrag gleichzeitig
~Entlastung” erteilt. Weiter sollte der Anstellungsvertrag des Beklagten zum 30.06.2006
enden (8 3.2). Fur den Verlust des Arbeitsplatzes verpflichtete sich die Insolvenzschuldnerin
in 8 3.4 des Vertrages zu einer Abfindungszahlung in H6he von 100.000,00 €. Die Abfindung
wurde dem Beklagten Anfang des Jahres 2006 ausgezahlt. Die Anfechtung dieser Zahlung
macht der Klager mit der Klage hilfsweise geltend.

Mit Vertrag 30.12.2005 kam es schlief3lich auch zum Verkauf der G-Einzelhandelsfilialen der
Insolvenzschuldnerin samt der Warenvorrate und des Betriebs- und der
Geschaéftseinrichtung, sowie des dsterreichischen Tochterunternehmens G GmbH. Kéauferin
war eine H GmbH. In dem Vertrag wurde vereinbart, dass die Ubertragung der verkauften
Wirtschaftsgiter zum 01.07.2005 erfolgen solle, also rund ein halbes Jahr rickwirkend.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Vertrages wird auf diesen Bezug genommen (BI. 606 ff.
d.A).

4.
a)

Der Klager hat in erster Instanz die Auffassung vertreten, die Schuldnerin sei bereits seit der
Aufnahme ihrer Geschafte am 01.07.2002 bilanziell Uberschuldet und die Eré6ffnungsbilanz
sei unrichtig gewesen. Bereits zu diesem Zeitpunkt, insbesondere aber seit dem 01.01.2005
sei die Fortfihrungsprognose fiir die Schuldnerin negativ gewesen. Auch zum 01.01.2005
habe eine Uberschuldung vorgelegen. Bereits im Méarz habe eine bilanzielle Uberschuldung
in H6he von 690.376,18 € bei der Schuldnerin bestanden. Spatestens seit April 2005 sei die
Schuldnerin aber in jedem Fall Gberschuldet und zahlungsunféahig gewesen. Seit Januar 2005
hatten bei der Schuldnerin regelméalig Liquiditdtsbesprechungen stattgefunden. Seit diesem
Zeitpunkt sei der Beklagte taglich tber die finanzielle Situation der Schuldner informiert
worden.

Am 17.05.2005 hatten offene und nicht finanzierbare Forderungen zulasten der Schuldnerin
in Hohe von min. 2.405.575,45 € und am 31.05.2005 in H6he von immerhin 1.862.655,25 €,
die teilweise mehr als zehn Wochen fallig gewesen seien, bestanden. Zum 30. Juni 2005
habe eine Uberschuldung in Hohe von € 660.000 € bestanden. Stille Reserven hitten bei der
Schuldnerin nicht existiert.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, aufgrund der Insolvenzreife der
Insolvenzschuldnerin habe es sich bei den streitgegenstandlichen Zahlungen der
Insolvenzschuldnerin im Zeitraum vom 01.04.2005 bis zum 10.10.2005 um masseschéadliche
Zahlungen im Sinne von 8 64 Abs. 2 GmbHG gehandelt, welche der Beklagte zu ersetzen
habe.

b)

Der Klager hat ferner erstinstanzlich die Auffassung vertreten, die Abfindungszahlung an den
Klager in Héhe von 100.000,00 € Anfang 2016 habe die Glaubiger der Insolvenzschuldnerin
benachteiligt, da der Beklagte keinen Anspruch auf eine Abfindung gehabt habe. Da der
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Beklagte fur die eingetretene Insolvenz der Schuldnerin verantwortlich bzw. mitverantwortlich
gewesen sei, hatten auch eine fristlose Kiindigung und eine Abberufung als Geschéftsfihrer
angemessene Reaktionen dargestellt.

c) 35

Schliel3lich hat der Klager die Auffassung vertreten, das Darlehen der D in H6he von 36
10.650.000,00 € sowie die Nutzungstberlassung der Immobilien an die Schuldnerin durch die

D seien eigenkapitalersetzend gewesen mit der Folge, dass die zur Auszahlung gelangten
Darlehens- und Tilgungsleistungen der Gesellschaft an die Insolvenzschuldnerin zurtick zu
gewahren seien. Eine bilanzielle Uberschuldung der Insolvenzschuldnerin habe zur Zeit der
Zahlungen mithin vorgelegen.

> 37
a) 38
Der Beklagte hat in erster Instanz die Unzulassigkeit der Klage gerigt, weil die mit dem 39

Klageantrag zu 1) angegriffenen Zahlungen nicht hinreichend bestimmt seien.

Der Beklagte hat erstinstanzlich ferner die Auffassung vertreten, dass die 40
FortfUhrungsprognose der Insolvenzschuldnerin jedenfalls bis Mitte Oktober 2005 positiv

gewesen sei. Zum 31.03.2005 habe bei der Schuldnerin eine Uberdeckung in H6he von 300
Prozent vorgelegen. Zwischen dem 01.04.2005 und dem 10.10.2005 sei die Schuldnerin
Uberlebensfahig gewesen und habe einen Fortfiihrungswillen besessen. Zum 30.06.2005

habe die Schuldnerin noch Uber freie Mittel in H6he von 565.641,12 € verfugt.

Der Klager hat erstinstanzlich zudem behauptet, ab Juli 2004 habe die F die Geschéfte der 41
Gesellschaft faktisch alleine gefuihrt. Ab Februar 2005 seien alle Geschéaftsentscheidungen in
der Zentrale der F in Rotterdam getroffen worden. Der Beklagte habe danach keine Einsicht
mehr in die Liquiditats- und Ertragsplanung der Schuldnerin gehabt. Im Mé&rz 2005 sei Herr
Dr. | als Geschaftsfuhrer der Schuldnerin bestellt worden. Dieser sei fur die Finanzen und
Liquiditatsplanung der Gesellschaft zustdndig gewesen und habe u.a. die Planrechnung ftr
den Sanierungsvorschlag vom 27.05.2005 erstellt sowie die Prifungsrechnungen externer
Berater begleitet. Der Beklagte habe zum 11.07.2005 faktisch seine Tatigkeit als
Geschaftsfuhrer eingestellt. Lediglich formell sei die Geschaftsfuhrerstellung beibehalten bis
zur Abberufung im Oktober 2005 worden. In dieser Zeit habe der Beklagte keine
umfassenden Darstellungen tber die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft mehr erhalten.

Von der Gesellschafterversammlung der Schuldnerin sei ihm verboten worden, einen 42
Insolvenzantrag zu stellen.

Der Beklagte hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, seine Haftung sei durch die im 43
Oktober 2005 erteilte Entlastung und den Forderungsverzicht durch die Schuldnerin
ausgeschlossen. Alle veranlassten Zahlungen seien mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes vereinbar gewesen. Soweit eine Uberschuldung vorgelegen habe, sei

diese fur den Beklagten nicht erkennbar gewesen.

Der Beklagte hat erstinstanzlich zudem behauptet, in der Bilanz der Insolvenzschuldnerin 44
habe im Hinblick auf den Firmenwert eine stille Reserve bestanden. Bilanziert sei dieser nur

mit 100.000,00 €. Dieser habe jedoch — so habe es der Klager als vorlaufiger

Insolvenzverwalter angenommen — im Hinblick auf die Kooperationsvertrage mit SB-



Warenhausern jedenfalls 500.000,00 € betragen.

Weitere stille Reserven hatten bei der G GmbH (Osterreich) in Ho6he von 500.000,00 €
bestanden, und zwar im Hinblick auf den Warenbestand und den Wert der einzelnen Filialen.
Im Jahr 2005 seien zwei Filialen fur 156.271,15 € veraufRert worden.

Schliellich sei auch bei den Filialen eine stille Reserve in H6he von 2.800.000,00 €
(20.000,00 €/Filiale) anzusetzen. Da es sich bei den Filialen um eingefihrte Standorte
handele, sei von einem ,Goodwill-Wert" in dieser Hohe pro Filiale anzusetzen. Ein solcher
Wert sei jedenfalls im Rahmen des Verkaufes der Filialen J und K an L, sowie im Rahmen
des Verkaufs der Ladeneinrichtung sowie des Warenbestandes der Filiale M an N im
Rahmen der Preisfindung angesetzt worden.

6.

Das Landgericht hat Beweis erhoben durch Verwertung des Gutachtens des
Sachverstandigen Dr. O aus dem Verfahren Landgericht Aachen 10 O 193/98 gem. § 411a
ZPO.

7.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands in erster Instanz, einschlief3lich
der erstinstanzlich gestellten Antrage, wird auf den Tatbestand des angegriffenen Urteils (BI.
1006R ff. d.A.) Bezug genommen.

Il.
1.

Mit seinem am 11.03.2014 verkindeten Urteil hat das Landgericht die Klage vollumfanglich
abgewiesen.

Zur Begrundung hat das Landgericht ausgefuhrt:
a)

Der geltend gemachte Hauptanspruch sei unbegrtindet. Es fehle bereits an der Insolvenzreife
der Schuldnerin im Zeitraum vom 30.09.2005 bis zum 10.10.2005. Der insoweit
beweisbelastete Klager sei beweisfallig geblieben.

Hinsichtlich der Frage einer Uberschuldung kénne dahinstehen, ob eine positive
Fortfihrungsprognose bestanden habe. Selbst bei Ansatz von Liquidationswerten habe die
Beweiserhebung durch Verwertung des Gutachtens des Sachverstandigen Dr. O nicht
ergeben, dass die Schuldnerin tGberschuldet gewesen sei. Die von dem Sachverstandigen
festgestellte Uberschuldung zu den Stichtagen 31.03. und 31.12.2005 stelle zwar fiir sich
genommen ein entsprechendes Indiz dar. Die Indizwirkung sei indes dadurch aufgehoben,
dass der Sachverstandige zum Stichtag 30.06.2005 keine Uberschuldung habe feststellen
konnen. Ob zum maRgeblichen Zeitraum 10.10.2005 bis 30.09.2005 eine Uberschuldung
eingetreten sei, stehe nach dem Gutachten nicht fest.

Auch eine Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin im genannten Zeitraum habe nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme nicht festgestellt werden kénnen. Die Schuldnerin sei nach
dem verwerteten Sachverstandigengutachten jedenfalls zu den Stichtagen 31.03.2005,
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30.06.2006 und 31.12.2005 zahlungsfahig gewesen. Der Klager habe keine hinreichenden
Umstande vorgetragen, aus denen sich ergeben wirde, dass die Insolvenzschuldnerin im
Zeitraum vom 30.09.2005 bis zum 10.10.2005 zahlungsunféhig gewesen sei.

b)

Soweit der Klager hilfsweise den Ersatz von Zahlungen der Insolvenzschuldnerin in der Zeit
vom 01.04.2005 bis zum 29.09.2005 verlangt habe, sei die Klage bereits unzulassig. Der
Klager habe es versaumt, die hilfsweise zur Entscheidung gestellten Zahlungen im Sinne von
8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu konkretisieren. Nachdem der Klager bereits im Jahr 2011 darauf
hingewiesen worden sei, dass die Klage nicht den Anforderungen an eine bestimmte
Klageerhebung entspreche, hatte er spatestens nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
erkennen mussen, dass er seine Klage auch hinsichtlich der weiteren Zahlungen héatte
konkretisieren missen.

c)

Der Hilfsantrag, gerichtet auf Zahlung von 100.000,00 € nach Anfechtung der im Januar 2006
von der Schuldnerin an den Beklagten geleisteten Abfindungszahlung, sei unbegriindet. Es
fehle an einer Glaubigerbenachteiligung, da die Abfindungszahlung in einem Vergleich
vereinbart worden sei. Der Beklagte habe die Abfindung fiir den Verlust seines Arbeitsplatzes
erhalten. Die Nachteile fur die Schuldnerin seien durch Vorteile in Form der vorzeitigen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und der ersparten héheren Kosten der Schuldnerin
ausgeglichen.

d)

Der weiter hilfsweise geltend gemachte Zahlungsanspruch in Héhe von 1,9 Mio. € finde keine
Grundlage in 88 43 Abs. 3, 30, 31 GmbHG, da eine Unterbilanz der Gesellschaft im Zeitpunkt
der Zins- und Pachtzahlungen zwischen dem 04.06.2003 und dem 10.10.2005 nicht
festgestellt werden kénne.

2.

Der auf Feststellung einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung im Sinne von § 302 Ziffer 1
InsO gerichtete Klageantrag zu 2) sei mangels Begriindetheit der Haupt- und Hilfsantrage
unbegriindet.

3.

Hinsichtlich der weiteren rechtlichen Wirdigung wird auf die Entscheidungsgriinde des
angefochtenen Urteils (Bl. 1009 ff. d.A.) Bezug genommen.

II.
1.

Gegen das dem Klager am 12.03.2014 zugestellte Urteil des Landgerichts Aachen hat dieser
am 11.04.2014 mit Schriftsatz vom gleichen Tage Berufung eingelegt. Nach Verlangerung
der Berufungsbegriindungsfrist bis zum 12.06.2014 durch Verfligung des Vorsitzenden vom
23.04.2014 hat der Klager die Berufung durch Schriftsatz vom 12.06.2016, eingegangen am
gleichen Tag, begrtindet. Mit der Berufung stellt der Klager die Entscheidung des
Landgerichts Aachen in vollem Umfang zur Uberpriifung und verfolgt die erstinstanzlich

59

60

61

62

63

64

65

66

67

68

69

70

71



geltend gemachten Anspriche vollumfanglich weiter.
2.
a)

Zur Begriindung stellt der Klager zunéchst darauf ab, dass das Landgericht seine
Hinweispflicht gemaf 8 139 ZPO verletzt habe. Nach dem bisherigen Prozessverlauf habe
der Klager darauf vertrauen kdonnen, dass das Gericht die Klage zusprechen werde. Hatte
das Gericht den Klager darauf hingewiesen, dass es beabsichtige die Klage nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme abzuweisen, hatte der Klager die Erlauterung des Gutachtens
durch den Sachverstandigen Dr. O beantragt, seine Stellungnahme zu dem Gutachten aus
dem Parallelverfahren Landgericht Aachen 10 O 193/08 (Anl. BB1) und das dort eingeholte
Erganzungsgutachten des Sachverstandigen Dr. O vom 22. 5. 2014 (Anl. BB2) vorgelegt,
was nunmehr nachgeholt werde.

Ferner habe das Landgericht das eingeholte Gutachten des Sachverstandigen Dr. O
missverstanden. Der Sachverstandige habe ausgefiihrt, dass die materielle Uberschuldung
nur kurzfristig, und zwar durch die Verzichtserklarung des Insolvenzverwalters von D vom
13.9.2005 habe beseitigt werden kénnen. Dies konne jedoch nicht die durch den
Sachverstandigen ermittelte Uberschuldung auch fiir den Zeitraum vom 30.09.2005 bis zum
10.10.2005 entkraften. Das Landgericht hatte dem Sachverstandigen aufgeben missen,
erneut in die Prifung einzusteigen oder ihn zumindest anhdéren missen.

b)

Der Klager behauptet ferner, die H GmbH sei Uberhaupt erst seit dem 17.01.2006 im
Handelsregister des Amtsgerichts Aachen eingetragen gewesen. Vorher habe sie nur als
Vorratsgesellschaft existiert. Inren Geschaftsbetrieb habe sie erst im Januar 2006
aufgenommen. Zum Stichtag 30.09.2005 habe es dementsprechend auch noch keine
Geschaftstatigkeit der H GmbH gegeben. Die durch Notarvertrag vom 30.12.2005 vereinbarte
Ubertragung der G-Filialen auf die H GmbH sei im Rahmen der Erstellung des
Jahresabschlusses 2005, Ende 2006, riickwirkend auf den 01.07.2005 gebucht worden. Die
Forderung gegen die H GmbH sei daher nicht werthaltig gewesen.

3.
Der Klager beantragt, unter Ab&nderung des Urteils des Landgerichts Aachen vom

11.03.2014 (12 O 413/07), hilfsweise Zuruckverweisung, sinngemals,

e 1. den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 2.000.000,00 € nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Giber dem Basiszinssatz gemal3 § 247 BGB seit Rechtshangigkeit zu
zahlen;

e 2. festzustellen, dass es sich bei dem Anspruch gemalf Ziffer 1. um einen solchen aus
vorsatzlich begangener unerlaubter Handlung im Sinne von § 302 Ziffer 1 InsO handelt.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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4.
a)

Der Beklagte verteidigt die angegriffene Entscheidung unter Festhaltung und Vertiefung
seines bisherigen Vorbringens.

b)

Er behauptet nunmehr zudem, er habe bereits am 10.07.2005 sein Amt als Geschaftsflhrer
der Insolvenzschuldnerin niedergelegt. Zu diesem Datum sei ein P zum Alleingeschaftsfihrer
bestellt worden. Danach sei der Beklagte nicht mehr als Geschaftsfuhrer tatig gewesen.
Lediglich der Anstellungsvertrag habe weiter bestanden.

Der Beklagte ist ferner der Ansicht, dass zum 30.09.2005 eine positive Fortfihrungsprognose
bestanden habe. Die Bewertung der Vermodgensgegenstande der Insolvenzschuldnerin habe
daher zu Fortfuhrungswerten erfolgen missen.

Er behauptet hierzu, im Juli 2005 habe ein Ertrags- und Finanzplan vorgelegen, aus dem sich
die Fahigkeit zur Erfullung anfallender Verbindlichkeiten mindestens fur den Zeitraum bis zum
31.12.2007 ergeben habe. In 2005 habe insbesondere vorgelegen:

eine Analyse der Verluste und Krisenursachen

eine Darlegung der Mdglichkeiten, diese kinftig zu vermeiden,

eine Beurteilung der Erfolgsaussichten und der Rentabilitéat des Unternehmens in der
Zukunft, und auch

eine Darlegung der Mal3Bhahmen zur Vermeidung oder Beseitigung einer (drohenden)
Insolvenzreife.

Das Sanierungskonzept sei in Schritten erstellt und umgesetzt worden.

Der Beklagte behauptet weiter, die Forderungen gegen die H GmbH seien im Jahr 2005 in
vollem Umfang werthaltig gewesen. Er ist der Ansicht, dies habe der Klager selbst bestatigt,
indem er im Jahresabschluss 2005 der Insolvenzschuldnerin die Forderung gegen die H zum
Nennwert bilanziert habe. Diese seien auch nicht erst durch Vertrag vom 30.12.2005
entstanden.

5.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens des
Sachverstandigen Dr. O zur Frage der Uberschuldung bzw. Zahlungsunfahigkeit der
Insolvenzschuldnerin in den Zeitraumen 30.09.2005 bis 10.10.2005 und 01.04.2005 bis
30.09.2005.

Wegen der Einzelheiten der Beweiserhebung und des Beweisergebnisses wird auf den
Hinweis-, Auflagen- und Beweisbeschluss des Senats vom 02.06.2015 (BI. 1259 d.A.), das
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unter dem 29.07.2016 vorgelegte Sachverstandigengutachten des Sachverstandigen Dr. O
und auf die Stellungnahme des Sachverstandigen vom 31.01.2017 zu den Einwénden der
Parteien zu seinem Gutachten Bezug genommen.

Der Senat hat die Parteien mit Hinweisbeschluss vom 26.09.2017 darauf hingewiesen, dass
der Senat nach dem Sach- und Streitstand zu der Annahme neigt, dass die
Insolvenzschuldnerin zum 30.09.2005 Uberschuldet war. Wegen der weiteren Einzelheiten
wird auf den Beschluss Bezug genommen (BIl. 1516 ff. d.A.).

Nach Schluss der miundlichen Verhandlung vom 07.12.2017 hat der Beklagte durch nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 03.01.2018 (Bl. 1607 d.A.) seinen Sachvortrag weiter
erganzt. Wegen der Einzelheiten des nicht-nachgelassenen Schriftsatzes wird auf diesen
Bezug genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes in zweiter Instanz wird auf die
zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde
l.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Landgerichts Aachen vom 11.03.2014 ist
nach den insoweit maRgeblichen 88§ 511 ff. ZPO nicht nur statthaft und auch im Ubrigen
zuldssig. Sie ist auch zum gré3ten Teil begriindet. Das Urteil verletzt den Klager in seinen
Rechten, denn dem Klager steht der mit der Klage in der Hauptsache im Wege der offenen
Teilklage geltend gemachte Anspruch auf Zahlung von 2.000.000,00 € zu.

Hinsichtlich des mit dem Berufungsantrag zu 2) weiter verfolgten Feststellungsantrags bleibt
die Berufung hingegen ohne Erfolg.

1.

Der Klager hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung von 2.000.000,00 €, denn
der Klager kann von dem Beklagten die streitgegenstandlichen Zahlungen der
Insolvenzschuldnerin in der Zeit vom 30.09.2005 bis zum 10.10.2005 gemalf} § 64 Abs. 2
GmbHG a.F. ersetzt verlangen. Es handelt sich um so genannte masseschadliche
Zahlungen, da die Insolvenzschuldnerin zum Zeitpunkt der Zahlungen wegen Uberschuldung
insolvenzreif war.

a)

Nach dem Sach- und Streitstand war die Insolvenzschuldnerin zum Stichtag 30.09.2005 und
in der Folge im Sinne von 8 19 Abs. 2 InsO in der bis zum 17.10.2008 geltenden Fassung
Uberschuldet.

aa)

Uberschuldung liegt nach der im vorliegenden Fall anzuwendenden Rechtslage vor dem
18.10.2008 gemal 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 InsO. a.F. vor, wenn das Vermogen einer juristischen
Person die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Anderes als nach der aktuellen
Rechtslage vermag eine positive Fortfilhrungsprognose nach der anzuwendenden friheren
Rechtslage eine rechnerisch vorliegende Uberschuldung nicht aufzuwiegen.
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Die Frage, ob fiir das Unternehmen eine positive Fortfiihrungsprognose zu stellen ist, ist
gemal 8 19 Abs. 2 Satz 2 InsO a.F. nur fur die Bewertung des Vermdgens der Schuldnerin
von Bedeutung. Dieses ist in der aufzustellenden Uberschuldungsbilanz mit
FortfUhrungswerten zu bertcksichtigen, wenn die Fortfihrung des Unternehmens
uberwiegend wahrscheinlich ist. Im vorliegenden Fall kann daher offen bleiben, ob fiir die
Insolvenzschuldnerin zum 30.09.2005 eine positive Fortfiihrungsprognose zu stellen war.
Offen bleiben kann insbesondere die Frage, ob zu diesem Zeitpunkt eine Ertrags- und
Finanzplanung auf der Grundlage eines schliissigen und realisierbaren
Unternehmenskonzepts fir einen angemessenen Prognosezeitraum (vgl. BGH, Urteil vom
18.10.2010, Az.: Il ZR 151/09, NZG 2010, 1393 (1394)) vorlag. Auch wenn man das
Vermdgen der Insolvenzschuldnerin im Rahmen der Uberschuldungsbilanz mit
Fortfiihrungswerten ansetzt, ergibt sich zum 30.09.2005 eine Uberschuldung der
Insolvenzschuldnerin.

bb)

Im Rahmen der Uberschuldungspriifung geht der Senat von den vom Sachverstandigen Dr.

O im Rahmen der Auswertung der Buchhaltung der Insolvenzschuldnerin zu diesem Stichtag

ermittelten Buchwerten aus.

Danach verfligte die Insolvenzschuldnerin zum 30.09.2005 uber die folgenden Aktiva:

1 |Immaterielle Vermdgensgegenstande 95.178,00 €

2 |Sachanlagen 1.959.014,68 €

3 |Finanzanlagen (Beteiligung G Osterreich) 350.000,00 €

4 [Vorrate 8.327.427,25 €

5 |Forderungen 8.680.786,81 €

5.1 |Forderung aus Lieferung und Leistung 3.164.729,93

5.2 |Forderungen H 5.516.056,88 €

7 |Sonstige Vermdgensgegenstande 557.927,07 €

8 |Kassenbestand, Guthaben bei Kreditinstituten 598.702,53 €

9 |Rechnungsabgrenzungsposten 153.043,88 €

10 |Verrechnungskonten Altgesellschaft 25.955,71 €
Summe Aktiva 20.748.035,93 €

Diesen Aktiva standen die folgenden Passiva gegeniber:
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11 |Ruckstellungen 1.759.559,27 €
12 |Verbindlichkeiten gguliber Kreditinstituten 2.781.209,40 €
13 |Verbindlichkeiten gguber D 3.150.000,00 €
14 |Verbindlichkeiten gguber F 3.850.000,00 €
15 |Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen 4.071.510,57 €
16 |Verbindlichkeiten aus der Annahme gezogener Wechsel 57.705,91 €
17 |Sonstige Verbindlichkeiten 823.108,95 €
18 |Rechnungsabgrenzungsposten 290.201,00 €
Summe Passiva 16.783.295,10 €
Dem entsprechend bestand — ausgehend von den Buchwerten der Insolvenzschuldnerin — 126

zum Stichtag 30.09.2005 eine Uberdeckung in Hohe von 3.964.740,83 €.

Diese vom Sachverstandigen ermittelten Buchwerte zum 30.09.2005 hat sich der Klager im 127
Anschluss an die Gutachtenerstellung zumindest konkludent zu Eigen gemacht, indem er auf
Ausfiihrungen des Gutachters zur Uberschuldung der Insolvenzschuldnerin Bezug

genommen hat.

Soweit der Beklagte die Richtigkeit der dem Sachverstandigen zur Verfligung stehenden 128
Buchhaltung bezweifelt, ist sein Vortrag unsubstantiiert und damit unbeachtlich. Fur die

Richtigkeit der vom Sachverstandigen ermittelten Buchwerte spricht zudem, dass sie in

weiten Teilen bis auf den Cent genau mit den vom Beklagten in anderem Zusammenhang,

zur Frage seines Verschuldens vorgetragenen Buchwerten zum 30.09.2005 (Bl. 709 d.A.)
ubereinstimmen.

Soweit keine Ubereinstimmung besteht, namentlich auf Aktivseite bei den offenen 129
Forderungen, den sonstigen Vermogensgegenstanden und dem Kassenbestand, obliegt es
dem Beklagten vorzutragen, welche Positionen insoweit zusatzlich zu bertcksichtigen waren.

Hierbei verkennt der Senat nicht, dass es fur den Beklagten naturgemalf schwierig ist, 130
substantiiert zu den Buchwerten vorzutragen, da er mit dem Ende seiner Tatigkeit fur die
Insolvenzschuldnerin den unmittelbaren Zugriff auf die Buchhaltung verloren hat. Ihm steht es
aber frei, Einblick in die vorhandenen Unterlagen zu nehmen und konkret darzulegen, welche
Forderungen und sonstigen Positionen seiner Ansicht nach zusatzlich zu berticksichtigen

sind. Entsprechende Einsicht ist dem Beklagten von dem Klager nach dem Sach- und

Streitstand auch angeboten worden. Diese Mdglichkeit hat der Beklagte jedoch nicht
wahrgenommen.
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(1) Abweichend von den dargelegten Buchwerten und auch von den vom Sachverstandigen
in seinem Gutachten angenommenen Werten, bestand zum Stichtag 30.09.2005 keine
Forderung gegen die H GmbH. Die in der Buchhaltung als Aktivposten in H6he von
5.516.056,88 € gebuchte Forderung ist daher auszubuchen, so dass sich alleine deshalb
bereits eine Uberschuldung der Insolvenzschuldnerin in Hohe von 1.551.306,05 € ergibt. Dies
folgt aus Rechtsgriinden aus dem Sach- und Streitstand, so dass es der Einholung eines
ergdnzenden Sachverstandigengutachtens nicht bedarf.

Hierbei ist es unbeachtlich, dass der Klager zunachst nur die Werthaltigkeit der verbuchten
Forderung gegen die H GmbH in Zweifel gezogen hat. Aus seinem Tatsachenvortrag zur
Unternehmensgeschichte der H GmbH folgt bereits, dass die die Forderung gegen die H
GmbH zum Stichtag 30.09.2005 nicht bestand. Im Ubrigen hat sich der Klager die im
Hinweisbeschluss des Senats vom 26.09.2017 ausgesprochenen Zweifel des Senats an der
Existenz der Forderung gegen die H GmbH zum Stichtag mit Schriftsatz vom 20.11.2017 zu
eigen gemacht.

Wie der Klager substantiiert dargelegt hat, ist die H GmbH erst im Jahre 2005 aus einer
Vorratsgesellschaft entstanden und hat ihren Geschaftsbetrieb, den Betrieb der vormaligen
G-Einzelhandelsfilialen der Insolvenzschuldnerin, erst im Januar 2006 aufgenommen. Zum
Verkauf des Einzelhandelsgeschétfts ist es jedoch erst durch notariellen Vertrag vom
30.12.2005 (BI. 606 ff. d. A.) gekommen.

Der neue Vortrag zur Geschéftshistorie der H GmbH ist nach § 531 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
zuzulassen. Nach dem Verfahrensverlauf war es rechtsfehlerhaft, die Klage des Klagers
abzuweisen, ohne diesen zuvor darauf hinzuweisen, dass die Kammer den Beweis der
Insolvenzreife zum 30.09.2005 auf Grundlage der Verwertung des
Sachverstandigengutachtens aus dem Verfahren 10 O 193/98 gem. § 411a ZPO als nicht
gefuhrt ansah. Insbesondere da die Kammer im Hinweisbeschluss vom 10.03.2011 (BI. 633
ff. d.A.) dem Klager lediglich aufgegeben hatte, die Zahlungen bis zu einer Summe von
2.000.000,00 € zu konkretisieren, auf die er den Hauptantrag stitzt, durfte der Klager mit
einem weiteren Hinweis rechnen, fiir den Fall, dass die Kammer zu dem Ergebnis kommt,
dass es auf die hilfsweise gestellten Antrage ankommt. Da ein solcher Hinweis durch das
Landgericht unterblieben ist, ist der neue Vortrag des Klagers zur Uberschuldungssituation
der Insolvenzschuldnerin in zweiter Instanz zul&ssig.

Dem neuen Vortrag des Klagers zur Geschaftshistorie der H GmbH ist der Beklagte nicht
substantiiert entgegen getreten. Insbesondere legt der Beklagte bis zum Schluss der
miindlichen Verhandlung keine Geschaftstatigkeit der H GmbH vor der Ubernahme der
Einzelhandelsfilialen der Insolvenzschuldnerin dar. Das einfache Bestreiten des
Klagervortrags zur Entstehungs- und Geschaftshistorie der H GmbH genlgt aber nicht, um
den substantiierten Klagervortrag wirksam zu bestreiten.

Hat die H GmbH jedoch ihren Geschaftsbetrieb erst im Januar 2006 aufgenommen, kann die
zum 30.09.2005 bereits in der Buchhaltung der Insolvenzschuldnerin enthaltene Forderung
nur auf der im notariellen Vertrag vom 30.12.2005 vereinbarten Rickwirkung beruhen. Eine
andere Grundlage fir die gebuchte Forderung ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich
und nach der als unstreitig zu behandelnden Geschaftshistorie der H GmbH auch
ausgeschlossen.

Eine erst mit Vertrag vom 30.12.2005 begrindete Forderung kann jedoch im Rahmen einer
Uberschuldungsbilanz zum 30.09.2005 keine Beriicksichtigung finden, denn sie war zum
Stichtag noch nicht existent.
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Hieran andert auch die zwischen der Insolvenzschuldnerin und der H GmbH im Vertrag vom 139
30.12.2005 vereinbarte Ruckwirkung nichts. Hierbei kann offen bleiben, welche rechtliche

Wirkung einer solchen Vereinbarung Gberhaupt zukommen kann. Sie ist jedenfalls nicht

geeignet, eine zum 30.09.2005 bestehende Uberschuldung riickwirkend zu beseitigen bzw.

die Rechtsfolgen einer solchen Uberschuldung zu beseitigen. Im Rahmen der
Uberschuldungspriifung kommt es auf die Vermogenssituation der Insolvenzschuldnerin zum
jeweiligen Stichtag an. Diese kann durch, zum Stichtag noch ungewisse zukuiinftige

Ereignisse nicht mehr geandert werden.

(2) An Stelle der nicht bestehenden Forderung von 5.516.056,88 € gegen die H GmbH sind 140
zum Stichtag im Rahmen der Uberschuldungsbilanz keine Vermoégenswerte zu Gunsten des
Beklagens einzubuchen.

Soweit die Moglichkeit besteht, dass in der Buchhaltung der Insolvenzschuldnerin zum 141
30.09.2005 Vermogenswerte der Insolvenzschuldnerin nicht zutreffend abgebildet wurden

und somit stille Reserven vorhanden sind, ist der Beklagte hierfur darlegungs- und

beweisbelastet. Vermdgenswerte, die im Gegenzug fur die zum 30.09.2005 tatséachlich noch

nicht existente Forderung gegen die H GmbH in der Buchhaltung der Insolvenzschuldnerin
ausgebucht worden waren, tragt der Beklagte nicht substantiiert vor.

Soweit der Klager mit dem Schriftsatz vom 10.11.2017 geltend macht, das Anlagevermbégen 142
sei zum 30.09.2005 um 639.336,00 € hoher zu bewerten als vom Sachverstandigen
angenommen, da ein Teil des Anlagevermdgens mit dem Vertrag vom 30.12.2005 zu diesem
Preis an die H GmbH verkauft wurde, gentgt dies nicht, um zum Stichtag 30.09.2005 eine
entsprechende stille Reserve der Insolvenzschuldnerin im Anlagevermégen substantiiert
vorzutragen. Derartiges wurde voraussetzen, dass mit Beginn der ,Ruckwirkung® des

Vertrages vom 30.12.2005 zum 01.07.2005 Anlagevermégen der Insolvenzschuldnerin in
entsprechender H6he ausgebucht wurde. Dies kann der Senat jedoch ausschliel3en.

Wie sich aus dem Ergénzungsgutachten des Sachverstandigen Dr. O vom 31.01.2017 ergibt, 143
gab es im Anlagevermdgen zwischen Juni und Juli 2005 keinen nennenswerten Abfall (vgl.

Bl. 24/25 des Ergdnzungsgutachtens). Danach betrug der Buchwert der Sachanlagen zum
30.06.2005 2.005.892,36 € und zum 31.07.2005 1.952.467,76 €. Eine zwischenzeitlich
Ausbuchung von Anlagevermdgen im Umfang von fast 640.000,00 € (? 30 %) kann vor

diesem Hintergrund ausgeschlossen werden.

Entsprechendes gilt flir das Vorratsvermogen. Soweit der Beklagte mit Schriftsatz vom 144
10.11.2017 geltend macht, das Vorratsvermdgen sei zum 30.09.2005 zur Bericksichtigung

des an die H GmbH verkauften Vorratsvermégens um 4.876.720,88 € hoher zu bewerten,

genugt auch dies nicht zur Darlegung einer entsprechenden stillen Reserve zum 30.09.2005.

Es ist schon nicht ersichtlich, wie der Beklagte auf die Summe von 4.876.720,88 € kommit.

Fur Warenvorrate sollten geman § 9 Abs. 2 des Vertrages vom 30.12.2005 45 % des von der

H GmbH in der Zukunft tatséchlich erzielten Netto-Einzelhandels-Verkaufspreises gezahlt

werden, mindestens jedoch 3,5 Mio. € und hiéchstens 4,3 Mio. €. Wie der Beklagte vor

diesem Hintergrund auf 4.876.720,88 € kommt, ist daher nicht erklarlich.

Ohnehin tragt der Beklagte nicht nachvollziehbar vor, dass in der Buchhaltung der 145
Insolvenzschuldnerin zum 30.09.2005 Vorratsvermoégen, das spater an die H GmbH verkauft
wurde, bereits ausgebucht war. Auch dies wirde wiederum voraussetzen, dass

entsprechendes Vorratsvermdgen zu Beginn der ,Ruckwirkung” des Vertrages vom

30.12.2005, also zum 01.07.2005, ausgebucht wurde. Dies kann der Senat ausschliel3en.

Wie sich wiederum aus dem Erganzungsgutachten des Sachverstandigen Dr. O vom



31.01.2017 ergibt, betrug der Buchwert der Vorrate zum 30.06.2005 9.517.322,68 € und zum
31.07.2005 9.099.795,82 £. Diese geringe Differenz schliel3t eine Ausbuchung des
kompletten Vorratsbestandes der Einzelhandelsfilialen zum 01.07.2005 im Umfang von ca. 4
Mio. € aus.

Insgesamt gelingt es dem Beklagten somit nicht, substantiiert darzulegen, die
Insolvenzschuldnerin habe — quasi spiegelbildlich — fir die in der Buchhaltung zum
30.09.2005 falschlicherweise bericksichtigte Forderung gegen die H GmbH zu diesem
Datum Uber stille Reserven im Anlage- und Vorratsvermogen verfligt. Der entsprechende
Vortrag geht Uber unsubstantiierte Behauptungen nicht hinaus, fur die es zudem an einem
Beweisantritt fehlt.

Letztendlich hat der Beklagte dann auch — nach Schluss der miindlichen Verhandlung —
seinen entsprechenden Vortrag im nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 03.01.2018
aufgegeben.

dd)

Stille Reserven der Insolvenzschuldnerin anderer Art sind ebenfalls nicht im Rahmen der
Uberschuldungspriifung zum 30.09.2005 zu beriicksichtigen. Insbesondere hat der Beklagte
die behaupteten weiteren stillen Reserven nicht hinreichend dargelegt und unter Beweis
gestellt.

(1) Eine stille Reserve in Form eines zu niedrig verbuchten Firmenwertes bestand nicht. Die
Annahme einer solchen stillen Reserve wirde voraussetzen, dass bereits zum 30.09.2005
die konkrete Aussicht bestand, das Unternehmen oder nur das Kooperationsgeschaft fur
500.000,00 € zu verwerten. Derartiges wird nicht vorgetragen. Dass hieriber im Rahmen der
vorlaufigen Insolvenzverwaltung Jahre spéater gesprochen wurde, indiziert nicht, dass eine
entsprechende, konkrete Aussicht schon Ende September 2005 bestand.

(2) Stille Reserven bei der 6sterreichischen Tochter G GmbH sind ebenfalls nicht anzusetzen.
Solche waren ohnehin in der Bilanz der G GmbH (Osterreich) zu beriicksichtigen, nicht in der
Uberschuldungsbilanz der Insolvenzschuldnerin. Die behaupteten stillen Reserven sind
zudem nicht hinreichend substantiiert vorgetragen. Aus dem erfolgten Verkauf einzelner
Filialen lasst sich insbesondere nicht schliel3en, dass die weiteren Filialen in gleicher Weise
verwertbar waren.

(3) Auch bei den G-Filialen in Deutschland ist die behauptete stille Reserve in Hohe von
2.800.000,00 € im Rahmen der Uberschuldungsbilanz zum 30.09.2005 nicht anzusetzen. Der
Beklagtenvortrag hierzu ist bereits unsubstantiiert. Ein ,Goodwill-Wert* der einzelnen Filialen
in Hohe von jeweils 20.000,00 € folgt insbesondere nicht daraus, dass bei der Preisfindung
fur einzelne Filialen, deren Verkauf zuvor gelungen war, ein solcher ,Goodwill-Wert*
bertcksichtigt worden sein soll. Dies lasst allenfalls auf den ,Goodwill-Wert" der verkauften
Filialen schlieRen, nicht auf den der verbliebenen. Dementsprechend enthélt auch der Vertrag
mit der H GmbH vom 30.12.2005, mit dem die verbliebenen Einzelhandelsfilialen verkauft
wurden, keine entsprechende Klausel. Der Vertrag enthélt vielmehr die Klausel, dass die fur
den ,Goodwill* der Filialen ebenso bedeutsame Marke ,G* fuir einen Preis von 1,00 €
mitverkauft wird. Vor diesem Hintergrund kann von einer stillen Reserve im Hinblick auf die
Einzelhandelsfilialen nicht ausgegangen werden.

ee)
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Die in der Buchhaltung der Insolvenzschuldnerin zum 30.09.2005 beriicksichtigten
Darlehensverbindlichkeiten gegeniber der F in H6he von 3.850.000,00 € und gegenuber dem
Insolvenzverwalter der D in Hohe von 3.150.000,00 € sind im Rahmen der Prufung der
Uberschuldung zu diesem Stichtag voll auf Passivseite zu berticksichtigen.

Insbesondere hat der insoweit darlegungs- und beweisbelastete Beklagte nicht dargelegt, 155
dass zum 30.09.2005 bezuglich dieser Verbindlichkeiten ein qualifizierter Rangrucktritt vorlag.

Nur ein solcher qualifizierter Rangricktritt wiirde es rechtfertigen, die genannten Darlehen im
Rahmen der Uberschuldungspriifung unberiicksichtigt zu lassen.

Die Annahme eines solchen qualifizierten Rangrucktritts setzte nach der hier anzuwendenden 156
Rechtslage vor dem 18.10.2008 voraus, dass der Glaubiger erklart, erst nach Befriedigung
samtlicher Gesellschaftsglaubiger und — bis zur Abwendung der Krise — auch nicht vor,

sondern nur zugleich mit den Einlageriickgewahransprichen befriedigt werden zu wollen (vgl.
BGH, Urteil vom 08.01.2001, Az.: Il ZR 88/99, BGHZ 146, 264 ff.).

Dem genigen die beklagtenseits vorgetragenen Rangruicktrittserklarungen der F und des 157
Insolvenzverwalters der D nicht.

(1) Die F hat zwar in 8§ 6 der Sanierungsvereinbarung vom 13.09.2005, einen Rangrucktritt 158
erklart. Dieser Rangricktritt wurde jedoch nicht allgemein erklart. Der Rangrucktritt erfolgte
vielmehr ausdricklich nur hinter den Anspruch des Insolvenzverwalters der D auf
Darlehensrickforderung in Hohe von 3.150.000,00 €. Dies geniigt den dargelegten

Anforderungen an einen qualifizierten Rangrucktritt nicht.

Ein Rangrucktritt der F folgt auch nicht daraus, dass der Klager die Darlehensforderung im 159
Insolvenzverfahren bestreitet, da er von einem Nachrang dieser Verbindlichkeiten ausgeht.

Dies setzt keinen qualifizierten Rangrucktritt voraus sondern beruht vielmehr auf der

rechtlichen Qualifizierung der Darlehensforderung der F als eigenkapitalersetzend.
Eigenkapitalersetzende Leistungen sind jedoch, soweit keine Rangrticktrittserklarungen
abgegeben worden sind, in der Uberschuldungsbilanz zu passivieren (vgl. BGH, Urteil vom
08.01.2001, Az.: Il ZR 88/99, BGHZ 146, 264).

Die mundliche Vereinbarung eines gesonderten, qualifizierten Rangrucktritts zwischen der F 160
und der Insolvenzschuldnerin tragt der Beklagte hingegen nicht substantiiert vor. Ein

qualifizierter Rangrucktritt bedarf einer Vereinbarung zwischen dem Glaubiger und der
Insolvenzschuldnerin. (vgl. BGH, Urteil vom 20.02.2014, Az. IX ZR 137/13, NZI 2014, 503;

Haas in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, Vorb. 8 64 Rn. 60). Eine einseitige Uber den
Rangricktritt vom 13.02.2009 hinausgehende Erklarung — wie der Beklagte sie erstmals mit
Schriftsatz vom 09.11.2017 konkret vortragt — genugt nicht.

Zudem tragt der Beklagte auch nicht vor, wann eine solche zweite, mundliche 161
Rangrucktrittsvereinbarung geschlossen worden sein soll. Jedenfalls im Hinblick auf den in

der Sanierungsvereinbarung vom 13.09.2005 ausdricklich nur eingeschrankt erklarten
Rangrucktritt hatte es naherer Darlegung bedurft, dass ein solcher zweiter, qualifizierter
Rangrucktritt vor dem Ende der streitgegenstandlichen Zahlungen am 10.10.2005 mundlich
vereinbart wurde. Daran fehlt es.

2 162

Der Insolvenzverwalter der D hat gemalR § 2 Ziff. 4 der Sanierungsvereinbarung vom 163
13.09.2005 beziiglich der Restdarlehensforderung in Héhe von 3.150.000,00 € zwar einen



Rangrucktritt erklart. Die Erklarung erfolgte jedoch unter der aufschiebenden Bedingung
eines ausdrticklichen schriftlichen Verlangens einer Bank oder eines Kreditinstituts, welche
den Einkauf von Waren der B kreditiert. Nur bei Eintritt dieser Bedingung sollte der
Rangrucktritt gelten. Dass diese Bedingung bis zum 30.09.2005 oder bis zum 10.10.2005
eingetreten ware, tragt der Beklagte nicht vor, so dass offen bleiben kann, ob der erklarte
Rangriicktritt im Ubrigen die an einen qualifizierten Rangrucktritt zu stellenden Anforderungen
erfallt.

ff) 164

Im Hinblick auf die Uberschuldung der Insolvenzschuldnerin zum 30.09.2005 in Hohe von 165
1.551.306,05 €, die sich allein schon aus der Nicht-Existenz der verbuchten Forderung gegen

die H GmbH ergibt, kann offen bleiben, wie die vielfaltigen weiteren Streitpunkte der Parteien

mit Bezug zum Uberschuldungsstatus der Insolvenzschuldnerin zum 30.09.2005 zu bewerten

sind.

Offen bleiben kann insbesondere, 166

e 0ob beziglich der verbuchten immateriellen Vermdgensgegenstande und des verbuchten 1638
Anlagevermoégen der Insolvenzschuldnerin im Hinblick auf die Krise des Unternehmens
ein Abschlag vorzunehmen warr,

e 0b die Beteiligung an der 6sterreichischen Tochter G GmbH und die Forderungen gegen 168
diese zum 30.09.2005 noch werthaltig waren,

¢ 0ob hinsichtlich des Vorratsvermégens ein Abschlag auf den Buchwert vorzunehmen war, 117712

e 0ob die als ,sonstige Vermdgensgegenstande” verbuchten sogenannten ,Asset Purchase 173}
Credits” des Unternehmens ,,Argent Trading“ zum 30.09.2005 noch werthaltig waren,

¢ 0b die Insolvenzschuldnerin zum 30.09.2005 hinreichende Rickstellungen fir Retouren 175
aus dem Kooperationsgeschaft gebildet hatte und

e ob im Rahmen der Uberschuldungsbilanz zum 30.09.2005 Riickstellungen fur die 11778
Abwicklung von Dauerschuldverhaltnissen wie Mietvertragen und von
Arbeitsverhaltnissen (Sozialplankosten) zu bertcksichtigen sind.

b) 179

Die Insolvenzschuldnerin hat in der streitgegenstandlichen Zeit vom 30.09.2005 bis zum 180
10.10.2005 Zahlungen in H6he von insgesamt 2.058.926,45 € vorgenommen. Dem
entsprechenden Vortrag des Klagers ist der Beklagte nicht substantiiert entgegen getreten.

Soweit die geltend gemachten Forderungen den geforderten Teilbetrag von 2.000.000,00 € 181
Ubersteigen ist dies unschadlich. Aus dem Klagervorbringen ergibt sich unzweifelhaft, dass

der Klager den Ersatz der letzten aufgelistete Zahlung vom 30.09.2005 an die Edeka

Hamburg in Hohe von 201.522,14 € nur teilweise begehrt, so dass sich zusammen mit den



tbrigen Forderungen die Klagesumme in Héhe von 2.000.000,00 € ergibt.

c)

Der Beklagte war im fraglichen Zeitraum vom 30.09.2005 bis zum 10.10.2005 auch
Geschaéftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin.

Soweit der Beklagte im Berufungsverfahren, mit Schriftsatz vom 10.11.2017, erstmalig
vorgetragen hat, er sei bereits am 10.07.2005 als Geschaftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin
zuruckgetreten, ist dies unbeachtlich.

Mit diesem neuen Vortrag setzt sich der Beklagte in Widerspruch zu seinem bisherigen
Vortrag. In der Klageerwiderung hatte der Beklagte noch geschrieben: ,Es ist unstreitig, dass
der Beklagte bis zum 10.10.2005 Geschatftsfiihrer der Gemeinschuldnerin war.“ (Bl. 31 d.A.).
Dementsprechend heil3t es im angegriffenen Urteil des Landgerichts Aachen auch im
unstreitigen Tatbestand: ,Der Beklagte war ab Griindung der B neu bis zum 10. Oktober
jedenfalls formlich bestellter Geschaftsfihrer der B neu.” Dem ist der Beklagte nicht mittels
Tatbestandsberichtigungsantrag entgegen getreten. Fur die Zwecke des
Berufungsverfahrens ist daher gemaf § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO davon auszugehen, dass der
Beklagte bis zum 10.10.2005 Geschaftsfuihrer der Insolvenzschuldnerin war.

Der neue Vortrag ist auch nicht geeignet, Zweifel an den Feststellungen des Landgerichts zu
wecken, denn er ist gemal 8§ 530 Abs. 2 ZPO als neues Verteidigungsmittel nicht
zuzulassen. Sollte der Beklagte tatsachlich die Geschaftsfiihrung bereits zum 10.07.2015
niedergelegt haben, hatte er dies erstinstanzlich vorbringen kénnen und muissen.

Die Zahlungen der Insolvenzschuldnerin in der Zeit vom 30.09.2005 bis zum 10.10.2005 sind
dem Beklagten daher im Sinne von § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. zuzurechnen. Hierzu genigt es,
dass die Zahlung durch den Geschéftsflhrer veranlasst worden ist, bzw. mit seinem Wissen
und Wollen geschehen ist oder durch diesen hétte verhindert werden kénnen (vgl. BGH,
Urteil vom 16.03.2009, Az. Il ZR 32/08, NZG 2009, 582 (582)). Zumindest letzteres war hier
der Fall, denn der Beklagte war im fraglichen Zeitraum Geschaftsfiuhrer der
Insolvenzschuldnerin und hatte als solcher die Zahlungen der Insolvenzschuldnerin im
Hinblick auf deren Insolvenzreife einstellen kdnnen und missen.

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass der Beklagte im streitgegenstandlichen
Zeitraum nicht der einzige Geschaftsfihrer der Insolvenzschuldnerin war. Offen bleiben kann
in diesem Zusammenhang insbesondere, ob der Mitgeschéftsfuhrer | ab Méarz 2005 fir die
Finanzen und die Liquiditatsplanung zustandig war und der Beklagte keine umfassenden
Darstellungen uber die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft mehr erhielt, wie er bereits
erstinstanzlich behauptet hat.

Eine solche interne Geschaftsverteilung entbindet den Beklagten nicht von seinen
Geschaéftsfuhrerpflichten. Dem Beklagten war unstreitig bekannt, dass sich die
Insolvenzschuldnerin in der Krise befand, denn er war am Zustandekommen der
Sanierungsvereinbarung vom 13.09.2005 beteiligt. In der Krise muss jedoch auch der nicht
fur das Ressort Finanzen zustandige Geschaftsfihrer alle nach den Umstanden gebotenen
und zumutbaren Mafl3nahmen treffen, um bis zur Klarung der Situation zu verhindern, dass
das Gesellschaftsvermégen durch Abfliisse gemindert wird (vgl. BGH, Urteil vom 01.03.1993,
Az.: Il ZR 81/94, NJW 1994, 2149). Dementsprechend héatte es hier dem Beklagten auch bei
der behaupteten Aufgabeverteilung oblegen, die Finanzlage der Gesellschaft zu Giberwachen
und den Masseabfluss durch die streitgegenstandlichen Zahlungen zu verhindern.
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d)

Die Zahlungen der Insolvenzschuldnerin sind auch nicht nach § 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
a.F. als Zahlungen gerechtfertigt, die trotz Insolvenzreife mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes vereinbar sind.

Auf diese Weise nach § 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG a.F. privilegiert sind nur solche Zahlungen,

die im wohlverstandenen Interesse der Glaubiger liegen. Der hierfir anzulegende Mal3stab
bestimmt sich nicht nach den allgemeinen Verhaltenspflichten eines Geschaftsfihrers, der

bei seiner Amtsfihrung Recht und Gesetz zu wahren hat; er ist vielmehr an dem besonderen

Zweck des 8§ 64 Abs. 2 GmbHG a.F. auszurichten, die verteilungsfahige Vermégensmasse

einer insolvenzreifen GmbH im Interesse der Gesamtheit ihrer Glaubiger zu erhalten und eine

zu ihrem Nachteil gehende, bevorzugte Befriedigung einzelner Glaubiger zu verhindern (vgl.
BGH, Urteil vom 08.01.2001, Az.: Il ZR 88/99, BGHZ 146, 264 (274/275) m.w.N.).

Dass die streitgegenstandlichen Zahlungen der Insolvenzschuldnerin im Interesse der

Gesamtheit der Glaubiger der Insolvenzschuldnerin waren, hat der auch insoweit darlegungs-

und beweisbelastete Beklagte nicht substantiiert dargelegt.

e)

Die Ersatzpflicht des Klagers ist auch nicht durch die dreiwdchige Insolvenzantragsfrist des 8§

64 Abs. 1 GmbHG a.F. ausgeschlossen. Nach dem Sach- und Streitstand ist ohnehin nicht
davon auszugehen, dass die Uberschuldung der Insolvenzschuldnerin erstmals am
30.09.2005 eingetreten ist. Auf den genauen Zeitpunkt des Eintritts der Uberschuldung
kommt es jedoch nicht an, denn der Ersatzanspruch nach § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. besteht
fur alle Zahlungen der Insolvenzschuldnerin nach Eintritt der Uberschuldung. Eines Ablaufs
der dreiwdchigen Antragsfrist nach § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. bedarf es nicht. Das
Zahlungsverbot beginnt mit Insolvenzreife (vgl. OLG Brandenburg, Urteil vom 12.01.2016,
Az.: 6 U 123/13, ZIP 2016, 923; Haas in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64 Rn. 60 m.w.N.).

f)

Der Ersatzanspruch des Klagers aus § 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG a.F. ist schlief3lich auch
nicht durch dem Vertrag vom 11.10.2005 ausgeschlossen. Gemal3 88 64 Abs. 2 Satz 3, 43
Abs. 3 Satz 3 GmbHG kann die Insolvenzschuldnerin auf ihren Ersatzanspruch nach 8§ 64
Abs. 2 GmbHG nicht verzichten, soweit der Ersatz zur Befriedigung der Glaubiger der
Gesellschaft erforderlich ist. Dies ist hier der Fall, denn die im Insolvenzverfahren der
Insolvenzschuldnerin angemeldeten Forderungen tbersteigen die Klageforderung deutlich.

g)

Soweit die Verurteilung auf § 64 Satz 1 GmbH (= § 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG) gestutzt ist,
war dem Beklagten im Hinblick auf den schadensrechtlichen Grundsatz der
Vorteilsausgleichung von Amts wegen vorzubehalten, nach Erflllung der Klageforderung

seine Rechte gegen den Klager zu verfolgen; wobei sich der ihm zustehende Anspruch nach

Rang und Hohe mit dem Betrag deckt, den der begtinstigte Gesellschaftsglaubiger im

Insolvenzverfahren erhalten hatte (vgl. BGH, Urteil vom 11. Juli 2005, Az.: Il ZR 235/03, DStR

2005, 1704).

2.
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Der Zinsanspruch des Klagers folgt aus 88 291, 288 Abs. 1 BGB. Rechtshangigkeit der Klage
ist durch Zustellung der Klageschrift am 28.09.2007 eingetreten, so dass der Zinsanspruch
ab dem Folgetag besteht.

3.

Der mit dem Berufungsantrag zu 2) verfolgte Feststellungsantrag ist zwar zulassig aber
unbegrundet.

Der Zahlungsanspruch des Klagers gegen den Beklagten aus § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. ist
kein Anspruch aus unerlaubter Handlung im Sinne von 8§ 302 Nr. 1 InsO.

Die Verletzung der Insolvenzantragspflicht nach § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. ist zwar eine
unerlaubte Handlung. Aus dieser selbst resultiert jedoch allenfalls eine Haftung gegenuber
den Glaubigern der Insolvenzschuldnerin nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 64 Abs. 1 GmbHG
a.F. bzw. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1 InsO.

Demgegenuber hat der hier gegebene Anspruch nach 8 64 Abs. 2 GmbHG a.F. nur mittelbar
glaubigerschitzende Wirkung. Der Anspruch auf Wiederauffullung des Gesellschaftskapitals
bei Verstol3 gegen das Zahlungsverbot dient gerade nicht dem Schutz einzelner Glaubiger im
Sinne eines individuellen Schadensersatzanspruchs, sondern primér dem Schutz des
Gesellschaftskapitals. Dies fuhrt dazu, dass er nicht als ein Anspruch aus einer vorsatzlichen
unerlaubten Handlung i. S. von § 302 Nr. 1 InsO behandelt werden kann (vgl. OLG
Brandenburg, Urteil vom 26.02.2013, Az.: 6 U 32/11, BeckRS 2013, 05332 m.w.N.).

Nichts anderes folgt aus der vom Klager in Bezug genommenen Urteil des BGH vom
21.06.2007, Az.: IX ZR 29/06, NJW 2007, 2854. In diesem nimmt der Bundesgerichtshof auf
einen Verstol3 gegen die Insolvenzantragspflicht gemaR § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. Bezug und
fuhrt aus, dass derjenige, der als Geschaftsfihrer den Betrieb weiterbetreibt, obwohl er weil3,
dass dieser zahlungsunfahig ist, regelméanRig eine Glaubigerbenachteiligung, namlich die
Schmaélerung der auf die Glaubiger entfallenden Quote, in Kauf. Deshalb sei es gerechtfertigt,
dass die Forderungen der Geschéadigten von der Restschuldbefreiung ausgenommen
werden. (BGH, a.a.0.). Diese Ausfilhrungen beziehen sich eindeutig auf den nach 8§ 823
Abs. 2 BGB i.V.m. 8§ 64 Abs. 1 GmbHG a.F. geltend zu machenden Quotenschaden der
Insolvenzglaubiger.

Dass auch ein Anspruch nach § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. unter § 302 Nr. 1 InsO fallen wirde,
hat der Bundesgerichtshof in der Entscheidung hingegen gerade nicht ausgesprochen. Der
insoweit vom Klager vertretenen Auffassung vermag der Senat aus den genannten Griinden
nicht zu folgen.

4.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz des Beklagten vom 03.01.2018 bietet keine
Veranlassung dazu, die mindliche Verhandlung gemafR 88 296a Satz 2, 156 ZPO wieder zu
eroffnen. Der neue Vortrag in diesem Schriftsatz muss vielmehr nach § 296a Satz 1 ZPO
unbericksichtigt bleiben.

a)

Soweit der Beklagte in dem Schriftsatz zum Ablauf der Ubernahme des
Einzelhandelsgeschéfts der Insolvenzschuldnerin durch die H GmbH erganzend vortragt,
rechtfertigt des eine Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung nach § 156 Abs. 2 Nr. 1
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ZPO oder § 156 Abs. 1 ZPO nicht.

Der neue Vortrag, der Verkauf des Einzelhandels an die H GmbH sei ab Juli 2005 bereits 213
.rein tatsachlich” umgesetzt worden, indem der Einzelhandel der Insolvenzschuldnerin auf
Rechnung der H GmbH geflihrt worden sei, rechtfertigt — selbst wenn man ihn als richtig

unterstellt - keine abweichende Beurteilung der Rechtslage.

Damit bestatigt der Beklagte lediglich — unter impliziter Aufgabe seines nur kurz zuvor 214
erfolgten Vortrags — dass es fur die zum 30.09.2005 verbuchte Forderung der
Insolvenzschuldnerin gegen die H GmbH keine rechtliche Grundlage gab, denn der Vertrag

uber den Verkauf des Einzelhandelsgeschafts der Insolvenzschuldnerin an die H GmbH

wurde unstreitig erst am 30.12.2005 geschlossen. Eine ,rein tatsachliche, vorzeitige
Weiterberechnung von Kosten und Wareneinkauf des Einzelhandels durch die
Insolvenzschuldnerin im Vorgriff auf den geplanten Abschluss dieses Vertrages stellt keine
geeignete Rechtsgrundlage fur die gegen die H GmbH verbuchten Forderungen dar.

Den Abschluss eines mundlichen Vertrages tber den Verkauf des Einzelhandelsgeschafts 215
der Insolvenzschuldnerin an die H GmbH oder den Abschluss eines anderen

schuldrechtlichen Vertrages, welche die Weiterbelastung der Kosten des Einzelhandels an

die H GmbH rechtfertigen wirde, tragt der Beklagte in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz

vom 03.01.2018 nicht substantiiert vor. Die Annahme eines solchen mindlichen Vertrages

scheint im Ubrigen im Hinblick auf den tatsachlich erst zum 30.12.2005 geschlossenen

Vertrag und die Regelung des 8§ 154 Abs. 2 BGB ohnehin ausgeschlossen.

b) 216

Auch im Ubrigen gibt der neue Vortrag des Beklagten im nicht nachgelassenen Schriftsatz 217
vom 03.01.2005 keine Veranlassung zur Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung.

Dies gilt insbesondere, soweit der Beklagte in dem Schriftsatz erstmals behauptet, 218

e der FortfUhrungswert des Anlage- und Vorratsvermogens der Insolvenzschuldnerin habe 222D
tatsé&chlich noch tber den Buchwerten zum 30.09.2005 gelegen,

e in der zum 30.09.2005 verbuchten Forderung gegen die H GmbH sei Umsatzsteuer in 2222
Hohe von 760.835,43 € enthalten gewesen, zumindest insoweit habe eine Gutschrift
erfolgen mussen und

e in der zum 30.09.2005 verbuchten Forderung gegen die H GmbH seien Warenverkaufe 222
im Umfang von 1.328.871,03 € enthalten gewesen, insoweit seien erh6hte Warenvorrate
zu verbuchen, erkenne man die Forderung gegen die H GmbH nicht an.

Dieser neue Vortrag ist zwar — seine Richtigkeit unterstellt — fir den Rechtsstreit 225
grundsatzlich relevant, gibt jedoch dennoch keine Veranlassung zur Wiedereréffnung der
mundlichen Verhandlung, so dass der entsprechende neue Vortrag nach § 296a Satz 1 ZPO
unbericksichtigt bleiben muss.

Ein Wiederer6ffnungsgrund nach 8§ 156 Abs. 2 Nr. 1 ZPO liegt nicht vor. Einen 226
Verfahrensfehler, eine Verletzung der Hinweis- oder Aufklarungspflicht oder eine Verletzung



des Anspruchs auf rechtliches Gehér, welche den Beklagten Veranlassung gegeben hatte,
von einem Vortrag zu diesen Punkten abzusehen, tragt der Beklagte weder vor, noch ist
derartiges sonst ersichtlich. Der Beklagte hatte vielmehr vor Schluss der mindlichen
Verhandlung hinreichend Anlass und Gelegenheit zu diesen Punkten ergdnzend vorzutragen,
insbesondere im Hinblick auf den Hinweisbeschluss des Senats vom 26.09.2017.

Vor dem Hintergrund dieses Hinweisbeschlusses und der damit verbundenen Maoglichkeit 227
zum ergénzenden Vortrag vor Schluss der mundlichen Verhandlung sieht der Senat auch

keine Veranlassung von der Mdglichkeit der Wiederer6ffnung nach 8 156 Abs. 1 ZPO

Gebrauch zu machen.

Il. 228
Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO; die Entscheidung uber die 229
vorlaufige Vollstreckbarkeit aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Streitwerte: 230
1. Instanz: 2.000.000,00 € 231
2. Instanz: 2.000.000,00 € 232
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