TITELTHEMA

SANIERUNG UND INSOLVENZ

Insolvenzanfechtungstatbestinde

Haftungsrisiken fiir den Berufsstand

Neben der Geschaftsleitung konnen sich auch
fur Sanierungsberater — vorwiegend Steuerbe-
rater, Wirtschaftsprifer und Rechtsanwalte —
Haftungsrisiken in der Krise des zu beratenden
Unternehmens ergeben. Die Insolvenzantrags-
pflicht spielt dabei eine groBRe Rolle. Kommt der
Sanierungsberater zu der Erkenntnis, dass ein
Insolvenzantragsgrund (Zahlungsunfahigkeit/
Uberschuldung) vorliegt, sind die organschaftli-
chen Vertreter auf die gesetzliche Antragspflicht
hinzuweisen. Im Zuge der Untersuchung der
maoglichen Haftung des Beraters sind auch in Be-
tracht kommende Insolvenzanfechtungstatbe-
stéande gegen ihn wegen bereits vereinnahmter
Honoraranspruche bzw. wegen weitergeleiteter
Gelder an auBenstehende Dritte zu beachten.
Die Grundlagen und Grenzen der Haftung der
Sanierungsberater anhand der neuen Recht-
sprechung werden mit dem folgenden Beitrag
dargestellt und erlautert.

A. Beraterhaftung fiir Insolvenzverschlep-
pungsfille

l. Vertragliche Haftung gegeniiber dem Man-
danten

1. Haftungsgrundlage

Als vertragliche Grundlage eines Haftungsan-
spruchs gegen die Sanierungsberater wird in
der Regel ein Geschaftsbesorgungsvertrag (§ 675
BGB) mit werkvertraglichen und dienstvertrag-
lichen Elementen dienen. Verletzt der Sanie-
rungsberater eine Pflicht aus dem Beratervertrag,
so kann der Mandant Ersatz des hierdurch entste-
henden Schadens verlangen (vgl. § 280 Abs. 1 BGB
i. V. m. § 241 Abs. 2 BGB). Als pflichtverletzende

Handlung kann dem Sanierungsberater ins-
besondere vorgeworfen werden, dass er falsch
beraten bzw. unbrauchbare und/oder wertlose
Beratungsleistungen erbracht habe (vgl. OLG
Celle, NJW 2003, S. 3638 ff.). Bei der Erteilung
eines Auftrages an den Berater mit der umfas-
senden Sanierungsberatung eines Krisenunter-
nehmens besteht die vertragliche Pflicht des
Beraters darin, den Mandanten (ber die alter-
nativen Wege einer Zielerreichung und die damit
verbundenen Vor- und Nachteile zu belehren. Es
hat eine umfassende und moglichst erschopfen-
de rechtliche Beratung, bei der Zweifel und Be-
denken sowie verbundene Risiken darzulegen
sind, zu erfolgen. Sofern verschiedene Wege zu
dem erstrebten Ziel in Betracht kommen, hat
der Sanierungsberater den Weg vorzuschlagen,
der am ehesten zu dem erstrebten Erfolg fithrt
und die geringsten Gefahren aufweist (vgl. hier
zu BGH, Urteil vom 29.04.2003, NJW-RR 2003,
S.1212 ff.). Neben der Darlegung von moglichen
Alternativen hat der Sanierungsberater auch
von einer Belehrungsbedurftigkeit des Mandan-
ten auszugehen. Neben dem Weg einer auBer-
gerichtlichen Sanierung ist der Sanierungsbe-
rater auch dazu angehalten, den parallelen Weg
einer moglichen Sanierung durch ein Insolvenz-
verfahren aufzuzeigen und die mdogliche nutz-
bare Rechtslage zu erldutern (vgl. hierzu auch
Ehlers. NZI 2008, S. 211, der sogar von einem
~Kunstfehler” spricht, wenn nicht die Kombina-
tion der betriebswirtschaftlichen Sanierung mit
den Optionen der Insolvenz durch einen Insol-
venzantrag im Wege der Reorganisation fruh-
zeitig diskutiert wurde).
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2. Unterschiede in der Rechtsprechung je nach Beauf-
tragung des Beraters
a) Belehrungspflicht von Rechtsanwiilten Giber In-
solvenzantragspflicht
In einem Urteil vom 26.10.2000, NJW 2001, S. 517 ff. hat
der BGH im Wege eines Mandats einer Genossenschaft
an einen Rechtsanwalt entschieden, dass der Rechts-
anwalt gegeniiber dem Vorstand einer erkennbar dauer-
haft zahlungsunfahigen oder Uberschuldeten Genos-
senschaft die Belehrungspflicht habe, einen Antrag auf
Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu stellen sowie das
Verbot, Zahlungen zu leisten.

b) Belehrungspflicht im Steuerberater-Mandat

Im Gegensatz dazu bestehe bei einem steuerberatenden
Dauermandat bei einer GmbH von (blichem Zuschnitt
(fortlaufend die monatlichen betriebswirtschaftlichen
Auswertungen, die Lohnabrechnungen der Mitarbeiter,
die Meldungen an das Finanzamt und die Sozialversi-
cherungstrager, die Jahresabschlisse und die Bilanzen
zu fertigen) keine Verpflichtung des Steuerberaters bei
Unterdeckung in der Handelshilanz der GmbH, den Ge-
schaftsfithrer darauf hinzuweisen, eine Uberprufung we-
gen einer Insolvenzreife in Auftrag zu geben.

Dies gehore auch nicht zu den vertraglichen Nebenpflich-
ten des Steuerberaters. Eine soiche Nebenpflicht kénnte
sich bei einem Steuerberater nur dann ergeben, wenn er
das Mandat zu einer allgemeinen wirtschaftsrechtlichen
Beratung, zu der auch die Prifung des Vorliegens von In-
solvenzgriinden zahlen, tlbernommen hétte und neben
der Abschlussprifung noch weitere Ausfithrungen zur
Uberschuldung der Gesellschaft macht (vgl. hierzu BGH,
Urteilvom 07.03.2013, NZI 2013, 5. 438 t.; s. auch BGH,
Urteil vom 06.06.2013, WM 2013, S. 1323 ff.).
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3. Haftungsbegriindende Kausalitit

Die Haftung wegen der Verletzung einer Beratungspflicht
des Beraters setzt natirlich die haftungsbegrindende Kau-
salitét voraus, d. h. es muss ein adaquater Ursachenzusam-
menhang zwischen der Verletzung einer Vertragspflicht des
Beraters und der eventuellen Beeintrachtigung des durch
die verletzte Vertragspflicht geschiitzten Vermdgens des
Auftraggebers vorliegen. Wegen einer Pflichtverletzung aus
dem Beratervertrag muss dann bei dem Mandanten ein kau-
saler Schaden entstanden sein. Hat der Berater gegen sei-
ne Hinweispflicht an den Mandanten zur Priiffung des Vor-
liegens von Insolvenzgrinden verstofB3en, ist grundsatzlich
zu vermuten, dass der jeweilige Mandant sich entsprechend
diesen Hinweisen verhalten hatte. Der Einwand, dass even-
tuell der Geschéaftsfuhrer die Insolvenzreife und die Rechts-
folgen der Verletzung kennt und deshalb auch bei der ord-
nungsgemaBen Beratung den Insolvenzantrag unterlassen
hatte, bedarf grundsatzlich des Beweises durch den Bera-
ter. Dieser Beweis dirfte nur im Ausnahmefall gelingen.

4. Schaden

In einem maoglicherweise durch den Insolvenzverwalter ge-
fuhrten Schadensersatzprozess ist die Masse dann so darzu-
stellen, als ob der Insolvenzantrag rechtzeitig gestellt worden
ware. Nachzuweisen ist daher, dass bei einem rechtzeitigen
Insolvenzantrag mehr Aktiva fur die Masse vorhanden gewe-
sen wére, die zur Insolvenz gezogen worden wére, als bei ei-
nem spateren Insolvenzantrag. Handlungen, die einen bloBen
Aktiv- oder Passivtausch darstellen, begriinden daher nicht
die Haftung des Beraters.

5. Mitverschulden

Allgemein gilt im Haftungsrecht auch der Grundsatz des
Mitverschuldens des jeweiligen Mandanten bei Bera-
tungsfehlern durch den Berater. Auf den Grundsatz des



TITELTHEMA

SANIERUNG UND INSOLVENZ

Mitverschuldens kann sich der jeweilige Berater jedoch
nur sehr selten berufen, da er aufgrund seiner besseren
Kenntnisse gerade dafir verantwortlich ist, die richtigen
Hinweise zu geben. Der Berater sollte zumindest schrift-
lich den Hinweis erteilt haben, dass er die Organe des
Mandanten auf eine mégliche Prufung von Insolvenzgrun-
den hingewiesen habe.

6. Vertragliche Haftung gegeniiber Dritten

Eine vertragliche Haftung aus einem Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten eines Dritten setzt nach allgemeinen
Grundsatzen voraus, dass der Dritte typischerweise mit der
geschuldeten Leistung in Berihrung kommit, der Vertrags-
partner in Glaubigernahe ein berechtigtes Interesse am
Schutz des Dritten hat, dieser geschiitzte Personenkreis
fur den Vertragspartner (hier den Berater) erkennbar sein
muss und der Dritte grundsatzlich schutzbedurftig ist (val.
hierzu Minchener Kommentar BGB, Gottwald, § 328 Rn.
120-127). Wahrend der BGH noch im Urteil vom 18.02.1987.
GmbHR 1987, S. 463 ff. aus einem Vertrag zwischen dem
Steuerberater und seinem Mandanten wegen der Aufstel-
lung des Jahresabschlusses eine Schutzwirkung zugunsten
der Glaubiger des Mandanten abgelehnt hatte, hat er in ei-
ner neueren Entscheidung vom 14.06.2012, abgedruckt in
NJW 2012, S. 3165 ff., die sogenannte drittschutzwirkende

Haftung fur Gesellschafter und Geschaftsfuhrer aus einem |

Steuerberatervertrag mit einer GmbH hergeleitet. Danach
koénnen der Gesellschafter und der Geschaftsfuhrer in den
Schutzbereich eines zwischen einer GmbH und einem Steu-
erberater geschlossenen Vertrages einbezogen sein, wel-
cher die Priifung einer méglichen Insolvenzreife der GmbH
zum Gegenstand hatte.

Ii. Deliktshaftung

Als mogliche eigentliche deliktische Verantwortlichkeiten
kommen insbesondere Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGBi. V.
m. §§ 332 HGB, 263 StGB, 283 Abs. 1, Nr. 5 - 7, 283 b SiGB
sowie § 826 BGB in Betracht. Ferner sind sogenannte Beihil-
feleistungen zu einer unerlaubten Handlung der Geschaftslei-
tung aus § 823 Abs. 21. V. m. §§ 15a InsO, 331 HGB, § 82 Abs.
2.Nr. 2, § 84 GmbHG, §§ 263, 265 b, 283 ff., 288 StGB sowie
§ 826 BGB moglich. Hinsichtlich der Inanspruchnahme aus
deliktischer Haftung des Beraters als Gehilfe des Geschafts-
flhrers ist jedoch eine hohe Hiirde zu Uberwinden. Der BGH
hat far berufstypische Handlungen bei den Beratern ent-
schieden, dass eine Beihilfestrafbarkeit lediglich dann vor-
liegt, wenn sich der Berater mit der Insolvenzverschleppung
des Geschaftsfuhrers solidarisiert (vgl. BGH NJW 2000,
S. 3010 ff.). Berufsrechtlich zulassige Leistungen darf der

Berater auch daher gegentiber einem insolvenzreifen Unter-
nehmen erbringen.
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B. Insolvenzanfechtungstatbestiinde wegen geleisteter
Honorare des Mandanten an die Berater

Wegen der insolvenzrechtlichen Anfechtung bereits verein-
nahmter Honorare durch den Berater sowie die auftragsge-
maBe Weiterleitung von treuhénderisch tGberlassenen Geldern
an auBenstehende Dritte ist insbesondere das Grundsatzurteil
des BGH vom 26.04.2012, ZInsO 2012, S. 924 ff. zu beach-
ten. Im Zusammenhang mit der Anfechtung von Honorar-
anspriichen der Steuerberatersozietat ist insbesondere bei
Anfechtung wegen inkongruenter Deckung i. S. d. § 131 InsO
die Vorschrift des § 131 Abs. 2. V. m. § 138 Abs. 1, Nr. 3 InsO
zu berucksichtigen, wonach eine Beweislastumkehr bei soge-
nannten .Insidern” besteht. Insider i. S. d. § 138 Abs. 1, Nr. 3
InsO ist eine sogenannte nahestehende Person oder Gesell-
schaft, die aufgrund einer dienstvertraglichen Verbindung
zum Schuldner die Moglichkeit hat, sich (iber dessen wirt-
schaftliche Verhaltnisse zu unterrichten. Nach der Grundsatz-
entscheidung des BGH vom 15.11.2012, ZIP 2012, S. 2449 ff.
ist eine Steuerberatersozietst als sogenannte nahestehende
Personi. S. d. § 138 Abs. 1, Nr. 3 InsO einzustufen, da sie auf-
grund ihres Auftragsverhéltnisses und als freiberuflicher oder
gewerblicher Dienstleister (iber die wirtschaftliche Lage des
Mandanten/Auftraggebers im Bilde war, sodass sie tber den
gleichen Wissensvorsprung verflgte, den sonst nur ein mit
der Aufgabe befasster leitender Angestellter des Schuldner-
unternehmens hatte. Danach muss also der Berater Gber alle
die wirtschaftliche Lage des Auftraggebers erhobenen Daten
verfugen und nicht nur ausnahmsweise fUr einen ganz speziel-
len Fall, sondern regelméaBig im Rahmen eines Dauermandats.
Die Beweislast hinsichtlich der Kenntnis und der Insider-Stel-
lung gemal § 138 Abs. 2, Nr. 2 InsO tragt grundsatzlich der
Insolvenzverwalter. Die sogenannte Insider-Stellung i. S. d.
§ 138 InsO endet mit Kiindigung des Mandats und drei Monate
nach tatséchlichem AbreiBen des Informationsflusses durch
den Mandanten. Die Beweislast wegen eines Nichtvorliegens
der Insider-Stellung trifft grundsatzlich den Rerater. Die auf
die Steuerberater ergangene Rechtsprechung ist auch auf Kri-
sen- und Sanierungsberater anwendbar, da diese insbesonde-
re aktuelle Kenntnis, auch tber die Liquidititslage des jeweils
beauftragenden Unternehmens, haben.

l. Ausnahmeregelung Bargeschifti. S. d. § 142 InsO

Eine Deckungsanfechtung — insbesondere hinsichtlich des
bereits vereinnahmten Honorars durch den Berater — ist nicht
mehr moglich, soweit die Voraussetzungen eines Bargeschaf-
tes i. S. d. § 142 InsO vorliegen. Dies setzt voraus, dass auf-
grund der Leistung des Schuldners fiir diesen unmittelbar
eine gleichwertige Gegenleistung in sein Vermégen gelangt
ist. Ferner muss das sogenannte Unmittelbarkeitsprinzip vor-
liegen. Es erfordert einen Leistungsaustausch im engen zeit-

lichen Zusammenhang. Diese sogenannte Unmittelbarkeit fehit €



TITELTHEMA

SANIERUNG UND INSOLVENZ

& bei Dienstleistungen eines Anwalts (oder eines anderen Be-

raters), wenn zwischen Beginn der Tatigkeit und Erbringung
der Gegenleistung mehr als 30 Tage liegen (Argument aus
§ 286 Abs. 3 BGB). Irgendwelche vereinbarten Falligkeitster-
mine sind dabei unerheblich. Dabei gilt die 30-Tage-Gren-
ze auch fir einen vormn Berater eingeforderten Vorschuss, da
auch bej einer Vorschussleistung ein unmittelbarer Austausch
von Leistung/Gegenleistung gefordert wird. Wird die soge-
nannte wertdquivalente Vergutung des Vorschusses und die
30-Tage-Grenze (berschritten, kann nicht mehr von einem
Bargeschéft die Rede sein. Hierzu fuhrt der BGH aus, dass
auch einem Berater, der in den Genuss des Bargeschéftspri-
vileges kommen will, es méglich und zumutbar ist, in regel-
maBigen Abstanden Vorschiisse (§ 9RVG, § & StBGebV) einzu-
fordern, die in etwa dem Wert seiner inzwischen entfalteten
oder in den nachsten 30 Tagen noch zu erbringenden Tatig-
keit entsprechen. Bei einem zu hohen Vorschuss entfallen die
Gleichwertigkeit und damit das Bargeschaftsprivileg.

ll. Vorsatzanfechtung gegen Leistungsmittler

Ebenso hat der BGH in seinem Urteil vom 26.04.2012 die An-
fechtung des Insolvenzverwalters der von der Steuerbera-
tungsgesellschaft weitergeleiteten € 50.000,00 wegen Glau-
bigerbenachteiligungsvorsatz gemaB § 133 Abs. 1 InsO bejaht.
Eine Vorsatzanfechtung lage insbesondere deshalb vor, weil
sich der Leistungsmittler (hier Steuerberatersozietat) trotz
der Kenntnis von der drohenden Zahlungsunfahigkeit des Auf-
traggebers in die bevorzugte Befriedigung einzelner Glaubi-
ger habe einbinden lassen. Aufgrund dieses Umstandes habe
die Steuerberatersozietdt den Benachteiligungsvorsatz des

Auftraggebers erkannt. Unerheblich sei in diesem Zusam- |

menhang, dass der sogenannte Leistungsmittler durch die
Transaktion ,keinen eigenen Vorteil” erlangt habe. Trotz der
Weiterleitung an die auBenstehenden Dritten konnte sich der
Steuerberater als Leistungsmittler nicht auf sogenannte Ent-
reicherung berufen. Der Leistungsmittler sei nach § 143 Abs.
1 Satz21InsOi. V. m. §§ 819, Abs. 1, 818, Abs. 4, 292, 989 BGB
zum Wertersatz verpflichtet. Der BGH hat hier die Einrede der
Entreicherung versagt, da der Steuerberater nicht schutz-
wordig sei und schuldhaft handelt, wenn er den Vorsatz des
Schuldners zur Glaubigerbenachteiligung kenne und mittels
der Verwaltungstreuhand gezielt versuche, andere Glaubiger
zu befriedigen und aus diesem Grunde den Auftrag ausfihre,

C. Hinweise und Konsequenzen fiir die Berater in Bezug

auf die Honoraranspriiche

Vor der Krise des Mandanten:

* eine unmissverstandliche Vereinbarung des Honorars
(Hohe/AbrechnungsmaBstabe, Falligkeitstermine, Vor-
schuss) und Dokumentation der erbrachten Leistungen vor-
nehmen, um der Einstufung als inkongruent zu begegnen
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- Falligkeitstermine in kurzen Intervallen (héchstens 30
Tage) vereinbaren, um Bargeschaftsausnahme zu ermog-
lichen

= bei Konzernen: Die Zahistelle (Mutter-/Schwestergesell-
schaft) als Primarschuldnerin vereinbaren, um Anfech-
tung wegen Unentgeltlichkeit zu vermeiden, falls die an-
deren Konzerngesellschaften ebenfalls insolvent werden

In der Krise des Mandanten:

+ Bargeschaéfte liegen nur bei Zahlung eines Vorschusses fir
den voraussichtlichen Arbeitsaufwand des Folgemonats vor

*+ bei Vornahme der Zahlungen auf Kongruenz der jeweili-
gen Zahlungen achten

* bei der unbedingt erforderlichen Stellung von Sicherheiten
diese eher von Dritten als vom Schuldner hereinnehmen

D. Gesamtergebnis

Die durch den Sanierungsberater vorzunehmenden Be-
ratungsleistungen sind mit dem Mandanten schriftlich im
Rahmen eines Beratervertrages zu vereinbaren. Aus diesem
Vertrag sollten sich genau die zu erbringenden Leistungen
des Beraters fir den Mandanten ergeben. Die mégliche Sa-
nierung ist nach den betriebswirtschaftlichen und recht-
lichen Standards zu prifen und ggf. umzusetzen. Zur Haf-
tungspravention ist es weiterhin sinnvoll, die Beratungsziele,
den Beratungsverlauf und die durch den Berater gegebenen
Belehrungen aus Beweisgriinden schriftlich zu dokumentie-
ren. In Féllen der Sanierungsberatung im Stadium einer dro-
henden oder schon vorliegenden Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung ist die jeweilige Geschaftsleitung des Unter-
nehmens auf die moglichen Insolvenzgrinde und die einzu-
haltenden Fristen fur die Stellung eines Insolvenzantrages
oder auf die Mdglichkeiten einer Abwendung der Insolvenz
hinzuweisen. Aufgrund der Honorarvereinbarungen mit den
Mandanten sollten die Berater ebenfalls auf schriftliche und
eindeutige Vereinbarungen achten. Im Ubrigen ist zur Ver-
meidung von Nachteilen bei den angeforderten und eventuell
schon geleisteten Honorarforderungen durch den Mandan-
ten auf die bereits unter C. erteilten Hinweise zu achten. ==
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