WELLENSIEK RECHTSANWALTE

— Partnerschaftsgesellschaft —

Zivil- und strafrechtliche Haftungsrisiken
des Beraters in der Insolvenz




WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

Partnerschaftsgesellschafi—

Haftung des Krisenberaters

« ,Krisenberatung, , Restrukturierungsberatung“ und
»Sanierungsberatund sind keine gesetzlich normierten oder gar
gesetzlich geschitzten Berufe

« vielfaltige Erscheinungsformen in der Praxis mit flieRenden
Ubergangen
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

nerschaftsgesellschaft—

Haftung des Krisenberaters

* Als Krisenberater kommen Unternehmensberater, Waisprufer,
Steuerberater und Rechtsanwalte in Betracht

¢ Insolvenz- und Sanierungsberatung gehdrt zum Betdfdbr Steuerberater
und Wirtschaftsprifer (BGH, Urteil vom 07.03.2048X ZR 64/12 Rn. 20)

« Einzelne Priufauftrdge (Gutachten, Rechtsfrage) ising.
Geschaftsbesorgungsvertrag mit Werkvertragschataddastige
Beratungsvertrage sind dagegen Geschaftsbesorgmgsye mit
Dienstvertragscharakter (BGH, Urteil vom 19.06.261X ZR 145/11 Rn. 9;
BGH, Urteil vom 11.05.2006 — IX ZR 63/05 Rn. 4)
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE

schaft—

Haftung des Krisenberaters

» Erscheinungsformen der Krisenberatung

— Vorbereitungsverantwortung

* Prifung von Insolvenzgrinden

* Herbeifuhrung eines Stillhalteabkommens, um Zeiefilen ordnungsgemaliien
Sanierungsansatz zu gewinnen

— Konzeptverantwortung

« Erarbeitung eines operativen und finanzwirtschafén Sanierungskonzeptes
(IDW S6)

» Begleitende betriebswirtschatftliche, steuerlicheraéchtliche Beratung im
Zusammenhang mit einzelnen Aspekten eines Restrekingsvorhabens und
seiner Vorbereitung

— Umsetzungsverantwortung
* CRO (mit oder ohne Organfunktion)

« Begleitende betriebswirtschaftliche, steuerlicheraéchtliche Beratung im
Zusammenhang mit einzelnen Aspekten der Verhandidegder weiteren
Umsetzung eines Restrukturierungsvorhabens
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—Partners schaft—

WELLENSIEK RECH]] SANWALTE

Haftung des Krisenberaters

«  Haftungsrisiken des Krisenberaters hangen vom Inhalseines Auftrags ab

— Vorbereitungsverantwortung
* Haftung ggu. dem Mandanten aus Vertrag

* Haftung ggu. Glaubigern des Mandanten aus Teilnahme an fremder vohséitzI
Insolvenzverschleppung

* Haftung ggu. Organen und Glaubigern des Mandanten aus Vertrag mit Sckutzwi
zugunsten Dritter

—  Konzeptverantwortung; Beratung hinsichtlich einzelner Aspekte des Konzeptes oder seiner
Verhandlung

* Haftung ggu. dem Mandanten aus Vertrag

* Haftung ggu. Organen und Glaubigern des Mandanten aus Vertrag mit Sckuzwi
zugunsten Dritter

— Umsetzungsverantwortung
* Haftung ggu. dem Mandanten aus Vertrag
* Haftung ggu. den vertraglichen Neuglaubigern des Mandanten aus § 311 Abs2 BG4z
* Anfechtungsrisiken wegen Einbeziehung in Zahlungsvorgénge

— Allgemeines Risiko der Anfechtbarkeit von Honorarzahlungen
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE

—Partnerschaftsgesellschaft—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Rechtsprechung hatrenge Anforderungen an die Prifungspflichten der
Vertretungs- und Aufsichtsorgane eines Unternehmeni der Krise

. Erkennt GF, dass die Gesellschaft zu einem bestimmten StichtagnnilentLage ist, ihre falligen und
eingeforderten Verbindlichkeiten vollstandig zu bedienen, hat er die Zahihigjstit der Gesellschaft
anhand einer Liquiditatsbilanz zu Gberprufen (BGH, Urteil v. 24.03.2012 — Il ZR 171/10 Rn. 15).

. GF handelt fahrlassig, wenn er sich nicht rechtzeitig die erfaskden Informationen und Kenntnisse
verschafft, die fur die Prifung der Insolvenzantragspflicht erfordbesiicd; hat er die erforderliche
Sachkunde nicht selbst, muss er sich fachkundig beraten lassen (B&Hy.\24.03.2012 — Il ZR 171/10
Rn. 15).
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE

—Partnerschaftsgesellschaft—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Mit den strengen Prifungspflichten korrespondiesteeange Anforderungen an
die haftungsrechtliche Entlastung der Vertretungs- md Aufsichtsorgane

. Der selbst nicht hinreichend sachkundige GF ist nur dann entschuldigt, weci @ntsir umfassender
Darstellung der Verhaltnisse der Gesellschaft und Offenlegungrfdederlichen Unterlagen von einer
unabhangigen, fur die zu klarenden Fragestellungen fachlich qualifizleetson beraten lasst, ob
Insolvenzreife eingetreten ist, diesen Auftrag unverziglich erdeiftdessen unverzugliche Erfillung
drangt und das Ergebnis lautet, dass keine Insolvenzreife festzusteliriierdem muss er das
Prufungsergebnis einer Plausibilitatskontrolle unterziehen (BGljlwrt24.03.2012 — 1l ZR 171/10 Rn.
15 und 19).

. Unzutreffende Auskiinfte zur einer Rechtsfrage entlasten den GF nur, msam enter umfassender
Darstellung der Verhaltnisse der Gesellschaft und Offenlegueigeafbrderlichen Unterlagen von einer
unabhangigen, fur die zu klarenden Fragestellungen fachlich qualifizleetson hat beraten lassen und
das Prufungsergebnis einer Plausibilitatskontrolle unterzogen hat, B@# vom 28.05.2013 — Il ZR
83/12 Rn. 21)
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE

—Partnerschaftsgesellschaft—

. Haftungsrisiken des Krisenberaters ggt. dem Mandanten bzw. aeOrganen des
Krisenunternehmens werden durch deren Haftungsrisikergepragt

— Haftung des Vertretungsorgans wegen Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen
(88 823 Abs. 2 BGB, 266 a StGB)

— Haftung des Vertretungsorgans nach 88 34, 69 AO

— Haftung wegen des Vertretungsorgans wegen Eingehungsbetruges (88 823 Abs. 2 BGB, 263
StGB)

— Haftung des Vertretungsorgans fur Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife (88264 S
GmbHG, 92 Abs. 2, 93 Abs. 3 Nr. 6, AktG, 130 a, 177 a HGB, 34 Abs. 3 Nr. 4, 99 GenG)

— Mitglieder des AR der AG und des obligatorischen AR einer GmbH (DrittdVtitBestG,
MontanMitBestG) haften nach den 88 116 Satz 1, 93 Abs. 3 Nr. 6, 92 Abs. 2 Satz 1 AktG
auf Erstattung verbotener Zahlungen (BGH, Urteil vom 20.09.2010 — Il ZR 78/09 Rn. 14
und 21).

— Mitglieder des fakultativen AR einer GmbH haften nach 88 52 GmbHG, 116 Satz bs93 A
1 und 2 Satz 1 und 2 AktG nur auf Schadensersatz nach den 88§ 249 ff. BGB (BGH, Urtell
vom 20.09.2010 — Il ZR 78/09 Rn. 21).

— Haftung wegen Insolvenzverschleppung durch Vertretungsorgan (88 823 Abs. 2 BGB, 15 a
Abs. 3 und 4 InsO) oder Teilnahme durch Aufsichtsrat (88 823 Abs. 2 BGB, 15 a Abs. 4
InsO, 27 StGB)
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

Partnerschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Anspruchsvoraussetzungen fur Haftung des Beraters aus Vedg

(Drittschutzendes) Vertragsverhaltnis

Haftungsbegriindende Kausalitat: Pflichtverletzung des Beraters, vom
Geschadigten gemal’ § 286 ZPO zu beweisen

Haftungsausfillende Kausalitat: Verursachung eines Schadens durch
die Pflichtverletzung, gemaf § 287 ZPO reduzierte Darlegungs- und
Beweislast des Geschadigten
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

Partnerschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Rechtsfolgen einer Pflichtverletzung des Beraters

Schlechterfullung hat Sekundaranspriiche des Mandanten oder des

Dritten zur Folge

— Praktische Bedeutung bei Konzeptverantwortung gaeng, da

* regelmafig kein Sanierungserfolg geschuldet, sonolef3e
Beratungsdienstleistung und

« haftungsausflllende Kausalitat (Ursachlichkeit leichtverletzung
fir einen Schaden) wegen der Dynamik von Sanieprgsssen
schwer zu ermitteln ist

— Deutlich h6here Haftungsrisiken im Zusammenhangdeit
Vorbereitungsverantwortung und der Umsetzungsvexaming, insbes.
Im Rahmen einzelner Prifauftrage, die Werkvertragsakter haben

Mitverschulden des Mandanten kann anspruchsktirzend oder
anspruchsausschlie3end wirken
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

nerschaftsgesellschaft—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Beispiele fur Haftungsrisiken aus der Rechtsprechung (1)

« Auftragsinhalt und Pflichtverletzung

— Steuerberater mit Dauermandat von ,tblichem Zugthimonatliche
BWA, Lohnabrechnungen, Meldungen an FA und SozVersT
Jahresabschliisse und Steuererklarungen) ist olsdeliailichen Auftrag
auch kraft seiner Nebenpflichten nicht verpflichtie Mandantin bei einer
Unterdeckung in der Handelsbilanz auf die Insolaetzagspflicht inres
GF hinzuweisen, eine Uberprufung in Auftrag zu gebeer selbst zu
prufen, ob Insolvenzreife besteht (BGH, Urteil V.@3.2013 — IX ZR
64/12 Rn. 15, 19).

— Auch gegentiber dem GF der Gesellschaft besteht lesitsprechende
drittschitzende Pflicht des Steuerberaters (BGHeillr. 07.03.2013 — IX
ZR 64/12 Rn. 27).
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

rschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Beispiele fur Haftungsrisiken aus der Rechtsprechung (2)

« Auftragsinhalt und Pflichtverletzung

— Steuerberater haftet fur pflichtwidrig erfilltensalnticklichen Auftrag zur Prifung der
Insolvenzreife (BGH, Urteil v. 07.03.2013 — IX ZR/&2 Rn. 9, 15, 19).

— Steuerberater haftet auch dann, wenn er falscmiehse zu dem in der
Handelsbilanz ausgewiesenen negativen Eigenkdyaitaérkt, es handelte sich um
eine ,Uberschuldung rein bilanzieller Natur®; hietiegt keine bloRe Gefalligkeit,
sondern eine zusatzliche Prifung, auf deren Rikbitigler Mandant vertrauen darf
(BGH, Urteil v. 06.06.2013 — IX ZR 204/12 Rn. 12)13

— Steuerberater haftet, wenn er bei Gelegenheit aillggsmeinen steuerlichen
Mandates in konkrete Erdrterungen zur Insolvenereégs Mandanten tritt und falsche
Erklarungen zur Sach- und Rechtslage abgibt (BGKd¢cBless v. 06.02.2014 — IX
ZR 53/13 Rn. 4).
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

rschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Beispiele fur Haftungsrisiken aus der Rechtsprechung (3)

« Haftungsausflllende Kausalitat

— Hypothetische Kausalitat

« Grds. ist zu vermuten, dass der Mandant bei pfiemm&ler Beratung den
Hinweisen des Beraters gefolgt ware, sofern flri@nverninftiger
Betrachtung aus damaliger Sicht nur eine Entscingithahe gelegen hatte
(Kayser, ZIP 2014, 597, 603)

« Dennoch kein Anscheinsbeweis, GF héatte bei pfliem#liem Hinweis des
Steuerberaters einen Insolvenzantrag gestelltida Sanierung binnen Drei-
Wochen-Frist denkbar (BGH, Urteil v. 06.06.2013 -4R 204/12 Rn. 16)

* Anscheinsbeweis fur normgerechtes Verhalten, wemmeBung mangels
finanzieller Mittel der Gesellschafter ausgescreossar (BGH, Urteil v.
06.06.2013 — IX ZR 204/12 Rn. 16)

*  GF muss ggf. als Zeuge gehdrt werden, wie er sschidrtragsgerechtem Rat
des Beraters verhalten hétte (BGH, Urteil v. 02063 — IX ZR 204/12 Rn.
17).
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

rschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Beispiele fur Haftungsrisiken aus der Rechtsprechung (4)

« Haftungsausflllende Kausalitat
— Schaden

» Steuerberater haftet dem Mandanten auf Ersatzutehdhn pflichtwidrig
verursachten Vermégensminderung (BGH, Urteil vOB&013 — IX ZR 204/12
Rn. 20), wozu die Differenz zwischen der Vermdgagslim Zeitpunkt
rechtzeitiger Antragstellung im Vergleich zu derwvégenslage im Zeitpunkt

des tatsachlich gestellten Antrags zu ermittel(B&H, Urteil v. 06.06.2013 —
IX ZR 204/12 Rn. 27, 28).
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

rschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Beispiele fur Haftungsrisiken aus der Rechtsprechung (5)

« Anspruchskirzendes oder anspruchsausschlieBendes Mitverschulden

— Malgebend sind der Kenntnisstand des Mandantedemidhalt des Mandates
(Kayser, ZIP 2014, 597, 604)

— Ggf. keine Hinweispflicht des Beraters, wenn Mandhe Insolvenzreife und die
Insolvenzantragspflicht kennt (BGH, Urteil vom 03.2013 — IX ZR 64/12 Rn. 28)

— Ohne entsprechende Kenntnis des Mandanten grastedevantes Mitverschulden
des Mandanten, weil er prinzipiell auf die fehlerérBearbeitung des Mandates
vertrauen darf, ohne das Beratungsergebnis eineirélte unterziehen zu missen
(BGH, Urteil vom 14.06.2012 — IX ZR 145/12 Rn. 37)

— Bei drittschitzendem Beratungsmandat wirkt einvaahées Mitverschulden des
Mandanten auch zulasten des Dritten, es sei de3i3¥ 8GB wird konkludent
abbedungen (BGH, Beschluss vom 20.06.2013 - IX ZBR®Rn. 2)
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

nerschaftsgesellschaft—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Rechtsanwalts aus Vertrag ggiu. dem Mandanten (1)

* Rechtsanwalt ist verpflichtet, die Interessen desdhnten umfassend und
nach allen Richtungen wahrzunehmen und ihn vor gelibaren Nachteilen zu
bewahren (BGH, Urteil vom 11. Méarz 2010 — IX ZR 1@8! Rn. 8).

« Rechtsanwalt muss die Erfolgsaussichten des Begekmnes Mandanten
umfassend priufen und den Mandanten hiertiber beletvazu dem Mandanten
der sicherste und gefahrloseste Weg vorzuschlagemer Mandant tber
maogliche Risiken aufzuklaren ist, damit der Mandantiner sachgerechten
Entscheidung in der Lage ist (BGH, Urteil vom 0120®7 — IX ZR 261/03 Rn.
9; BGH, Urteil vom 10.05.2012 — IX ZR 125/10 Rn. 22)
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

Partnerschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Rechtsanwalts aus Vertrag ggiu. dem Mandanten (2)

« Bei Auftrag im Zusammenhang mit Restrukturierungsmal3inahmen
Pflichtverletzung insbesondere

— durch unterlassenen Rat, die Insolvenzreife zupiiéen,

— bei fehlerhafter Verneinung der Insolvenzreife, weleren Feststellung zu
den Aufgaben des Rechtsanwalts zahlt,

— durch die fehlerhafte Verneinung der Insolvenzayspélicht und

— durch mangelhafte Aufklarung tber die Chancenkiersund Spielarten
der au3ergerichtlichen und gerichtlichen Sanierung
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE

—Partnerschaftsgesellschaft—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Beraters aus Beratungsvertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter (1)

«  Dritter kann in den Schutzbereich vertraglicherdhtien einbezogen sein, wenn

— er mit der Hauptleistung des Schutzpflichtigen bestimmungsgemafiuhrBeg kommt,

— ein schutzwurdiges Interesse des Glaubigers an der EinbeziehungttgsiDden Schutzbereich
des Vertrages besteht und

— dem Schutzpflichtigen die Einbeziehung des Dritten in sein vertnaglielaftungsrisiko erkennbar
und der Dritte fur diese Haftungserstreckung schutzwuirdig ist

(BGH, Urteil vom 7.3.2013-IX ZR 64/12 Rn. 21).

«  Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter werden insbesmntei solchen Vertradgen
angenommen, mit denen der Auftraggeber von einesoRedie Uber eine besondere, vom
Staat anerkannte Sachkunde verfugt (z.B. 6ffendestellter Sachverstandiger,
Wirtschaftspriifer, Steuerberater), ein Gutachtesr ethe gutachterliche AuRerung bestellt,
um dafiir gegeniber einem Dritten Gebrauch zu ma@@@hl, Urteil vom 7.3.2013-IX ZR
64/12 Rn. 21)
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE

—Partnerschaftsgesellschaft—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Beraters aus Beratungsvertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter (2)

. Pflichtprufer einer Kapitalgesellschaft haftet Dritten fig Biichtigkeit seines Testats, wenn sich fur ihn
nur hinreichend deutlich ergibt, dass von ihm anlésslich dieser Prifung eameléesLeistung begehrt
wird, von der gegenlber einem Dritten, der auf seine Sachkunde vertraayu&ebgemacht werden soll
(BGH, Urteil vom 02.04.1998 — Il ZR 245/96 Rn. 9).

. Steuerberater haftet Dritten fur sachlich falschen Bestatayengerk, wenn fur ihn erkennbar ist, dass
die Ausarbeitung entweder fur einen Kaufer oder einen Kreditgebek)Bestimmt war, die sie
erkennbar als Entscheidungsgrundlage bendtigten (BGH, Urteil vom 26.11.1986 — IVa8BBHRB683;
siehe auch BGH, Beschluss vom 20.06.2013 — IX ZB 61/10 Rn. 2)

. Soll der Steuerberater einer GmbH deren Insolvenzreife Uberprifenpsiabishr Gesellschafter als
auch ihr GF in den Schutzbereich des Prifungsauftrages einbezogen (BGH, WA®6.2012 — IX ZR
145/11 Rn. 12).
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

rschaftsgesellschafi—

Haftung des Beraters aus Beratungsvertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter (3)

«  Wirtschaftsprufer, Steuerberater und sonstige Bediirften demnach fur ihre Gutachten,
Stellungnahmen und sonstigen AuBerungen im Rahines Restrukturierungsprozesses
gegenuber wesentlichen stakeholdern des Restrukingsprozesses (Gesellschafter,
Kreditgeber, Warenkreditversicherer, Grol3lieferanteU. auch Arbeithehmer) haften,
soweit ihre Arbeitsergebnisses flur sie erkennbaEntgscheidungsgrundlage der
stakeholder werden, sich durch Sanierungsbeitr&gyRisiko zu begeben.
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

rschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Beraters aus Beratungsvertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter (4)

«  Drittschitzende Wirkung desnwaltsvertrageszur Beratung im
Zusammenhang mit Restrukturierungsmalinahmen uobvamzrechtlichen
Fragestellungen gegentber déigliedern des Vertretungs- und
Aufsichtsorgans und den Gesellschafternm Gbrigen nur dann, wenn
anwaltliche Leistung erkennbar auch Dritten vorgelgerden soll, die ihre
weiteren Entscheidungen hiervon abhangig machemundarauf stlitzen

kdnnen.
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

rschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Beraters aus Beratungsvertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter (5)

«  Beratungsvertrag mbanierungsberaterkbnnte grundséatzlich drittschitzende
Wirkung fur dieGesellschafterund die in den Sanierungsprozess ausdricklich
einbezogenelaubiger haben, wenn Sanierungsgutachten erstellt werdén sol
von dem sie weitere Sanierungsbeitrage (insbeserndieukredite und sonstige

Leistungen) abhangig machen.
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE
—Partnerschaf

Partnerschaftsgesellschafi—

Vorbereitungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Beraters aus Beratungsvertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter (6)

* Inhalt der Ersatzpflicht gegeniiber geschitzten Dritten

— Gesellschafter: Ersatz fur weitere, spater verlemaitrage.

— Geschaftsfuhrer und Aufsichtsrat: Freistellung bEvsatz flr Haftung auf
Erstattung verbotener Zahlungen und sonstiger Hgffur
Insolvenzverschleppungsschaden.

— Glaubiger: Ersatz fir infolge der Pflichtwidrigkekrlorene Beitrage
(Neukredite, ungesicherte Vorleistungen etc.).
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE

—Partnerschaftsgesellschaft—

Vorbereitungs- und Umsetzungsverantwortung des Kbiseaters

Anfechtungsrisiken fur Berater nach § 133 InsO wegen Einbézhung
in Zahlungsvorgange

*  BGH, Urteil vom 26.4.2012-1X ZR 74/11

—  Uberweisung des Schuldners an uneigenniitzigen Verwaltungstreuhander wirkt
glaubigerbenachteiligend (Rn. 12).

— Anfechtung gegentiber dem Treuhander kommt neben Anfechtung gegentber denmenige
Betracht, an den der Treuhander weisungsgemal zahlt; zwischen dév@ntier und dem
Empfanger der mittelbaren Zuwendung besteht dann ein Gesamtschuldvgrdak den
Empfanger der mittelbaren Zuwendung gegenuber dem Treuh&nder zuuggstatrpflichtet (Rn.
14, 15).

—  Schuldner handelt mit Benachteiligungsvorsatz, wenn Treuhander einzaiii®gér bevorzugen
soll (Rn. 18).

— Treuhénder kennt den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners, wenn ersrdelssah blof3e
Zahlstelle tatig wird, sondern im Zuge der Verfolgung von Sonderinter@ssener vom Schuldner
angestrebte Glaubigerbenachteiligung eingebunden ist und die (drohendmg&ahfahigkeit des
Schuldners kennt (Rn. 26), insbes. wenn Treuhander mit Blick auf die wirlietieaftage des
Schuldners an selektivem, einzelne Glaubiger beglinstigendem Zahluniyememnawirkt (Rn.

27).

— Hat der Treuhander die Mittel des Schuldners weisungsgemal} wisikiy schuldet er Wertersatz

in gleicher Hohe (Rn. 31).
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WELLENSIEK RECHTSANWALTE

—Partnerschaftsgesellschaft—

Umsetzungsverantwortung des Krisenberaters

B P

Haftung des Umsetzungsberaters (1)

« Personliche Haftung des geschaftsfihrenden Samgshbenaters (CRO) aus §
311 Abs. 3 Satz 2 BGB

—  Vertreter haftet aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen pebhsdnénn er entweder dem
Vertragsgegenstand besonders nahesteht und bei wirtschaftlicretiatg gleichsam in eigener Sache
handeltoder wenn er gegeniber dem Verhandlungspartner in besondem Mal3e personliches
Vertrauen in Anspruch genommen und dadurch die Vertragsverhadlungen beeinflusst hat was nicht
schon dann vorliegt, wenn dieser Uber die fir seine Tatigkeit efiohdeBachkunde verfiigt und darauf
hinweist. Erforderlich ist vielmehr, dass er dem Kunden zusainlizhrechenbarer Weise den Eindruck
vermittelt, er werde personlich mit seiner Sachkunde die ordnung8gefbwicklung des Geschéfts selbst
dann gewabhrleisten, wenn der Kunde dem Geschaftsherrn nicht oder nur erénaigtvEin mit der
Sanierung beauftragter Unternehmensberater nimmt jedenfalls daimeweie Geschaftsfihrung des
sanierungsbeddrftigen Unternehmens tbernimmt, typischerweise pdreéiiertrauen in Anspruch. Das
gilt zum einen im Hinblick auf seine aufRerordentlichen unternehrnendeahigkeiten, weil er sich
anheischig macht, das Unternehmen aus den Schwierigkeiten zu fihidie,dgherige
Unternehmensleitung nicht zu bewaltigen vermochte. Dasselbe gikhadte hinsichtlich seiner personlichen
Zuverlassigkeit, weil diese in den Augen aller Beteiligterbdiragbare Voraussetzung dafur ist, das in der
Regel bereits erschiitterte oder zumindest gefahrdete Verawesm sanierungsbedurftigen Unternehmen
wiederherzustellen oder zu festigen. Insbesondere fir diejenigen,ttbe tisht mehr bereit waren, dem
Unternehmen Kredite zu gewé&hren, kommt es bei der Entscheidung UBarrdiemung neuen Kredits
wesentlich auf das Vertrauen in die Leistungsfahigkeit und peck@rittegritat des Sanierers an (BGH,
Urteil vom 03.04.1900 — XI ZR 206/88 Rn. 18, 19)
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Umsetzungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Umsetzungsberaters (2)

« Haftung als bestelltes Vertretungsorgan nach akgeem Regeln

« Faktisches Vertretungsorgan ist derjenige, deaischaftsfihrung mit
Einverstandnis der Gesellschafter ohne formlichst@ring faktisch
ubernommen hat, tatsachlich austibt und gegentibefatenellen
Vertretungsorgan eine uberragende Stellung einniathat das deutliche
Ubergewicht hat (BGH, Urteil v. 11.06.2013 — Il ZB912 Rn. 23)

» Faktischer Geschaftsfuhrer diurfte insbesonderaaiemit Vollmacht
ausgestattete CRO sein
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Umsetzungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Umsetzungsberaters (3)

«  GF-Haftung in der vorlaufigen Eigenverwaltung emmgflich
Schutzschirmverfahren

— Haftung ggu. der Gesellschaft in der vorlaufigegefiverwaltung

— Herrschende Auffassung bejaht die Anwendung der 88 64 Satz 1 GmbHG, 92
Abs. 2, 93 Abs. 3 Nr. 6, AktG, 132 a, 177 a HGB, 34 Abs. 3 Nr. 4, 99 GenG
jedenfalls in der vorlaufigen Eigenverwaltung (Schmidt/ Poertzgen, NZI 2012,
369, 375; Siemon/ Klein, ZInsO, 2012, 2011; Thole/ Brinkmann, ZIP 2013,
1097, 1100; a.A. Brinkmann, DB 2012, 1339, 1369).

— Eigener Privilegierungsmal3stab? Gerechtfertigt sollen sein

» Zahlungen mit Zustimmung des vorlaufigen GLA oder des vorlaufigen
Sachwalters und

» Zahlungen, die die verteilungsfahige Masse sichern.

— Haftung ggi. einzelnen Glaubigern wegen der Vaulagaron Aus- und
Absonderungsrechten nach 8 823 Abs. 1 BGB (inslee$/drarbeitungs- und
Verwertungsverboten)

— Fraglic;h, wer die Anspriiche zu verfolgen hat (Albfgaes Sachwalters analog § 280
InsO?
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Umsetzungsverantwortung des Krisenberaters

Haftung des Umsetzungsberaters (4)

« Haftung der Organe in der ertffneten Eigenverwaltung

— Haftung der Organe ggu. der Gesellschaft
¢ Haftung nach 88 64 Satz 1 GmbHG, 92 Abs. 2, 93 Abs. 3 Nr. 6, AktG, 132 a, 170 a
HGB, 34 Abs. 3 Nr. 4, 99 GenG wird aus teleologischen Griinden verneint
(Thole/Brinkmans, ZIP 2013, 1097/ 1100).

* Thole/ Briunkmans, ZIP 2013, 1097 pladieren fir eine Haftung des Schuldners ggu.
den Glaubigern nach den 88 60, 61 InsO und unter Berufung auf die Pflicht der
Vertretungsorgane, daflr zu sorgen, dass sich die Gesellschaft rechtmBA&iguret
ihren gesetzlichen Verpflichtungen nachkommt (Legalitatspflicht, BGHgillidm
10.07.2012 — VI ZR 341/10 Rn. 22) fur eine entsprechende Schadensersatzpflicht der
dil? Eigenverwaltung durchfihrenden Organe nach den 88 43 Abs. GmbH, 923 Abs. 2
AktG.

— Haftung ggu. einzelnen Glaubigern
* Haftung nach 88 60, 61 InsO wird verneint (Landfermann in HK-InsO, § 270 Rn. 27;
Thole/ Brinkmans, ZIP 2013, 1097, 1101).

* Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB wegen der Verletzung von Aus- und
Absonderungsrechten.
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Vertragliche Begrenzung der Haungsrlsn

» Haftungsbegrenzunggegentiber Mandant und geschiitztem Dritten (8
334 BGB)durch AGB nur in den Grenzen der 88 307 ff. BGB

— Soweit es um vertragswesentliche Pflichten gehtdikalpflichten) kann
die Haftung auch fir einfach fahrlassige Pflichls&ungen nicht
ausgeschlossen werden (8 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

— Kein Haftungsausschluss fur Vorsatz und grobe Babigkeit (8 309 Nr. 7
b) BGB.

— Rechtsanwalte, Steuerberater und Wirtschaftspkifenen ihre Haftung
fur Fahrlassigkeit durch AGB auf den Betrag vonMit. beschranken
(88 52 BRAO, 67a StBerG, 54a WPO).
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Stadiumsunabhangige Dritthaftung des Krisenberaters

« Haftung des Beraters gegentber Dritten

— Haftung fur Teilnahme an vorsatzlicher Insolvensebateppung gegentber
Alt- und Neuglaubigern nach den 88 823 Abs. 2, 836.20BGB, 15 a
Abs. 4 InsO, 26, 27 StGB

— Insbesondere durch psychische Beihilfe

« Beihilfe ist auch durch berufstypische Handlungd@gheh, wenn Gehilfe weil3,
dass das Handeln des Haupttaters ausschliel3liabfdezielt, eine strafbare
Handlung zu begehen oder wenn Gehilfe dies zwafimumdglich halt, dass
von ihm erkannte Risiko einer strafbaren Handlueg idaupttaters aber
besonders hoch ist (BGH, Urteil vom 01.08.2000 +% &24/99 Rn. 16, 17)

« Beraterfalle: Insolvenzreife und Insolvenzantralysiptf sind diagnostiziert oder
werden jedenfalls vom Vertretungsorgan und demtBefar moglich gehalten:
Berater muss jede weitere Unterstiitzung des Maedamnstellen, wenn dieser
die Insolvenzantragspflicht nicht erfullt
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Anfechtungsrisiken des Krisenberaters

Anfechtung von Honorarzahlungen (1)

«  Zahlung vor Falligkeit ist inkongruente Deckungd. 8 131 InsO (siehe BGH, Urtell
vom 13.04.2006 — IX ZR 158/06 Rn. 24 ff.Rechnungserfordernis gem. den 88
10 Abs. 2 RVG, 9 Abs. 1 StBGebV beachten!

»  Berater stent dem Schuldner i.S.v. 8 138 Abs. 2Nt30 Abs. 3 InsO nahe, wenn er
nach der rechtlichen und tatsachlichen Pragund/deslates den typischen
Wissensvorsprung tber die wirtschaftliche Lage dasdénten erlangt, den sonst
nur damit befasste leitende Angestellte des Unktene&s haben (BGH, Urteil vom
15.11.2102 —IX ZR 205/11 Rn. 11).

* Anfechtung nach 8 130 InsO steht Bargeschaftseinweatgegen, wenn zwischen
dem Beginn der Beratungsleistung und der Honor&rmgmicht mehr als 30 Tage
lagen oder der Berater einen Vorschuss erhalteréater wertaquivalenten
Vergutung fur die ndchsten 30 Tage entspricht (BGkkil vom 13.04.2006 — IX
ZR 158/05 Rn. 35, 36; BGH, Urteil vom 06.12.200%-ZR 113/06 Rn. 20).
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Anfechtungsrisiken des Krisenberaters

Anfechtung von Honorarzahlungen (2)

. Anfechtung nach § 133 InsO hangt vom subjektiven Tatbestand ab

Kenntnis des Schuldners und des Beraters von der (drohenden) Zahlungsunfd@sg8ehuldners ist
aufgabenbedingt zu unterstellen (siehe BGH, Urteil vom 13.04.2006 — IX ZB5188/ 10 bis 18).

—  Berater steht dem Schuldneri.S.v. § 138 Abs. 2 Nr. 2, 133 Abs. 2 InsO nahe, wenn mechtligren und
tatsachlichen Pragung des Mandates den typischen Wissensvorsprudig ibgschaftliche Lage des
Mandanten erlangt, den sonst nur damit befasste leitende Angefgslitmternehmens haben (BGH, Urteil
vom 15.11.2102 — IX ZR 205/11 Rn. 11).

—  Fraglich, unter welchen Voraussetzungen subjektiver Tatbestanti entfa

« Glaubigerbenachteiligungsvorsatz kann durch die Umstande des Eiszifagjeschlossen sein, wenn
diese ergeben, dass die angefochtene Rechtshandlung von einem andetemasfechtlich
unbedenklichen Willen geleitet war und das Bewusstsein der Beitigcing anderer Glaubiger
infolgedessen in den Hintergrund getreten ist. Das kommt insbes @ Betracht, wenn die
angefochtene Handlung Bestandteil eines ernsthaften, letztlicfebgschlagenen
Sanierungsversuchs bildete, der auf einem schlissiges Konzept béasheglenfalls in den
Anfangen schon in die Tat umgesetzt war und infolgedessen aus SiGdtdédners zur Zeit der
angefochtenen Rechtshandlung ernsthafte und begriindete Aussichten alddstingien (BGH,

Urteil vom 12.11.1992 — IX ZR 236/91 Rn. 30).

« Offenlassend dagegen BGH, Urteil vom 13.04.2006 — IX ZR 158/05 Rn. 26.

«  Entkraftung der Vermutung des 8 133 Abs. 1 Satz 2 InsO im Falle eingssBhéftes (siehe hierzu
Kirchhof in Miinchener Kommentar, InsO, § 133 Rn. 34)?
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Anfechtungsrisiken des Krisenberaters

Anfechtung von Honorarzahlungen (3)

* Anfechtung nach § 134 InsO, soweit eine Konzerndgswlft auf den
wertlosen Vergutungsanspruch des Beraters gegeraautere

Konzerngesellschaft zahlt (BGH, Urteil vom 13.040@6- IX ZR 158/05 Rn. 14
und 15).
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!

Dr. Gerrit Heublein
WELLENSIEK Rechtsanwalte
Joachimstaler Str. 12
10785 Berlin
Tel +49 30 88929290
Fax +49 30 88929292

gerrit.heublein@wellensiek.de
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« Hauptsitz in Heidelberg
» 9 Standorte bundesweit

* Hauptgeschaftsfelder ams$
[Hitdesheim |

— Insolvenz
— Krise und Sanierung ¢
— Unternehmensberatung {..

-

 Erganzend

— wirtschafts-, handels- und gesellschafts-
sowie arbeitsrechtliche Beratung und eidelberg
Prozessvertretung

 Grenzuberschreitende Zusammenarbeit mit
fuhrenden auslandischen Sozietaten

[ Miinchen |
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