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Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

. Naturgemaldes Spannungsfeld der Sanierungsberatung

. Beratungsbedurftigkeit von Unternehmen in der Krise

= tatsachlicher Erfolg der Sanierungsbemihungen nie zu versprechen

. Risiko der Insolvenzanfechtung nach §§ 129 ff. InsO im Falle des

Scheiterns der Sanierungsbemiihungen
. Grundvoraussetzung: Glaubigerbenachteiligung
» Schuldenmasse vermehrt oder Aktivmasse verkurzt und dadurch

Zugriff der Glaubiger auf das Schuldnervermédgen vereitelt,
erschwert oder verzogert

. Honorarzahlungen an den Sanierungsberater in aller Regel zumindest

mittelbar glaubigerbenachteiligend
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 !!_JS—Ins_titut
m|t Analyse aktue”el’ ReChtSpl‘eChung Weiterhildung in der Sanierungshranche

. Naturgemaldes Spannungsfeld der Sanierungsberatung
. Anfechtung wegen kongruenter Deckung nach § 130 InsO grundsatzlich
eroffnet
»  Mdglichkeit der Bargeschaftsausnahme nach § 142 InsO a.F.
»  Voraussetzungen:
g unmittelbarer Leistungsaustausch
: (Teil-)Beratungsleistungserbringung, Rechnungsstellung und
Honorarzahlung innerhalb von maximal 30 Tagen

| Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung
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Sicherung der Beratervergltung in Zeiten von COVID-19 !!_Jsflnstitut
m|t Analyse aktue”el’ ReChtSpl‘eChung Weiterhildung in der Sanierungshranche

. Naturgemaldes Spannungsfeld der Sanierungsberatung
. gleichwohl war eine Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO a.F. mdglich
= Zahlung des Beraterhonorars kurz vor der Insolvenz erfiillt in aller Regel
ohne Weiteres dessen objektiven Tatbestand
= Verminderung dieser immanenten Anfechtungsgefahr tGiber die Rechtsfigur
der ,bargeschaftsahnlichen Lage”
»  starke Beweisanzeichen fir den Benachteiligungsvorsatz kénnen

entfallen
>  bei einer Sanierungsberatung anzunehmen, wenn ernsthafter und

aussichtsreicher Sanierungsversuch vorlag

Dr. Martin Birmann/ www.ifus-institut.de 5
Kristina Lindenfeld



Sicherung der Beratervergltung in Zeiten von COVID-19 !!_Jsflnstitut
m|t Analyse aktue”el’ ReChtSpl‘eChung Weiterhildung in der Sanierungshranche

. Naturgemaldes Spannungsfeld der Sanierungsberatung

> BGH: ,[...] wenn der Sanierungsversuch fir den Gemeinschuldner
zwar erkennbar mit Risiken belastet ist, die Bemuhungen um eine
Rettung des Unternehmens jedoch ganz im Vordergrund stehen und
aufgrund konkret benennbarer Umstande eine positive Prognose
nachvollziehbar und vertretbar erscheint”
. Honorar des Beraters soll keine gleichwertige Gegenleistung darstellen,
wenn seine Leistungen von vornherein erkennbar wertlos waren
. rechtliche Risiken kdnnen dem Sanierungsversuch die Schlussigkeit und

Erfolgsaussicht nenmen
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Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

. Q-Cells-Rechtsprechung

= Entscheidungen des Landgerichts und Oberlandesgerichts Frankfurt

. erster Fall: Insolvenzanfechtung gegen Hengeler Mueller auf Riickzahlung
von Beratungshonoraren i.H.v. ca. 4,5 Millionen Euro

= Restrukturierungskonzept (insbesondere Wandelschuldverschreibungen
und debt-to-equity-swap) war von tatsachlichen und rechtlichen
Unsicherheiten gepragt

. Landgericht Frankfurt: Ungeeignetheit des Restrukturierungsvorhabens sei

evident gewesen
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

. Q-Cells-Rechtsprechung

= Leitsatz hinsichtlich der Rechtsberatung von Hengeler Mueller:
> ,Einem anwaltlichen Sanierungskonzept, dessen Umsetzung von
rechtlichen und tatsachlichen Unwagbarkeiten abhangt, kann die
notwendige Erfolgsaussicht fehlen, um den Glaubigerbenachteiligungs-

vorsatz auszuschliel3en.”
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;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

. Q-Cells-Rechtsprechung

= zweiter Fall bezuglich der Finanzberatung von Houlihan Lokey, Honorare
I.H.v. ca. 2 Millionen Euro

o auch hier fehlte es nach Ansicht der Gerichte an einem hinreichend
sicheren, umsetzbaren Sanierungskonzepts

- die Einschatzung von Hengeler Mueller beziglich der rechtlichen

Maoglichkeit dessen Umsetzung sei gerade nicht ausreichend gewesen

Dr. Martin Birmann/ www.ifus-institut.de 9
Kristina Lindenfeld



Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

. Q-Cells-Rechtsprechung

= Leitsatz hinsichtlich der Finanzberatung von Houlihan Lokey:

»  ,Die bloRe Hoffnung des Schuldners auf eine Sanierung raumt seinen
Benachteiligungsvorsatz nicht aus, wenn die dazu erforderlichen
Bemuhungen Uber die Entwicklung von Planen und die Erdrterung von
Hilfsmdglichkeiten nicht hinausgekommen sind. Die Einschatzung der
rechtlichen Berater, die Umsetzung des Sanierungskonzepts sei

rechtlich mdglich, reicht flr eine sichere Erfolgsprognose nicht aus.”
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

Ill. Reformiertes Bargeschaftsprivileg

. Insolvenzverfahrenseroffnung nach dem 5.4.2017
- Neufassung des § 142 Abs. 1 InsO hat das Anfechtungsrisiko entscharft
(,[...] und der andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner unlauter
handelte®)
. Schutz des Bargeschaftsprivilegs nur noch dann versagt, wenn
. ein Tatbestand der Vorsatzanfechtung erfillt ist (§ 133
Abs. 1-3 InsO n.F.) und
. unlauteres Handeln des Schuldners sowie

lii.  diesbezlgliche Kenntnis des Anfechtungsgegners vorliegen
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

Ill. Reformiertes Bargeschaftsprivileg

. Problem: Auslegung des ,unlauteren Handelns"; Gesetzgeber:

— insbesondere Ausgaben fur ,fluchtige Luxusguter”

— Unlauterkeit fehle, solange Schuldner Geschafte tatigt, die zur
Fortfllhrung des Geschaftsbetriebs erforderlich sind, auch wenn er
erkennt, dass Betriebsfortfiihrung verlusttrachtig ist

: in eindeutigen Fallen durfte ein Gleichlauf zwischen Alt- und Neuféllen
anzunehmen sein

. in den Zweifelsfallen diarften die Neufalle einfacher unter das
Bargeschéaftsprivileg zu fassen sein, als die Altfalle unter die

,bargeschaftsahnliche Lage”
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

Ill. Reformiertes Bargeschaftsprivileg

- Sorge massenhafter Insolvenzanfechtungen von Beraterhonoraren
infolge Q-Cells-Rechtsprechung erweist sich mit Blick auf das reformierte
Bargeschaftsprivileg als unbegrindet

. von vornherein aussichtslose Sanierungsberatungen werden jedoch auch
in Zukunft anfechtbar bleiben

- dem Insolvenzverwalter obliegt der Beweis, dass das verfolgte
Sanierungskonzept objektiv und ex ante erkennbar ungeeignet war

= Reform gewahrt, dass die Vergutung des Sanierungsberaters nicht zu

einem Erfolgshonorar wird
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Sicherung der Beratervergltung in Zeiten von COVID-19 !!_Jsflnstitut
m|t Analyse aktue”el’ ReChtSpl‘eChung Weiterhildung in der Sanierungshranche

V. Aktuelle Rechtsprechung
. Entscheidung des LG Wirzburg (2018):

» ,In Fallen kongruenter Leistungen handelt der Schuldner nicht mit
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz, wenn er die Zahlung Zug um Zug
gegen eine zur Fortfihrung seines Unternehmens unentbehrliche
Gegenleistung erbracht hat, die den Glaubigern im Allgemeinen nutzt.
An der Betriebsnotwendigkeit der Leistungen eines externen Beraters
im Rahmen der Prifung einer Sanierung bzw. FortfUhrung des
Unternehmens bei Liquiditatsproblemen oder drohender

Zahlungsunfahigkeit besteht kein Zweifeln.”
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Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

!iafs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

V. Aktuelle Rechtsprechung

m Entscheidung des LG Wirzburg (2018):

» ,In Sanierungsfallen sind, sofern die Sanierungsbemuhungen
Bestandteil eines ernsthaften, letztlich aber fehlgeschlagenen
Sanierungsversuchs sind, die Rechtshandlungen von einem
anfechtungsrechtlich unbedenklichen Willen des Insolvenzschuldners
geleitet und das Bewusstsein der Benachteiligung anderer Glaubiger
tritt in den Hintergrund.”

i AulRerhalb des Anwendungsbereichs von § 142 InsO bleibt es allerdings bei
den allgemeinen ,strengen® Anknupfungskriterien fur den Glaubigerbenach-
teiligungsvorsatz (vgl. OLG Stuttgart, Urteil v. 25.06.2019; Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg, Urteil v. 18.04.2019)
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldumgin derSanierngsbranche

V. Auswirkungen der Corona-Gesetzgebung auf die
Insolvenzanfechtung

- Weiter Anfechtungsschutz nach § 2 Abs.1 Nr. 4 COVInsAG

- Anfechtung kongruenter Deckungen oder Besicherungen im Schutz-
bereich des COVInsAG faktisch ausgesetzt

. dem Insolvenzverwalter wird der Beweis, dass dem Anfechtungsgegner
die Aussichtslosigkeit der Sanierungs- und Finanzierungsbemuihungen

des Schuldners zur Beseitigung einer eingetretenen Zahlungsunfahigkeit

bekannt war, nur schwer gelingen
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldumgin derSanierngsbranche

VI. Praxishinweise

. Risiken einer Anfechtbarkeit durch entsprechende Ausgestaltung der
Mandats- und Vergutungsvereinbarung minimieren:

. Honorarforderung durch eine Schuldibernahme oder zumindest
durch einen Schuldbeitritt eines dritten solventen Schuldners
anfechtungsfest absichern

. erbrachte Leistungen soweit mdoglich zumindest auch eine
ernsthafte und nicht von vornherein  aussichtslose
Sanierungsberatung oder andere, flr die Ubrigen Glaubiger
werthaltige Dienste umfassen (z.B. Erarbeitung des Insolvenz-
antrags)

—> entscheidend ist Zeitpunkt der Aussichtslosigkeit der Sanierung
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Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

VI. Praxishinweise

. Risiken einer Anfechtbarkeit durch entsprechende Ausgestaltung der
Mandats- und Vergitungsvereinbarung minimieren:
iii.  Zeitraum zwischen Leistungserbringung, Rechnungsstellung
und Zahlung moglichst kurzhalten, 30-Tages-Marke nicht
Uberschreiten
Iv.  keine Verrechnung mit noch offenen Forderungen aus frtiheren
Mandaten
= Risiko der Anfechtbarkeit zu Zeiten der Corona-Gesetzgebung gemalf3
§ 2 Abs.1 Nr.4 COVInsAG flr den Zeitraum der Aussetzung der

Insolvenzantragspflicht erneblich reduziert

Dr. Martin Birmann/ www.ifus-institut.de 18
Kristina Lindenfeld



Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 IS -Institut
m|t Analyse aktue”el’ Rechtsprechung Wenerblldungm der Sanierungshranche

Teil 1l
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;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

. Gesetze zur Anderung des COVInsAG

= Hintergrund: viele Unternehmen aufgrund der andauernden COVID-19-
Pandemie insolvenzgefahrdet

. Motiv. Unternehmen  weiterhin  Moglichkeit geben, sich unter
Inanspruchnahme  staatlicher  Hilfsangebote und im  Rahmen
aul3ergerichtlicher Verhandlungen zu sanieren und zu finanzieren

- Ausgangslage: funf zentrale MalZnahmen des COVInsAG im Méarz 2020
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

. Gesetz zur Anderung des COVINSAG
= Ausgangslage: funf zentrale MalZnahmen des COVInsAG im Marz 2020

1. vortbergehende Aussetzung der Insolvenzantragspflichten bis
30. September 2020, sofern
>  Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung auf den Folgen der
COVID-19-Pandemie beruht
oder
»  Aussichten auf eine Beseitigung der Zahlungsunfahigkeit

bestanden
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Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

. Gesetz zur Anderung des COVINSAG
= Ausgangslage: funf zentrale MalZnahmen des COVInsAG im Marz 2020

2.  eingeschrankte Haftung der Geschaftsleitung fur Zahlungen trotz
Insolvenzreife wahrend des Zeitraums der Aussetzung der
Insolvenzantragspflichten

3. eingeschrankte Anfechtung von Leistungen an Vertragspartner
wahrend des Zeitraums der Aussetzung der Insolvenzantrags-

pflichten
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

. Gesetz zur Anderung des COVINSAG
= Ausgangslage: funf zentrale MalZnahmen des COVInsAG im Marz 2020
4.  Gewahrung von neuen Krediten ist nicht als sittenwidriger Beitrag
zur Insolvenzverschleppung wahrend des Zeitraums der
Aussetzung der Insolvenzantragspflichten anzusehen
5.  fur drei Monate eingeschrankte Mdglichkeit von Glaubigern, durch

Insolvenzantrage Insolvenzverfahren zu erzwingen
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

. Gesetz zur Anderung des COVINSAG

. nach der Anderung wird die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht fir
pandemiebedingt Uberschuldete Unternehmen Uber den 30. September
2020 hinaus bis zum 31. Dezember 2020 verlangert

= fir pandemiebedingt zahlungsunfahige Unternehmen wird es dagegen
keine Verlangerung geben
» ab dem 1. Oktober 2020 gilt fir diese wieder die allgemeine

Verpflichtung, ohne schuldhaftes Zo6gern, das heil3t spéatestens

innerhalb von drei Wochen, Insolvenzantrag zu stellen
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 !!_JS—Ins_titut
m|t Analyse aktue”el’ ReChtSpl‘eChung Weiterhildung in der Sanierungshranche

. Gesetz zur Anderung des COVInsAG

= Aufhebung der Schutzmalinahmen in drei Stufen

1. Glaubigerinsolvenzantrage moglich seit 29.6.2020
»  pandemiebedingt insolvenzreife Unternehmen kdnnen nunmehr -
auch wenn sie selbst derzeit keinen Insolvenzantrag stellen missen —
durch einen Glaubiger in die Insolvenz gezwungen werden
» dies gilt unabhangig davon, ob das Unternehmen aufgrund von
Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO)

insolvenzreif ist
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

. Gesetz zur Anderung des COVInsAG

2. Antragspflicht bei Zahlungsunfahigkeit infolge Corona-Pandemie ab

1.10.2020

> mit dem Anderungsgesetz werden Geschaftsfihrer und Vorstande
(oder bei Fuhrungslosigkeit die Gesellschafter) verpflichtet, auch bei
eingetretener Zahlungsunfahigkeit infolge der COVID-19-Pandemie ab
dem 1. Oktober 2020 regular einen Insolvenzantrag zu stellen

»  Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) liegt vor, wenn Unternehmen nicht in
der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten zu erfillen

»  hiervon ist in der Regel auszugehen, wenn das Unternehmen seine
Zahlungen eingestellt hat, d.h. den erheblichen Teil seiner

Verbindlichkeiten nicht erfullen kann
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Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

. Gesetz zur Anderung des COVInsAG

2. Antragspflicht bei Zahlungsunfahigkeit infolge Corona-Pandemie ab

1.10.2020

»  regelmafig der Fall, wenn das Unternehmen 10% oder mehr seiner
falligen Gesamtverbindlichkeiten langer als drei Wochen nicht erflllen
kann, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass Liquiditatsliicke demnachst
vollstandig oder fast vollstandig beseitigt werden kann und Glaubigern
ein Zuwarten nach den besonderen Umstanden des Einzelfalls
zuzumuten ist

»  typische Indizien: Nichtzahlung von Gehaltern und
Sozialversicherungsbeitragen, Nichtzahlung  von Lieferanten,
Insolvenzantrage von Glaubigern oder (gescheiterte) Zwangsvoll-
streckungsversuche
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

. Gesetz zur Anderung des COVInsAG

2. Antragspflicht bei Zahlungsunfahigkeit infolge Corona-Pandemie ab
1.10.2020
»  verantwortlichen Organe des Unternehmens sind verpflichtet, eine
Zahlungsunfahigkeitsprifung vorzunehmen und dies auch zu
dokumentieren
» straf- und zivilrechtlichen Konsequenzen bei Versdaumung der
Antragspflichten leben flr pandemiebedingt zahlungsunfahige

Unternehmen ab dem 1. Oktober 2020 wieder auf
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;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

. Gesetz zur Anderung des COVInsAG
3. Antragspflicht bei Uberschuldung infolge Corona-Pandemie ab 1.1.2021
>  Uberschuldung liegt gemaR § 19 Abs. 2 InsO vor, wenn das Vermogen
des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt
»  etwas Anderes gilt nur, wenn die Fortfiihrung des Unternehmens nach

den Umstanden tUberwiegend wahrscheinlich ist
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;«fs-lnstitut

eiterhildung in der Sanierungshranche

Sicherung der Beratervergutung in Zeiten von COVID-19 !
mit Analyse aktueller Rechtsprechung !

. Gesetz zur Anderung des COVInsAG

. aktuellen Zahlen des Statistischen Bundesamtes zeigen einen Rickgang
der gemeldeten Unternehmensinsolvenzen im 1. Halbjahr 2020 von 6,2 %
gegenuber dem Vorjahreszeitraum an (Destatis, Pressemitteilung Nr. 348

vom 10. September 2020)
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Sicherung der Beratervergiitung in Zeiten von COVID-19 LR _-Institut
mit Analyse aktueller Rechtsprechung Heltrbldung n derSanermgsbrance

II. Praxishinweise

. pandemiebetroffene Unternehmen sollten vor dem Hintergrund der
geplanten Gesetzesanderung sorgfaltig prifen, ob bzw. welchen
Antragspflichten sie unterliegen

= falls bereits Zahlungsunfahigkeit vorliegt, ist der Insolvenzantrag rechtzeitig
vorzubereiten

. falls eine Uberschuldung vorliegt, kann der weitere Aufschub der
Insolvenzantragspflicht dazu genutzt werden, (weitere) staatliche Hilfen zu
beantragen oder Finanzierungs- und Sanierungsvereinbarungen zu treffen

. auch krisenfeste Unternehmen sind gehalten zu prufen, ob ihre Vertrags-
partner pandemiebetroffen und mdglicherweise insolvenzgefahrdet sind

und welche Konsequenzen daraus zu ziehen sind
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