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LEITSATZ (DES KOMMENTATORS)

Die Geltendmachung eines Insolvenzvertiefungsschadens durch den
Insolvenzverwalter aus § 323 Abs. 1 HGB aufgrund Erteilung eines un-
eingeschrankten Bestatigungsvermerks verlangt die substantiierte
Darlegung und den Beweis einer pflichtwidrigen Handlung des Ab-
schlusspriifers, einschlieB3lich des Nachweises eines Insolvenzgrunds.
HGB §§ 252 Abs. 1 Nr. 2, 316,322 Abs. 2°S. 3,323 Abs. 1 S. 3

AUS DEN GRUNDEN

Anspruchsgrundlage kann allein § 323 HGB sein

IIl. 1. [...] 2. [...] a) Das Landgericht hat zutreffend erkannt, dass als An-
spruchsgrundlage des Kldgers gegen die Beklagte bzgl. des geltend ge-
machten Schadens allein § 323 HGB in Betracht kommt.

§ 323 HGB ist eine sonderprivatrechtliche Haftungsnorm, die in ihrem
Anwendungsbereich den allgemeinen schuldrechtlichen Regeln bei der
Erfillung des Prifungsvertrags vorgeht [...]. GemaB § 323 Abs.1 S.3
HGB ist der Abschlusspriifer, der vorsatzlich oder fahrlassig seine Pflich-
ten verletzt, der Kapitalgesellschaft zum Ersatz des daraus entstehen-
den Schadens verpflichtet. § 323 HGB gilt fiir die gesetzlich vorge-
schriebenen Jahresabschlusspriifungen (sog. Pflichtpriifungen), insbe-
sondere solche gemdB §§ 316ff,, 264a HGB. Bei der durch die Beklagte
vorgenommenen Abschlusspriifung handelte es sich um die Pflichtpri-
fung im Sinne des §316 HGB. Der Jahresabschluss und der Lagebe-
richt von Kapitalgesellschaften, die nicht kleine im Sinne des § 267
Abs. 1 HGB sind, sind gemaB §316 HGB durch einen Abschlussprifer
zu priifen.

Frage der Aktivlegitimation des Kldagers kann
dahinstehen

b) Der Senat kann die Frage der Aktivlegitimation des Kldgers im Ergebnis
dahinstehen lassen, da die Berufung bereits aus anderen Griinden keinen
Erfolg hat.

Ob der Insolvenzverwalter befugt ist, einen Schadensersatzanspruch
gegen einen Steuerberater/Wirtschaftspriifer wegen der Verursachung
eines Insolvenzvertiefungsschadens geltend zu machen und damit ggf.
die Schadensersatzbetrdge zur Masse zu ziehen, ist streitig. Der fiir die
Steuerberaterhaftung zustdndige IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
geht davon aus, dass der Insolvenzverwalter in einem solchen Fall den
JInsolvenzverschleppungsschaden”, der der Insolvenz A.-GmbH durch
die auf der Unternehmensfortfiihrung beruhende VergréBerung der
Verbindlichkeiten erwachse, geltend machen kann. Der Schaden der
A.-GmbH bemesse sich nach der Differenz zwischen ihrer Vermdgensla-
ge im Zeitpunkt rechtzeitiger Antragstellung im Vergleich zu ihrer Ver-
mogenslage im Zeitpunkt des tatsachlich gestellten Antrags [...]. Ge-
gen diese Auffassung sind in der Literatur grundlegende insolvenz-
rechtliche Bedenken geltend gemacht worden, die sich unter anderem
darauf stlitzen, dass die Befugnis des Insolvenzverwalters zur Geltend-
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machung eines solchen Schadens von der Rechtsprechung des II. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs zur Haftung eines Geschaftsfiihrers im
Falle der Insolvenzverschleppung grundlegend abweiche. Bei der Haf-
tung des Geschaftsfiihrers nimmt der Il. Zivilsenat an, dass der Insol-
venzverwalter gerade nicht befugt sei, einen Insolvenzvertiefungsscha-
den als Schaden der Gesellschaft geltend zu machen. Vielmehr seien
allein die Neugldubiger befugt, ihren Vertrauensschaden vom Ge-
schaftsfiihrer geltend zu machen. Wére der Insolvenzverwalter befugt,
den Vertiefungsschaden geltend zu machen und zur Masse zu ziehen,
wiirde dies eine ungerechtfertigte Bevorteilung der Altglaubiger gegen-
lber den — eigentlich primar durch die verspdtete Antragstellung ge-
schadigten — Neugldubigern darstellen. Denn dadurch wiirde sich die
Altglaubigerquote erheblich erhéhen, wahrend die eigentlich primar
geschadigten Neugldubiger unter Umstanden kaum profitieren wiirden,
weil zu befiirchten sei, dass sie wegen ihres Rest-Vertrauensschadens
leer ausgingen [...]. Wéhrend das OLG Stuttgart den Streit in dem Ur-
teil vom 22.2.2022 (12 U 171/21, Rn. 65ff,, juris) ausfiihrlich dargestellt
hat, aber im Ergebnis nicht zu entscheiden brauchte, hat das KG Berlin
mit dem Urteil vom 15.11.2022 entschieden, dass der Insolvenzverwal-
ter nicht befugt ist, einen Schadensersatzanspruch gegen den Steuer-
berater der A.-GmbH wegen Verursachung eines Insolvenzverschlep-
pungsschadens geltend zu machen. Die gegenteilige Ansicht wiirde
dazu fiihren, dass der Insolvenzverwalter vom Steuerberater der
A.-GmbH - grundsatzlich - Zahlungsausgleich in voller Hohe der zur
Tabelle festgestellten Neugldubigerforderungen (positives Interesse) ver-
langen und den Betrag zur Masse ziehen kdnnte mit der Folge, dass
dieser allen Insolvenzgldubigern unter Einschluss der fiir ihren Quoten-
schaden auf anderer Grundlage abzufindenden Altglaubiger zugute-
kdme und der einzelne Neugldubiger wegen des verbleibenden Restes
seines Vertrauensschadens womdglich leer ausginge. Darin sei eine
nicht zu rechtfertigende Bevorzugung der Altgldubiger gegeniiber den
Neugldubigern zu sehen (KG Berlin, Urteil vom 15.11.2022, 21 U 55/21,
Rn. 18, juris). Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat zuletzt aus-
gefiihrt (BGH Urteil vom 13.12.2018, IXZR 66/18, Rn.12, juris [BB
2019, 403]), dass in dem Kontrahierungsschaden des Neugldubigers,
mit welchem der Geschaftsfiihrer einer juristischen Person nach Eintritt
der Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft oder nach Feststellung ihrer
Uberschuldung in ihrem Namen einen Vertrag schlieBt, ein Einzelscha-
den gesehen wird, welcher nicht vom Insolvenzverwalter, sondern vom
Neugldubiger geltend zu machen ist. Denn der Schaden bestehe nicht
in einer Verminderung des zur Insolvenzmasse gehdérenden Vermdgens;
er sei deshalb nicht durch Auffiillen der Masse zu ersetzen, sondern er
liege darin, dass der Neugldubiger mit der insolventen Gesellschaft
Uberhaupt einen Vertrag geschlossen hat. Dies wird teilweise als Ab-
kehr des IX. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes von seiner friheren
Rechtsprechung interpretiert. Ausdriicklich ist diese jedoch nicht er-
folgt.

Keine substantiierte Darlegung einer Pflichtverletzung
des Abschlusspriifers

¢) Der Klager hat nicht dargelegt, dass die Beklagte als Abschlusspriiferin
durch die Erteilung des uneingeschrénkten Bestatigungsvermerks pflicht-
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widrig gehandelt hat, da die gepriifte Bilanzierung der A-GmbH nach
Fortflihrungswerten objektiv aus der ex ante Sicht ausschied. Der Senat
hat bereits entschieden, dass eine gepriifte Gesellschaft einen sog. Insol-
venzvertiefungsschaden hat, wenn der Abschlusspriifer den Bestatigungs-
vermerk bei pflichtgemaRer Priifung nur eingeschrénkt hétte erteilen dir-
fen bzw. verweigern miissen und dies dazu gefiihrt hat, dass der Insol-
venzantrag durch die Geschéftsfiihrer oder Dritte verspatet gestellt wur-
de, wodurch eine ,Vertiefung” der Uberschuldung entstanden ist [...].
Der Abschlusspriifer hat einen uneingeschrankten Bestatigungsvermerk
zu erteilen, wenn er die Prognose der Geschaftsfiihrung hinsichtlich der
Fortflihrung der Unternehmenstétigkeit teilt. Wenn er die Einschatzung
nicht teilt, ist der Bestatigungsvermerk einzuschranken bzw. zu versagen.
Auf Risiken, die den Fortbestand der Kapitalgesellschaft oder eines Kon-
zernunternehmens geféhrden, hat der Abschlusspriifer im Bestdtigungs-
vermerk gemdll § 322 Abs.2 S.3 HGB gesondert einzugehen (sog. be-
standsgefahrdendes Risiko).

Gemal § 252 Abs. 1 Nr.2 HGB ist bei der Bewertung der im Jahresab-
schluss ausgewiesenen Vermdgensgegenstande und Schulden von der
Fortflihrung der Unternehmenstatigkeit auszugehen, sofern dem nicht
tatséchliche oder rechtliche Gegebenheiten entgegenstehen. Zweifel an
der Méglichkeit der Unternehmensfortfithrung rechtfertigen noch nicht
das Abriicken vom Fortfiihrungsprinzip; die Aufgabe des Fortfiihrungs-
prinzips ist vielmehr nur dann zuldssig, wenn die Unmdglichkeit der
Fortsetzung der Unternehmenstatigkeit sicher ist. Dies folgt aus der
zentralen Stellung des Fortfiihrungsgrundsatzes; zudem wiirde eine Bi-
lanzierung ohne Beachtung des Fortfiihrungsgrundsatzes bei Unterneh-
men, die sich in wirtschaftlich schwieriger, aber nicht aussichtsloser La-
ge befinden, deren Situation unter Umstanden noch verschlechtern
und konnte damit gerade der Grund fiir den Unternehmenszusammen-
bruch darstellen [...].

Der Senat hat bereits mit der Entscheidung vom 18.6.2021 ausgefiihrt,
dass die Darlegungs- und Beweislast fiir die Pflichtverletzung bei der ge-
priften Gesellschaft liegt. Erst wenn konkreter Vortrag der gepriiften Ge-
sellschaft (oder der fiir sie handelnden Partei kraft Amtes) zu einer ver-
meintlichen Pflichtverletzung erfolgt, muss der Wirtschaftspriifer zu der
von ihm entfalteten Priifungstatigkeit vortragen, will er die Pflichtverlet-
zung in Abrede stellen [...]. Diesen Anforderungen wird der Vortrag des
Kldgers nicht gerecht.

Keine Pflichtverletzung des Beklagten allein aus der
durch den Klager behaupteten Zahlungsunfahigkeit der
A.-GmbH zum 1.1.2016

aa) Allein aus der durch den Klager behaupteten Zahlungsunfahigkeit
der A.-GmbH zum 1.1.2016 ergibt sich keine Pflichtverletzung der Be-
klagten. Selbst wenn die A.-GmbH bereits zum 1.1.2016 zahlungsunfa-
hig gewesen sein sollte, fiihrt dies nicht zwangslaufig dazu, dass die
Beklagte den Bestdtigungsvermerk aufgrund der durch die Geschéfts-
filhrung angenommenen Fortfiihrungsprognose nicht hétte erteilen
diirfen. Die Beurteilung der der Unternehmensfortfiihrung im Sinne
des §252 Abs.1 Nr.2 HGB entgegenstehenden tatsdchlichen und
rechtlichen Gegebenheiten ist nicht synonym mit den Voraussetzungen
des Insolvenzrechts (§ 19 InsO) zu verstehen. § 252 Abs. 1 Nr.2 HGB
bezieht sich zunachst ausschlieBlich auf die Fortfiihrung der Unterneh-
menstatigkeit [, die Red.] wahrend die §§ 17ff. InsO auf den Fortbe-
stand des Unternehmenstragers abstellen. Das Ergebnis einer, im fort-
geschrittenen Krisenstadium zu erstellenden, insolvenzrechtlichen Fort-
bestehensprognose ist in die handelsrechtliche Fortfiilhrungsprognose
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einzubeziehen. Im Hinblick darauf, dass auch in der Insolvenz die Fort-
fihrung des Unternehmens mdglich ist, ist die Frage der Fortgeltung
der Going-Concern-Pramisse (= Fortfiilhrungsprognose) jedoch ausge-
hend von den Gegebenheiten des Einzelfalls und insbesondere der
Entscheidung der Glaubigerversammlung zu priifen. Der Fortfiihrungs-
grundsatz entfallt letztlich erst bei einer bereits eingestellten Unterneh-
menstatigkeit oder wenn die Unternehmenstatigkeit voraussichtlich in-
nerhalb des Prognosezeitraums eingestellt bzw. das Unternehmen tat-
sachlich liquidiert werden wird. Der Gesetzeswortlaut legt eine objekti-
vierende Auffassung dahingehend nahe, dass nicht die subjektive
Beurteilung des Bilanzierenden, sondern eine objektive Betrachtungs-
weise (iber Anwendung oder Nichtanwendung der Going-Concern-Pra-
misse entscheidet (,tatsachliche oder rechtliche Gegebenheiten” - nicht
,Auffassungen”). Dabei verlangt der Gesetzeswortlaut erst dann eine
Bewertung unter Verzicht auf diese Pramisse, wenn tatsachliche oder
rechtliche Gegebenheiten ,entgegenstehen”, das heiflt, diese Gegeben-
heiten missen sich hinreichend konkretisiert haben; besteht nur die
Méglichkeit ihres Eintritts zum Zeitpunkt der Bewertung, besteht noch
keine Pflicht, von der Going-Concern-Pramisse abzuweichen. Dies be-
deutet jedoch nicht, dass diese Ereignisse grundsatzlich erst im Falle
einer an eine absolute Sicherheit grenzenden Eintrittswahrscheinlichkeit
zu berlicksichtigen sind, vielmehr entscheidet der Einzelfall, sodass
auch bereits eine {berwiegende Eintrittswahrscheinlichkeit fiir einen
Wegfall der Going-Concern-Pramisse ausreichen kann. Das gilt auch bei
Sanierungszusagen durch Kreditinstitute oder andere Gldubiger. Finan-
zielle UnterstiitzungsmalBnahmen von Gesellschaftern (z.B. Rangriick-
trittserklarungen, Forderungsverzichte mit Besserungsschein, Patronats-
erkldrungen) missen bis zum Datum der Aufstellung des Jahresab-
schlusses bzw. dem Datum des Bestatigungsvermerks grundsatzlich
rechtlich verbindlich zugesagt worden sein [...]. Wenn wie vom Klager
eine Abkehr vom Fortfiihrungsgrundsatz bereits zu einem friiheren
Zeitpunkt verlangt wird, ndmlich bei Vorliegen von Insolvenzgriinden,
so ist das Ziel dieser Uberlegungen, mit der Abkehr vom Going-Con-
cern ein Warnsignal zu setzen und dementsprechend den Zeitpunkt
fiir das Abgehen vom Going-Concern friih zu setzen. Damit wird das
bilanzielle Fundamentalprinzip Going-Concern zu einer Berichtserstat-
tungsstufe des Risikofriiherkennungssystems umfunktioniert. Diese Be-
strebungen sind aufgrund des gesetzgeberischen Eingriffs obsolet ge-
worden. Durch das AReG v. 17.5.2016 (BGBI. | 2016, 1142) ist § 317
Abs. 4a HGB eingefiigt worden, mit dem klargestellt wird, dass sich die
gesetzliche Abschlusspriifung nicht darauf zu erstrecken hat, ob der
Fortbestand des gepriiften Unternehmens zugesichert werden kann

[...1

Nicht-Einschaltung anderer Experten und Abweichungen
von IDW-Verlautbarungen sind keine Pflichtverletzungen
bb) Die Beklagte musste als Abschlusspriiferin keine anderen Experten
einschalten, welche nach den IDW-Standards das Vorliegen von Insol-
venzeréffnungsgriinden hatten priifen und ein Sanierungskonzept er-
stellen missen [...]. Der Abschlusspriifer ist ohne besondere Verein-
barung nicht verpflichtet, die fiir die Fortfiihrungsprognose erhebli-
chen Tatsachen selbst zu ermitteln. Den Jahresabschluss kann bzw.
darf er daher allein auf Grundlage der ihm zur Verfligung gestellten
Unterlagen und der ihm bekannten Umstdnde erstellen. Etwaige tat-
sachliche oder rechtliche Gegebenheiten, die der Unternehmensfort-
flihrung entgegenstehen konnten, hat er nur in diesem Rahmen zu
prifen [...].
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Des Weiteren hat der Senat bereits in dem Urteil vom 18.6.2021 ausge-
fiihrt, dass die Verlautbarungen des IDW, die konkretisierende Angaben
zur Abschlusspriifung machen, primdr den Zweck haben, dem Abschluss-
priifer einen Bestand an anerkannten Regeln aufzuzeigen. Sie enthalten
aber keine Weisungen an den Abschlusspriifer. Es wiirde daher zu weit
gehen, die Verlautbarungen des IDW als Mindestanforderungen an die
Abschlusspriifung anzusehen und zu fordern, dass sie im Einzelfall einge-
halten werden missen. Allein deshalb, weil der Abschlusspriifer von einer
Verlautbarung des IDW abgewichen ist, kann daher nicht angenommen
werden, dass die Abschlusspriifung nicht gewissenhaft durchgefiihrt wor-
den ist [...]. Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Priifungsauftrag der
Beklagten, wie er in dem Bericht Uber die Abschlusspriifung wiedergege-
ben ist [...]. Danach sollten die IDW-Priifungsstandards (IDW-PS) Beach-
tung finden. Die durch den Kldger herangezogenen IDW-Standards be-
treffen zudem betriebswirtschaftliche oder rechtliche Fragen auBerhalb
des Gebiets der Assurance oder der Unternehmensberichterstattung (vgl.
Grundsatze fiir die Arbeitsweise der IDW Fachgremien, abrufbar unter
~www.idw.de”). Fiir die Beurteilung der Fortfiihrungsprognose seitens des
Abschlusspriifers einschldgig ist der Priifungsstandard IDW PS 270. Da-
nach hat der Abschlusspriifer die Angemessenheit der durch die gesetz-
lichen Vertreter getroffene [n, die Red.] Annahme der Fortfiihrung der Un-
ternehmenstatigkeit bei der Planung und Durchfiihrung der Priifungs-
handlungen und bei der Abwégung der Priifungsaussagen auf ihre Plau-
sibilitdt hin zu beurteilen und zu erwdgen, ob bestehende wesentliche
Unsicherheiten hinsichtlich der Fahigkeit des Unternehmens, die Unter-
nehmenstatigkeit fortzusetzen, im Jahresabschluss und im Lagebericht
zum Ausdruck kommen mdussen. Die IDW-Standards S 6 und S 11 sollen
dem Abschlusspriifer die eigenverantwortliche Beurteilung der handels-
rechtlichen Unternehmensfortfithrungsfahigkeit nicht abnehmen, son-
dern gelten [, die Red.] soweit Priifgegenstand eines Wirtschaftspriifers
die insolvenzrechtliche Fortbestehensprognose ist.

Keine substantiierte Darlegung, dass der Beklagten die
von ihr angeforderten Unterlagen vor der Erteilung des
Bestatigungsvermerks nicht vorlagen

cc) Der Kldger hat nicht substantiiert dargelegt, dass der Beklagten die
von ihr angeforderten Unterlagen vor der Erteilung des Bestatigungsver-
merks nicht vorlagen. [...]

Soweit der Kldger mit der Berufung erneut pauschal vortragt, dass der Be-
klagten die durch Frau H. angeforderten Unterlagen vor Erteilung des Besta-
tigungsvermerks nicht vorgelegen hatten, geniigt dies nicht den Anforde-
rungen an einen substantiierten Parteivortrag. Er {ibersieht, dass die Be-
klagte dieser Behauptung in der ersten Instanz bereits entgegengetreten ist
und dargelegt hat, dass samtliche angeforderten Unterlagen vor der Ertei-
lung des Bestdtigungsvermerks vorlagen. Mit diesem Vorbringen der Be-
klagten hétte sich der Klager auseinandersetzen kdnnen und miissen, da
ihm als Insolvenzverwalter der Schriftverkehr der A.-GmbH vorliegt.

Nicht hinreichende Priifung der Durchfiihrbarkeit der
Plane der A.-GmbH fiir die Annahme der Fortfithrungs-
prognose wird nur behauptet, aber nicht hinreichend
dargelegt

dd) Der Klager hat nicht dargelegt, dass die Beklagte die Durchfiihrbarkeit
der Plane der A.-GmbH fiir die Annahme der Fortfiihrungsprognose nicht
hinreichend gepriift hat[...]. Der Kldger wird seiner Darlegungslast nicht ge-
recht, da er diese Behauptung aufstellt, ohne sich mit dem detaillierten Vor-
trag der Beklagten aus der Klageerwiderung zu dem Umfang ihrer Priifungs-
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tatigkeit auseinanderzusetzen. Die nicht darlegungsbelastete Beklagte hat
umfangreich ausgefiihrt, dass die im Jahr 2015 von der C.-Gruppe ibernom-
mene A.-GmbH eine Trendwende im Jahr 2017 und ein positives Ergebnis
nach Steuern fiir das Jahr 2018 plante und mit welchen MaBnahmen dieses
Ziel erreicht werden sollte [...]. Der Kldger trdgt dagegen nicht vor [, die
Red.] aufgrund welcher konkreten Umsténde die Beklagte zu dem Ergebnis
hatte kommen miissen, dass die Annahme der handelsrechtlichen Fortfiih-
rungsprognose trotz der Planung der A.-GmbH nicht gerechtfertigt ist.
Soweit der Klager die Existenz der Patronatserklarung der K. sowie der L.
vom 6.8.2015 in Abrede stellt [...], die nach dem Vortrag der Beklagten
die Zahlungsfahigkeit der A.-GmbH sichern sollte [, die Red.] bis diese
wieder Gewinne erwirtschaftet [...], greift dies nicht durch, da der Kldger
diese Patronatserkldrung selbst in seinem Sachstandsbericht vom
23.5.2017 gegeniiber dem Amtsgericht Meiningen erwdhnt [...]. Die spa-
tere Insolvenz der C.-Gruppe ist fiir den Beurteilungszeitpunkt der Beklag-
ten am 23.9.2016 unerheblich.

Beklagte hatte keine zusatzlichen Priifungshandlungen
vornehmen miissen

ee) Die Beklagte hatte keine zusatzlichen Priifungshandlungen vornehmen
missen. Der entsprechende Vorwurf des Kldgers [...] erfolgt unter Verken-
nung der Darlegungslast. Denn der Kldger tragt nicht vor [, die Red.] welche
konkreten zusatzlichen Priifungshandlungen die Beklagte hatte vornehmen
miissen.

Insolvenzvertiefungsschaden ist nicht feststellbar

d) Unbeschadet der fehlenden Pflichtverletzung der Beklagten kann der
Senat auch keinen Insolvenzvertiefungsschaden feststellen. Der Kldger
hat bereits nicht substantiiert dargelegt, dass die A.-GmbH zum 1.1.2016
zahlungsunfdhig war.

aa) Der Klager beanstandet mit der Berufung, das Landgericht habe das
vorgelegte Privatgutachten bzgl. einer Zahlungsunféhigkeit der A.-GmbH
zum 1.1.2016 nicht ausreichen lassen, setzt sich aber mit den detaillierten
Vorbehalten des erstinstanzlichen Urteils gegen das vorgelegte Privatgut-
achten nicht auseinander. Das Landgericht hat zutreffend festgestellt,
dass aus der dem Privatgutachten zugrundeliegenden OPOS-Liste [...]
nicht erkennbar ist, welche der dort aufgefiihrten Verbindlichkeiten auf
die in dem Privatgutachten aufgefiihrten Verbindlichkeiten aus Lieferun-
gen und Leistungen und welche auf Verbindlichkeiten gegeniiber verbun-
denen Unternehmen entfallen sowie welche der Verbindlichkeiten aus
der OPOS-Liste der Privatgutachter als zum 1.1.2016 fallig bericksichtigt
hat. Des Weiteren hat das Landgericht zutreffend ausgefiihrt, dass beziig-
lich diverser Positionen aus der OPOS-Liste der Buchungstext vollstandig
fehlt, so dass nicht nachvollziehbar ist, um welche konkreten Verbindlich-
keiten es sich handeln soll. Des Weiteren setzt sich der Klager nicht mit
der zutreffenden Beanstandung des Landgerichts auseinander, dass in
der (berreichten OPOS-Liste Verbindlichkeiten enthalten sind, die aus
dem Jahr 1951 stammen sollen [...]. Dieses Datum liegt vor der Aufnah-
me der Geschéftstatigkeit der A.-GmbH im Jahr 2008.

bb) Eine Zahlungseinstellung durch die A.-GmbH zum 1.1.2016, die gemaf
§ 17 Abs. 2 S. 2 InsO auf eine Zahlungsunfahigkeit schlieBen lieBe, ist nicht
ersichtlich. Der Klager tragt zwar mit der Berufungsbegriindung vor, dass
die A.-GmbH im Jahr 2015 um Stundungen von Steuerschulden gebeten ha-
be, legt aber nicht dar, dass diese tatsachlich nicht gezahlt wurden, nach-
dem das Finanzamt die Stundungen abgelehnt hat. Das Gleiche gilt fiir die
vorgelegte Zahlungsaufforderung des Energieversorgers.

3.0..14.1..]
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Harte Darlegungs- und Beweislastgrundsatze auf Seiten
des Insolvenzverwalters

PROBLEM

Umstritten ist, ob der Insolvenzverwalter fiir die Geltendmachung eines In-
solvenzvertiefungsschadens aktivlegitimiert ist und welche Anforderungen
an die Durchsetzung solcher Schadensersatzanspriiche zu stellen sind,
wenn es um die Pflichtverletzung des Abschlusspriifers aufgrund Erteilung
eines uneingeschrankten Bestatigungsvermerks trotz Insolvenzreife geht.

ZUSAMMENFASSUNG

Im Rahmen der Prifung eines Schadensersatzanspruchs bei gesetzli-
cher Pflichtprifung nach §323 Abs. 1 S.3 HGB, der vom Insolvenzver-
walter gegen eine mit der Jahresabschlusspriifung beauftragte Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft geltend gemacht wurde und sich gegen
die Erteilung eines uneingeschrankten Bestdtigungsvermerks (verbun-
den mit einem gesonderten Hinweis auf Fortbestehungsrisiken gemaf
§322 Abs.2 S.3 HGB) richtete, thematisiert das OLG Dusseldorf zu-
nachst die Aktivlegitimation des Insolvenzverwalters fiir die Geltendma-
chung eines Insolvenzvertiefungsschadens, der aus nicht rechtzeitiger
Insolvenzantragstellung resultiert. Es ldsst die Frage aber dahinstehen,
da der Anspruch bereits aufgrund einer kldgerseits nicht erfolgten sub-
stantiierten Darlegung einer Pflichtverletzung des Abschlusspriifers ver-
neint werden konnte. Fir etwaige Pflichtverletzungen liege die volle
Darlegungs- und Beweislast auf Seiten des Kldgers. Behauptet der In-
solvenzverwalter Insolvenzgriinde vor Erteilung des Testats, die der Ab-
schlusspriifer angeblich hatte erkennen miissen, so sei es am Kldger,
diese substantiiert darzutun. Selbst bei einer objektiv gegebenen Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft zum Stichtag der Priifung fiihre dies
nicht zwangslaufig dazu, dass der Bestatigungsvermerk bei durch die
Geschiftsflihrung angenommener positiver Fortfiihrungsprognose nicht
hatte uneingeschrénkt erteilt werden dirfen. Etwa misse der Insol-
venzverwalter die Zahlungseinstellung, die gem. § 17 Abs.2 S.2 InsO
auf eine Zahlungsunfdhigkeit schlieBen lasse, dartun. Der Fortfiihrungs-
grundsatz nach § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB, der fiir die Bewertung der Ver-
mogensgegenstdnde und Schulden gilt, entfalle erst bei einer bereits
eingestellten Unternehmenstatigkeit oder wenn diese voraussichtlich
innerhalb des Prognosezeitraums eingestellt bzw. das Unternehmen
tatséchlich liquidiert werden wird. Hierfiir sei der Insolvenzverwalter im
Rahmen einer ex-ante-Betrachtung vollumfanglich darlegungs- und be-
weisbelastet. Besteht nur die Moglichkeit, dass tatséchliche oder recht-
liche Gegebenheiten der Fortfiihrung entgegenstehen bzw. eintreten,
gebe es noch keine Pflicht auf Priiferseite, von der Going-Concern-Pra-
misse abzuweichen. Auch musste der Abschlusspriifer laut OLG keine
anderen Experten im Zeitpunkt der Priifung einschalten, welche etwa
nach den IDW-Standards das Vorliegen von Insolvenzgriinden hatten
priifen mussen. Fir eine selbsténdige Ermittlung erheblicher Tatsachen
im Rahmen der Fortfiihrungsprognose hétte es einer besonderen Ver-
einbarung bedurft, die es nicht gegeben habe. Der Abschlusspriifer
koénne und diirfe allein auf Grundlage der ihm zur Verfiigung gestell-
ten Unterlagen und der ihm bekannten Umstdnde die Priifung vorneh-
men. Teilt er die Einschdtzung zur Fortfiihrung der Unternehmenstatig-
keit nicht, sei der Bestatigungsvermerk einzuschranken bzw. zu versa-
gen. Vorliegend blieb der Insolvenzverwalter laut OLG den Vortrag
schuldig, wonach der Abschlusspriifer die Durchflihrbarkeit der Pldne,
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die die Annahme der Fortfiihrung stiitzten, nicht hinreichend geprift
habe, obwohl es diesem mdoglich gewesen waére.

PRAXISFOLGEN

Zur Rechtsfrage, ob der Insolvenzverwalter fiir die Geltendmachung eines
Insolvenzvertiefungsschadens der insolventen Gesellschaft gem. § 323
Abs. 1 S. 3 HGB - als hierfiir abschlieBende Sondernorm - liberhaupt ak-
tivlegitimiert ist, verweist der Senat u.a. auf die BGH-Rechtsprechung, die
jedenfalls im Rahmen der Steuerberaterhaftung dem Insolvenzverwalter
die Aktivlegitimation insoweit grundsatzlich zugesteht (BGH, 6.6.2013 —
IX ZR 204/12, WM 2013, 1323; BGH, 26.1.2017 - IX ZR 285/14, WM 2017,
383), lediglich mit Ausnahme eines reinen Kontrahierungsschadens des
Neugldubigers, der vom Neugldubiger selbst als Einzelschaden geltend
zu machen ist und nicht vom Insolvenzverwalter (BGH, 13.12.2018 —
IX ZR 66/18, WM 2019, 318). Das OLG Diisseldorf schlief3t sich weder die-
ser Ansicht noch vereinzelten kritischen Stimmen einzelner Instanzge-
richte hierzu explizit an, sondern ldsst dies im Ergebnis offen. Auch zu
den im Haftungsprozess regelmaBig bedeutenden Einwendungen zur
haftungsbegriindenden Kausalitdit und eines Mitverschuldens musste
keine Stellung genommen werden. Stattdessen fiihrt der Senat im Einzel-
nen zu den (aus seiner Sicht streiterheblichen) Anforderungen an die
Darlegungs- und Beweislast des klagenden Insolvenzverwalters fiir die
Pflichtverletzung des Abschlusspriifers aus. Dabei ldsst er hierfiir allein
die Abweichung von IDW-Standards aufgrund deren rechtlicher Unver-
bindlichkeit im AuBenverhaltnis genauso wenig geniligen wie die Nicht-
Einschaltung weiterer Experten durch den Priifer (etwa zur Frage des Vor-
liegens von Insolvenzgriinden und einem Sanierungskonzept). IDW-Stan-
dards konnen weder als Weisungen an den Priifer noch als zwingende
Mindestanforderungen interpretiert werden. Das OLG verortet die volle
Darlegungslast fiir die konkrete Benennung der unterlassenen Priifungs-
handlungen und den Vortrag dazu, warum diese Priifungshandlungen
geboten waren und hatten vorgenommen werden missen, allein auf Kl&-
gerseite. Dieser muss darlegen, aufgrund welcher konkreten Umstande
der Abschlusspriifer zu dem Ergebnis hatte kommen missen, dass die
Annahme der handelsrechtlichen Fortfiihrungsprognose entgegen der
Planung des Unternehmens nicht gerechtfertigt war. Zum Vorliegen eines
Insolvenzgrunds wie auch zu den in § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB bezeichneten
tatséchlichen oder rechtlichen Gegebenheiten, die einer Fortfiihrung der
Unternehmenstatigkeit entgegenstehen konnen, ist konkret vom Insol-
venzverwalter vorzutragen, wobei die Aufgabe des Fortfiihrungsprinzips
nur dann zu erfolgen hat, wenn die Unmdglichkeit der Fortsetzung der
Unternehmenstétigkeit zum Zeitpunkt der Priifungstétigkeit sicher und
fiir den Abschlusspriifer erkennbar ist. Die Beraterhaftung ldsst weder
Raum fiir Beweiserleichterungen noch eine Beweislastumkehr. Mit etwai-
gem (Gegen-)Vortrag des Abschlusspriifers hat sich der Kldger intensiv
auseinanderzusetzen. Der Abschlusspriifer wiederum muss erst dann zu
von ihm entfalteten Priifungstétigkeiten im Einzelnen vortragen, wenn
ein substantiierter Vortrag des Klagers vorliegt.

—
Dipl.-Volksw. Dr. Eike Dirk Eschenfelder, RA, ist Partner
bei BRP Renaud und Partner Rechtsanwaltsgesellschaft mbB
in Frankfurt a.M./Stuttgart. Er berat regelmafig zu Berufs-
und Organhaftungsfragen sowie Compliance-Themen.
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