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Haftung im Bermudadreieck

Mannheim. Am 17.10.2017 hatte Prof. Dr. Georg Bitter bereits zum 23. Abendsymposion des ZIS in die Ridumlichkeiten

der Universitdt Mannheim eingeladen. Das Thema lautete »Praxis der Sanierungsberatung«. Wegen des praxisnahen

Bezugs waren mit RAin Britta Grauke und RA Stefan Bank als Referenten ganz bewusst zwei ausgewiesene Praktiker

ausgewdhlt worden. Grund fiir die Themenwahl waren spektakuldre Haftungsfille, von welchen sogar grofie und

namhafte Kanzleien nicht verschont geblieben sind.

Text: Rechtsanwalt Dr. Jiirgen Erbe, Schultze & Braun

Nach einer gewohnt freundlichen Einleitung durch Professor
Georg Bitter erdffnete RAin Britta Grauke (Weil, Gotschal &
Manges LLP, Frankfurt) mit ihrem Vortrag »Sanierungsberatung
im Bermudadreieck der Interessen«. Das Dreieck der Interessen
stellt sich fiir sie zwischen Geschaftsfiihrer, Gesellschafter und
Glaubiger dar. Inhaltlich hob die Referentin als Hauptproblem
die Schwierigkeiten der Praxis mit der Priifung einer Fortbeste-
hensprognose hervor. Einleitend wies sie darauf hin, dass die
klassische und einfach festzustellende Zahlungsunfahigkeit in
ihrer Praxis eher der Ausnahmefall sei bzw. nicht vorkomme.
Man miisse sich somit mit der Fortbestehensprognose ausei-
nandersetzen. Dies werde hdufig anhand von Gutachten vor-
genommen, was einen (Restrukturierungs-)Prozess langwierig
und kostspielig gestalte. An der Gutachtenmentalitdt {ibte die
Referentin offen Kritik, auch wenn sie zugestand, dass auch ihr
Berufsstand zu den Profiteuren dieser Entwicklung zéhle.

Der IDW-Standard 11 sei fiir die Klarung der offenen Fragen
in der Praxis nur bedingt hilfreich. Zu den offenen Fragen zdh-
le hauptséchlich, welcher in der Zukunft liegende Zeitraum fiir
die Fortbestehensprognose beleuchtet werden muss. Des Wei-
teren die Frage, wie mit unplanbaren Sachverhalten umzugehen
sei. Praktische Relevanz von Letzterem ergebe sich insheson-
dere bei Anleihen, da die Glaubiger haufig nicht bekannt seien
und somit nur schwer beurteilt werden kdnne, ob eine Restruk-
turierung gelingen wird.

Dariiber hinaus ergeben sich Probleme, die ihren Ursprung im
Wortlaut des § 30 GmbHG haben. Dieser enthilt ein Auszah-
lungsverbot an die Gesellschafter hinsichtlich des Stammkapi-
tals. Der Begriff der »Auszahlungen« sei durch umfangreiche
Kasuistik in der Rechtsprechung weiterentwickelt worden, wel-
che fiir einen Juristen auch nachvollziehbar und logisch erschei-
nen mag. Viele Geschaftsfiihrer erlebten dadurch aber bdse
Uberraschungen, da sie in ihrer Handlung keine »Auszahlung«
erkennen konnten. Dies greife auch in die Interessen der Gesell-
schafter ein. Diese zweite Gruppe konne in einem Restrukturie-
rungsprozess eine unterstiitzende Rolle einnehmen, indem durch
sie qualifizierte Rangriicktritte oder Patronatserklarungen ab-

gegeben werden. Auch durch die Abgabe von Anteilen und das
Ermdglichen eines Debt-Equity-Swaps kdnne die Unterstiitzung
bestehen. Eine Insolvenz sei aber fiir diese Gruppe mit hohem
Reputations- und Kontrollverlust verbunden, weshalb durch die
Gruppe der Gesellschafter immer wieder sehr viel Kraft inves-
tiert werde, eine Insolvenz zu verhindern. Dies liege nicht zu-
letzt daran, dass eine positive Rolle in der Insolvenz durch den
Gesetzgeber nicht vorgesehen sei.

Thematisiert wurde auch das zundchst begriiRenswerte Urteil
des BGH (Urt. v. 12.05.2016 - XI ZR 65/14), welches klarstellte,
dass es nicht zwingend eines IDW-S-6-Gutachtens bedarf. Die Be-
obachtungen der Referentin aus der Praxis zeichnen jedoch ein
anderes Bild, sodass haufig weiterhin durch Glaubiger, hauptséach-
lich Banken, ein IDW-S-6-Gutachten gefordert werde.

Hiermit leitete Grauke auch auf die dritte Gruppe der Beteilig-
ten im Bermudadreieck tiber und stellte die unterschiedliche In-
teressenlage innerhalb der Gruppe der Glaubiger dar. Ein Gutach-
ten werde bei klassischen Kreditgebern (Banken) nach wie vor
tiberwiegend fiir erforderlich erachtet. Bei Fonds hingegen sei
man oft etwas »lockerer unterwegs«. Bei der Beratung der Glau-
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bigerseite stellten sich nach der Beobachtung der Referentin hau-
fig folgende Fragen: Was darf die Bank in der Krisensituation noch
tun? Inwieweit ist es sinnvoll, dies zu dokumentieren? Ebenfalls
stellen sich Fragen rund um die Sicherheitenbestellung in der
Insolvenz und das damit zusammenhédngende Thema des Verwer-
tungsrechts des Insolvenzverwalters.

Unsicherheiten bestehen auch nicht erst seit dem prominen-
ten Urteil (BFH, Beschl. v. 28.11.2016, GrS 1/15) zum Sanie-
rungserlass aufseiten der Glaubiger. Auch bei Restrukturierun-
gen von Konzernen komme es immer wieder zu Schwierigkeiten,
da durch das Gesetz jeder Geschaftsfiihrer gehalten ist, seinen
eigenen Pflichtenkatalog zu erfiillen. Dies fiihre bei internatio-
nalen Unternehmungen hdufig zu einer Isolation der deutschen
Tochtergesellschaft, da dieser Pflichtenkatalog im internatio-
nalen Vergleich sehr umfangreich sei.

Rangriicktritt beseitigt bilanzielle
Uberschuldung haufig nicht

Im Nachgang zum Vortrag folgte die Diskussion. Professor
Bitter warf die Frage auf, warum nicht an der Beseitigung einer
bilanziellen Uberschuldung gearbeitet werde. Die Referentin
erlduterte, dass aus ihrer praktischen Erfahrung die Beseitigung
einer bilanziellen Uberschuldung hiufig nicht mit einem einfa-
chen Rangriicktritt zu erreichen sei, sondern wesentlich um-
fangreicher sei, was dann auch mit einem erheblichen Zeit- und
Kostenaufwand verbunden sei. Bitter lenkte abschlieRend den
Fokus auf das bereits angesprochene Verwertungsrecht des Ver-
walters und die Beurteilung bei Gegenstdnden, die nicht mit Be-
sitz behaftet sind, wie beispielsweise GmbH-Anteile. Er verwies
auf seine Recherchen zu diesem Thema und teilte mit, dass er
zu dem Ergebnis gekommen sei, der Gesetzgeber habe dieses
Problem der sonstigen Rechte nicht gesehen, wie sich aus den
Motiven zur Gesetzgebung ergebe. Nach teleologischer Ausle-
gung liege somit auch bei den sonstigen Rechten das Verwer-
tungsrecht beim Verwalter. In der Praxis werde dieses Problem
haufig dadurch umgangen, dass mit dem Verwalter eine sog.
Verwertungsvereinbarung geschlossen wird.

Der zweite Referent war RA Stefan Bank aus der bock legal
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB, Frankfurt. Er trug zum
Thema »Haftung in der Sanierungsberatung - aktuelle Tenden-
zen« vor. Er berdt im Schwerpunkt Vorstande, Steuerberater und

Insolvenzverwalter zum Thema Haftungsfragen. Eingangs warf
der Referent die Frage auf, wer potenzieller Anspruchsteller sein
konne. Beziiglich der rechtlichen Einordnung der Sanierungsbe-
ratung wies der Referent auf die Einordnung als Dienst- oder
Werkvertrag hin und dass es sich bei der Beauftragung mit der
Priifung des Vorliegens eines Insolvenzgrunds um eine werkver-
tragliche Regelung handle. Ebenfalls wird auf damit zusammen-
hangende Fallstricke hingewiesen. Einer davon sei aus seiner
Sicht, dass der BGH keine besonders hohen Anforderungen an
die Annahme eines konkludenten Priifungsauftrags hinsichtlich
eines Insolvenzgrunds stelle. Dariiber stolperten auch schon
einmal groRere Kanzleien, die ein Mandat arbeitsteilig bearbei-
ten und nicht immer der auf Insolvenz und Sanierung speziali-
sierte Bereich hinzugezogen wiirde. Der Referent sprach iiber
typische haftungstrachtige Fallkonstellationen wie beispiels-
weise die Bestimmung der Aktiva II ohne vollstdndige Unter-
lagen aus dem Unternehmen oder der objektiv unberechtigte
Ansatz von Fortfiihrungswerten bei Erstellung eines Jahresab-
schlusses angesichts bestehender Insolvenzreife.

Hieraus entwickelte sich dann auch die Diskussion, wie bei-
spielsweise ein Steuerberater zu vergiiten ist, wenn er zusatzli-
che Aufgaben tibernimmt, und ob sich diese weiteren Priifungs-
pflichten des Steuerberaters vertraglich ausschlieRen lassen.
Letzteres wird in der Literatur wohl teilweise bejaht, vom Refe-
renten aber eher kritisch gesehen. Ebenfalls wurde kontrovers
erortert, wie der Schaden einer Falschberatung zu bemessen ist.
Der Referent wies darauf hin, dass der Schaden in der Hohe der
Steigerung der Uberschuldung bestehe. Man miisse hierzu das
negative Eigenkapital in der Handelsbilanz zugrunde legen. Es
werde also die tatsichliche Uberschuldungssituation zwischen
dem Tag X (Tag der Insolvenzreife) und dem Antragsdatum ver-
glichen. Hiergegen regte sich im Plenum Unbehagen, was auf
zwei verschiedene Denkansdtze zuriickgefiihrt wurde. Es sei the-
oretisch denkbar, dass sich zwar die Uberschuldung vergroRert
hat, die Quote fiir die Glaubiger bei verspateter Antragsstellung
jedoch hoher ausfallt als bei ordnungsgemédlier Antragstellung,
weil sich beispielsweise Aktiva erhdhen. Wenn die Glaubiger
trotz Pflichtverletzung des Beraters eine hohere Quote erhalten,
entfalle denklogisch bereits der Schaden. Gleiches gelte beim
Heben sog. stiller Reserven. Wenn es auf die Handelsbilanz an-
kdme, wiirden solche Effekte nicht beriicksichtigt. Das Fazit
war, dass es wohl Klarungsbedarf gibt, auf welcher Grundlage
die VergroRerung der Uberschuldung zu ermitteln ist.
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