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Sehr geehrter Herr Direktor,

in Threm o. g. Entwurf Thres Standards fiir Sanierungskonzepte weisen Sie auf das Dritthaf-
tungsrisiko des Wirtschaftspriifers hin. Zurecht halten Sie die genaue Formulierung des Auf-
trags sowohl im Mandatsvertrag als auch in dem Bericht und der Zusammenfassung des Wirt-
schaftspriifers fiir besonders wichtig. Denn hieraus ergibt sich der Adressatenkreis der gutach-
terlichen AuBerungen des Berufstrigers. Nachfolgend nehme ich deshalb zu Ihrem Entwurf
unter haftungsrechtlichen Aspekten Stellung. Ziel muss sein, das Dritthaftungsrisiko des
Wirtschaftspriifers bei der Insolvenz- und Sanierungsberatung kontrollier- und damit versi-

cherbar zu halten.

Ich bin seit dem 20.11.2005 Rechtsanwalt in Hamburg. Meine Tatigkeitsschwerpunkte liegen
im Insolvenz- und Sanierungsrecht. Im Februar 2006 wurde ich an der rechtswissenschaftli-
chen Fakultit der Universitdt Rostock mit einer Arbeit {iber ,,Das Haftungsrisiko des Ab-
schlusspriifers im Priifungs-Beratungs-Konflikt“ (erschienen im Peter-Lang-Verlag, 2006)
promoviert. Seitdem publiziere ich regelmiflig zu aktuellen insolvenz-, berufs- und haftungs-

rechtlichen Fragestellungen aus der Praxis in juristischen Fachzeitschriften (vgl. u. a. ,,Keine


venne
Textfeld


doppelte Berufsaufsicht fiir deutsche Abschlusspriifer mehr?*, WPg 2008, 931-934). Ich bin
standiger Mitarbeiter der Zeitschriften fiir Corporate Governance (ZCG), Krisen-, Sanierungs-
und Insolvenzberatung (KSI) und Risk, Fraud & Compliance (ZRFC) aus dem Erich Schmidt-
Verlag, Berlin.

I. Gesamtauftrag nicht praktikabel

1. Uberblick

Sie betonen in Threm Entwurf, dass ein Sanierungskonzept die nachhaltige Gesundung des
Unternehmens und dauerhafte Wiederherstellung seiner Wettbewerbsfahigkeit zum Ziel ha-
ben muss. Die bloe Uberwindung einer aktuellen Insolvenzlage und/oder einer akuten Krise
reiche nicht aus. Umfasst die Priifung nur Teilschritte, bspw. lediglich die Priifung von Insol-
venzgrinden und/oder die Krisenaufarbeitung, soll der Wirtschaftspriifer in seinem Bericht
und der Zusammenfassung kenntlich machen, dass es sich bei seiner Ausarbeitung gerade

nicht um ein umfassendes Sanierungskonzept im Sinne des IDW S 6 handelt.

Die Begleitung eines Unternehmens aus der Krise bis zur nachhaltigen Gesundung durch den-
selben Berufstriager ist wiinschenswert. Allerdings durchlauft ein kriselndes Unternehmen,
wie Sie in Threm Entwurf zeigen, bis zu seiner nachhaltigen Gesundung zahlreiche verschie-
dene, aufeinander aufbauende Schritte. Da der Sanierungsverlauf haufig nicht prognostizier-
bar ist, kann aus meiner Sicht der Auftragsgegenstand im Vorhinein nicht genau bestimmt
werden. Weder der voraussichtlich benétigte Zeitaufwand noch das Gesamtauftragsrisiko sind
abschitzbar. Deshalb lassen sich das Honorar und die summenméiBige Haftungsbeschrinkung
als essentialia negotii bei Abschluss des Mandatsvertrages tiber ein Gesamtsanierungskonzept
nur schwer vorab festlegen. Das nicht einzuschitzende Haftungsrisiko konnte zu einer hohe-
ren Haftpflichtversicherungspramie fiir das Sanierungsmandat fithren. Da jeder Arbeitsschritt
moglicherweise einen unterschiedlichen Adressatenkreis hat (Geschiftsleitung oder Gliubi-
ger, die einen eigenen Sanierungsbeitrag leisten sollen), sind fir den Wirtschaftspriifer Ver-
einbarungen Uber die einzelnen, aufeinander autbauenden Arbeitsschritte mit einem jeweils

genau umrissenen Auftragsgegenstand weniger haftungstriachtig.



2. Mandatsverlauf nicht prognostizierbar

Vielfach beauftragen Vorstinde, Aufsichtsrate und Geschéaftsfiihrer einen Sanierungsberater
erst bei einer akuten, weit fortgeschrittenen Krise, z. B., wenn es aufgrund von Umsatzeinbrii-
chen wegen weggefallener Auftrige und gleichbleibend hohen Kosten zu anhaltenden Liqui-
ditatsunterdeckungen und/oder Verlusten gekommen ist. In dieser Situation hat die Priifung,
ob ein Insolvenzgrund vorliegt, Prioritit. Hierzu sind eine insolvenzrechtliche Liquiditéts-
rechnung und ein Uberschuldungsstatus zu Zerschlagungswerten zu erstellen. Ermittelt der
Wirtschaftspriifer eine Vermdgensunterdeckung, wird gem. § 19 Abs. 2 S. 1 Halbs. 2 InsO
eine Fortfilhrungs-, d. h. eine Zahlungsunfahigkeitsprognose, erforderlich. Der weitere Ver-
lauf des Mandats ist nicht vorhersehbar. Je nachdem, ob ein Insolvenzgrund vorliegt oder

nicht, sind unterschiedliche Malinahmen zu treffen.

2.1 Weiteres Vorgehen bei Zahlungsunfihigkeit und/oder Uberschuldung gem. §§ 17, 19
InsO

Stellt der Wirtschaftspriifer fest, dass das Unternehmen bereits gem. § 17 InsO zahlungsunfa-
hig und/oder gem. § 19 InsO iiberschuldet ist, bleibt regelmaflig keine Zeit mehr fiir Sanie-
rungsmafinahmen. Denn § 15a Abs. 1 S. 1 InsO schreibt Geschiftsleitern vor, ab Kenntnis des
Insolvenzgrunds ohne schuldhaftes Zogern Insolvenzantrag zu stellen. Die dreiwdchige An-
tragsfrist diirfen sie nur dann in Anspruch nehmen, wenn fiir die Beseitigung des Insolvenz-
grunds bis zum Ablauf dieser Frist deutliche Erfolgsaussichten bestehen. Dafiir miissen sie in
der Regel bereits Sanierungsmalinahmen eingeleitet haben, die erste Erfolge zeigen. Verein-
barungen mit den wichtigsten Glaubigern iiber Forderungsverzichte, Teilverzichte und/oder
Stundungen sollten abschlussreif sein. Wenn der Wirtschaftspriifer einen Insolvenzgrund er-
mittelt und aufergerichtliche Sanierungsmafinahmen noch nicht eingeleitet bzw. nicht erfolg-

versprechend sind, muss er die Geschéftsleitung dazu auffordern, Insolvenzantrag zu stellen.
2.2 Weiteres Vorgehen bei drohender Zahlungsunfihigkeit gem. § 18 InsO
Ist der Berufstrager davon tiberzeugt, dass keine Zahlungsunfahigkeit gegeben ist aber gem.

§ 18 InsO droht, besteht keine Antragspflicht. Die Geschiftsleitung ist dennoch zur Insol-

venzantragstellung berechtigt. Der Wirtschaftspriifer muss gemeinsam mit seinem Mandanten



iiberlegen, ob eine aulergerichtliche Sanierung moglich erscheint oder ob die besonderen
Instrumente des Insolvenzverfahrens notwendig sind. Insbesondere kann sich das Unterneh-
men in der Insolvenz gem. § 103 InsO von noch nicht beiderseits erfiillten, verlustbringenden
oder nicht zur Strategie passenden Vertragen l6sen. Auch werden arbeitsrechtliche Umstruk-
turierungen erleichtert. Fiir Glaubiger gilt ein Vollstreckungsverbot. Leistungen aus den letz-
ten drei Monaten vor Insolvenzantragstellung kénnen nach den Vorschriften iiber die Insol-
venzanfechtung (§§ 129 ff. InsO) riickabgewickelt werden. Durch ein Insolvenzplanverfahren
kann in Glaubigerrechte eingegriffen werden. Durch das ,,Gesetz zur weiteren Erleichterung
der Sanierung von Unternehmen“ (ESUG), das jlingst vom Bundestag beschlossen wurde und
zeitnah in Kraft treten wird, werden auch debt-equity-swaps zur Entschuldung des Unterneh-
mens und nachhaltigen Stirkung seines Eigenkapitals ermdglicht. Zur Insolvenzberatung sind

Wirtschaftspriifer gem. § 5 Abs. 1 S. 1 RDG berechtigt.

Entscheidet sich der Mandant fiir ein Insolvenzverfahren, muss gepriift werden, ob ein Insol-
venzplanverfahren, u. U. in Eigenverwaltung, in Betracht kommt. Gem. § 270 Abs. 2 Nr. 1
InsO soll die Eigenverwaltung bei einem rechtzeitigen Schuldnerantrag die Regel sein. Sie
kann gem. § 270 Abs. 2 Nr. 3 InsO nur dann abgelehnt werden, wenn eine Verfahrensverzo-
gerung oder sonstige Nachteile fiir die Glaubiger drohen. Das Insolvenzplanverfahren in Ei-
genverwaltung soll durch das ESUG noch weiter gefordert werden. Gem. § 270a Abs. 1 InsO
n. F. kann das Insolvenzgericht davon absehen, dem Schuldner gem. § 21 Abs. 2 Nr. 2 Var. 1
InsO ein allgemeines Verfiigungsverbot aufzuerlegen oder gem. Var. 2 einen Zustimmungs-
vorbehalt des vorldufigen Insolvenzverwalters anzuordnen. Statt des vorldufigen Insolvenz-
verwalters wird ein vorlaufiger Sachwalter bestellt, der die Sanierung iiberwacht. Seine Ein-
griffsrechte sind im Gegensatz zu den Rechten des (vorldufigen) Insolvenzverwalters be-
grenzt. § 270b Abs. 1 S. 2 InsO n. F. bezieht den Berufstriager aktiv in den Antragsprozess mit
ein. Da Eigenverwaltung bei Zahlungsunfahigkeit grundsatzlich ausscheidet, soll dieser besta-
tigen, dass das Unternehmen ,,nur” unter Uberschuldung und/oder drohender Zahlungsunfa-

higkeit leidet. Seine Expertise soll er begriinden.

Gem. § 270b InsO n. F. setzt das Insolvenzgericht dem Schuldner eine Frist zur Vorlage eines
Insolvenzplans von hochstens drei Monaten. Deshalb ist es ggf. sinnvoll, bereits vor dem In-
solvenzantrag unter Beteiligung der Banken, der wichtigsten {ibrigen Gldubiger und der Ar-
beitnehmervertretung einen ,,Pre-Packaged-Plan“ zu erarbeiten und bei Beantragung der Ei-

genverwaltung einzureichen. In Betracht kommt fiir den Berufstriager auch, als Interims-



Geschiftsfithrer in das Unternehmen einzutreten und das Sanierungskonzept dann als (Mit-)

Entscheidungstriager selbst umzusetzen.

2.3 Sanierungsmafinahmen auflerhalb der Insolvenz

Wenn Zahlungsunfihigkeit und/oder Uberschuldung nicht gegeben sind und auch keine Zah-
lungsunfahigkeit droht, das Unternehmen sich aber eindeutig in einer Krise befindet, ist ein
auflerinsolvenzliches Sanierungskonzept mit den von Thnen vorgegebenen Inhalten zu erarbei-
ten und mit den Banken, den iibrigen wichtigsten Glaubiger und der Arbeitnehmervertretung
iiber die notwendigen Sanierungsbeitrige zu verhandeln. Ergibt sich aus der Priifung des Be-
rufstrigers, dass laufende Verluste das Eigenkapital zur Hilfte oder mehr aufzehren, muss er
auf die Verpflichtung gem. §§ 92 Abs. 2 AktG, 49 Abs. 3 GmbHG zur unverziiglichen Einbe-

rufung der Haupt-/ Gesellschafterversammlung hinweisen.

3. Schlussfolgerungen fiir Ihren Entwurf

Zu Beginn der Sanierungstitigkeit des Wirtschaftspriifers hat zwingend die Priifung von In-
solvenzgriinden zu erfolgen. Diese Priifung stellt die Weichen fiir das weitere Vorgehen, das
im Vorhinein noch nicht absehbar ist. Deshalb erscheint es aus meiner Sicht sinnvoll, iiber
jeden Teilabschnitt einen neuen Mandatsvertrag zu neu auszuhandelnden Bedingungen abzu-
schlieen. Der IDW ES 6 n. F. sollte es dem Berufstriger daher erlauben, mit seinem Man-
danten sukzessive Teilvertrage abzuschliefen. Das dndert nichts daran, dass die von Thnen in
Threm Entwurf aufgezeigten Inhalte nach Moéglichkeit vollstandig abgearbeitet werden. D die
Arbeitsschritte einzelnen abgehandelt werden, erscheint mir die Verpflichtung des Wirt-
schaftsprifers darauf hinzuweisen, dass kein vollstandiges Sanierungskonzept im Sinne Threr
Vorgaben erstellt wurde, nicht angemessen. Denn dies konnte zumindest bei sanierungsuner-
fahrenen unternehmensfremden Adressaten (z. B. Lieferanten) zu Missverstindnissen hin-
sichtlich der Qualitit der AuBerungen des Berufstrigers fiihren. Vielmehr sollte dieser in sei-
nem Bericht deutlich kommunizieren, welche Arbeitsschritte er mit welchem Ziel vorge-
nommen hat, zu welchen Ergebnissen er gelangt ist und welche weiteren Schritte er fiir erfor-

derlich halt.



I1. Haftung des Wirtschaftspriifers bei der Insolvenz- und Sanierungsberatung

Der Wirtschaftspriifer hat keinen Einfluss darauf, ob die Geschiftsleitung des beratenen Un-
ternehmens seine beruflichen AuBerungen Dritten zur Kenntnis gibt. Deshalb muss er in dem
Auftrag klarstellen, ob und, wenn ja, an wen sein Gutachten ausgehiandigt werden darf. Den
Auftrag sollte er in seinem abschlieBenden Bericht wiedergeben. Nur so kann er sein Dritthaf-

tungsrisiko kontrollieren und versicherbar halten.

1. Drittschutzwirkung der einzelnen Arbeitsschritte

1.1 Priifung von Insolvenzgriinden

Die Priifung von Insolvenzgriinden ist nicht drittgerichtet. Sie wendet sich ausschlieflich an
die Geschiftsleitung, die bei Zahlungsunfihigkeit und/oder Uberschuldung fiir ihr Unterneh-
men Insolvenzantrag stellen muss. Neugldubiger sind nicht in den Schutzbereich des Prii-
fungsauftrages einbezogen. Verkennt der Wirtschaftspriifer schuldhaft die Insolvenzantrags-
pflicht, ist er also lediglich Schadenersatzanspriichen seiner Mandantin ausgesetzt. Die Scha-
denersatzanspriiche gegen den Berufstriger machen gem. § 92 S. 1 InsO der Insolvenzverwal-
ter oder — bei Eigenverwaltung — gem. § 280 InsO der Sachwalter geltend. Da die Priifung
keine Drittschutzwirkung zugunsten der Insolvenzgldubiger hat, haftet der Berufstriager nicht
fiir alle VermoOgensabginge nach Eintritt der Insolvenzreife, sondern nur fiir Schaden der Ge-
sellschaft. Der Gesellschaft entsteht ein Schaden nur dann, wenn die bezogene Leistung und
die erbrachte Leistung nicht mindestens gleichwertig sind. Die bezogene Leistung kann auch
aufgrund der fehlenden Fortfiihrungsprognose minderwertig sein. Der Wirtschaftspriifer kann
die Haftung gem. § 54a Abs. 1 WPO durch seine Auftragsbedingungen oder durch Individu-

alvereinbarung begrenzen.

1.2 Drittschutzwirkung der Bescheinigung gem. § 270b Abs. 1 S. 2 InsO n. F.

Gem. § 270b Abs. 1 S. 2 InsO n. F. soll der Berufstriager bescheinigen, dass das Unternehmen
noch nicht zahlungsunfahig ist. Seine Expertise soll er begriinden. Seine Bescheinigung rich-
tet sich allerdings genau wie der Antrag auf Eigenverwaltung ausschlieBlich an das Insol-
venzgericht. Allein das Insolvenzgericht entscheidet iiber den Antrag auf Eigenverwaltung.

Dass die Glaubiger vorab Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten, dndert an der ausschlieli-



chen Entscheidungskompetenz des Insolvenzgerichts nichts. Deshalb kommt der Expertise

gem. § 270b Abs. 1 S. 2 InsO n. F. nach meiner Ansicht keine Drittschutzwirkung zu.

1.3 Ausarbeitung und Verhandlung eines Insolvenzplans

Dagegen kann die Ausarbeitung eines Insolvenzplans zugunsten der Glaubiger Drittschutz
entfalten. Dies kommt jedenfalls dann in Betracht, wenn der Wirtschaftspriifer wihrend der
Entwicklung mit den Glaubigern Kontakt aufnimmt und iiber Sanierungsbeitrage verhandelt.
Allerdings konnte der Berufstrager sein Dritthaftungsrisiko durch den Hinweis, als Parteiver-
treter aufzutreten, verringern. Denn dadurch bringt er zum Ausdruck, den Glaubigern gegen-
iiber keine Schutzpflichten zu ibernehmen. Wegen Beihilfe zum Betrug gem. § 823 Abs. 2
BGB 1. V. m. § 263 StGB und/oder sittenwidriger Schadigung gem. § 826 BGB haftet der
Wirtschaftspriifer nur bei wissentlichen Falschangaben. Fiir den Vorsatz des Berufstrigers ist

der geschadigte Glaubiger darlegungs- und beweispflichtig.

Wenn der Wirtschaftspriifer voriibergehend in die Geschiftsleitung des Unternehmens eintritt,
um den von ihm aufgestellten Insolvenzplan in Eigenverwaltung umzusetzen, gelten fir ihn
dieselben Haftungsvorschriften wie fiir andere Geschiftsleiter. Der Gesellschaft schuldet er
insbesondere die ordnungsgemife Umsetzung des Insolvenzplans. Als Vorstand oder Ge-
schiftsfihrer ist er ausschlieflich der Gesellschaft verpflichtet. Deshalb nimmt er gegeniiber
den Glaubigern grundsitzlich kein besonderes Verhandlungsvertrauen gem. § 311 Abs. 3 S. 2
BGB in Anspruch. Dies gilt auch dann, wenn einzelne Glaubiger neue Geldmittel als Masse-

kredite zur Verfligung stellen.

1.4 Ausarbeitung und Verhandlung eines aulerinsolvenzlichen Sanierungskonzeptes

Insbesondere bei der Verhandlung auflerinsolvenzlicher Sanierungskonzepte droht eine Dritt-
haftung. Diese kann durch den Hinweis darauf, dass fiir die zugrundeliegenden Ist-Zahlen die
Geschiftsleitung verantwortlich ist und der Berufstriger die Zahlen nur auf ihre Plausibilitit
hin iiberpriift hat, verringert werden. Gerade bei auflerinsolvenzlichen Verhandlungen sollte
der Wirtschaftspriifer aulerdem klarstellen, dass er als (sachverstindiger) Parteivertreter und

nicht als unabhéngiger Gutachter auftritt.



2. Schlussfolgerungen fiir Ihren Entwurf

Der Wirtschaftspriifer sollte in die jeweilige Mandatsvereinbarung aufnehmen, dass sein Be-
richt nur fir die Geschiftsleitung und ggf. das Kontrollorgan bestimmt und nicht an Dritte
gerichtet ist und deshalb auch nicht weitergereicht werden darf. Den Auftrag sollte er in sei-
nem Bericht wiedergeben. Dadurch bringt er deutlich zum Ausdruck, dass er zu keinem
Glaubiger seiner Mandantin in vertragliche Beziehungen treten will. AuBlerdem sollte er bei
jedem Drittkontakt — also insbesondere bei Stellungnahmen an die Geschiftsbank(en) oder
Lieferanten seiner Mandantin oder bei Verhandlungen mit ihnen — klarstellen, dass er als
(sachverstindiger) Parteivertreter auftritt. So nimmt der Berufstriger nur in begrenztem Mafe

unabhingiges Vertrauen fiir sich in Anspruch.

I11. Fazit

Da die Sanierung eines kriselnden Unternehmens in Einzelschritten erfolgt, die zu Beginn
nicht prognostizierbar sind, sollte der Wirtschaftspriifer iiber die jeweils auf das Ergebnis des
vorangegangenen Schrittes aufbauenden Arbeitsschritte Einzelmandatsvereinbarungen ab-
schliefen. So kann er die essentialia negotii Auftragsgegenstand, Adressatenkreis, Honorar
und Haftungsbeschrinkung individuell regeln und auf den jeweiligen Bearbeitungsstand ab-
stimmen. In Berichten, die an Dritte gerichtet sind, und/oder in Verhandlungen mit den Glau-
bigern seiner Mandantin sollte der Berufstrager immer auf seine Parteistellung hinweisen. Auf
beide Punkte kdnnte die Neufassung des IDW ES 6 n. F. aus meiner Sicht noch deutlicher

hinweisen.

Fiir Riickfragen stehe ich gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griifien

RA Dr. Philipp Félsing





