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Haftungstlicken fur Wirtschaftspriifer und
andere Experten bei unternehmensberatenden
Tatigkeiten in Krisen- und Sanierungsfallen

Die Aufarbeitung von Krisensituationen in Unternehmen ging in den
letzten Jahren Hand in Hand mit einer erweiterten Judikatur zu Fragen
der Expertenhaftung. Der Versuch der Schadensminderung bzw. Mas-
semehrung fiihrt schnell zu der Suche nach Verantwortlichen und kann
sowohl aktuelle wie ehemalige Organmitglieder als auch fiir das Unter-
nehmen zuvor titig gewordene externe Berufstrager, wie Wirtschafts-
priifer, Steuerberater, vereidigte Buchpriifer, Rechtsanwélte und - ganz
allgemein - Unternehmensberater treffen. In welchen Fallen diese Ex-
perten insoweit Haftungsrisiken ausgesetzt sind, wem gegeniiber und
in welchem Umfang sie haften, wird im nachfolgenden Beitrag unter-
sucht.

I.  Einfithrung

Hat sich die Praxis zur Geltendmachung von Organhaftungsansprii-
chen seit den letzten Finanzkrisen eher an gesetzgeberischen und gesell-
schaftspolitischen Vorgaben entwickelt, so sieht sich das Gebiet der
Expertenhaftung zuvorderst Rechtsprechungsentwicklungen anhand
der Aufarbeitung konkreter Unternehmenskrisen im Einzelfall ausge-
setzt. Anhand der jiingsten Judikatur in diesem Bereich lassen sich mitt-
lerweile denn auch klare Aussagen treffen, wann, wofiir und in welchem
Umfang eine Beraterhaftung droht. Die tradierte Meinung in Recht-
sprechung und Literatur ging insbesondere fiir Wirtschaftspriifer
davon aus, dass Personen mit vom Staat ausdriicklich anerkannter be-
sonderer Sachkunde im Grundsatz eher restriktiven Haftungsregelun-
gen unterliegen. Vor dem Hintergrund einer Bestandsaufnahme der
Haftungsentwicklungen in Krisensituationen dringt sich jedoch inso-
weit die Frage auf, ob diese Sichtweise (noch) zutrifft.

Befindet sich ein Unternehmen in der Krise oder einer Sanierungssi-
tuation ist der Schritt in die Insolvenz hiufig nur ein kleiner. Dies be-
deutet fiir die hiermit befassten internen wie externen Beteiligten eine
besonders gefahrgeneigte und haftungstriichtige Titigkeit, die mit ge-
steigerten Sorgfaltspflichten einhergeht.

Betroffen sind vornehmlich die auf Unternehmensseite involvierten
steuer- sowie rechtsberatenden Experten oder die mit der Jahresab-
schlusserstellung bzw. -priifung betrauten Berufstriger, wie Wirt-
schaftspriifer und Steuerberater. Da fiir diese das weite Feld der Un-
ternehmens- bzw. Sanierungsberatung mittlerweile in Konkurrenz zu
allgemeinen Unternehmens- sowie Sanierungsberatern lukrativ er-
scheint,’ erschopft sich deren Risiko nicht nur auf dem Feld der Ab-
schlusserstellung und Testatserteilung, sondern erstreckt sich vielmehr
auf das gesamte Gebiet der Sanierungsberatung i.w.S. Der Vorwurf
schadensverursachender bzw. -vertiefender Pflichtverletzungen kann
sich dabei sowohl auf insolvenzverschleppende als auch konkret in-
solvenzherbeifiihrende Verhaltensweisen beziehen. Ggf. haften Exper-
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ten gemeinsam mit den verantwortlichen Mitgliedern der Geschifts-
leitung fiir etwaige Schiden als Gesamtschuldner (§$ 421 ff. BGB).
Eine erhohte Haftungsgefahr besteht insbesondere dann, wenn diese
nicht nur als externe Dienstleister titig werden, sondern Aufgaben
der Geschiftsleitung iibernehmen und insoweit an deren Stelle tre-
ten.” Die Ubernahme einer konkreten Organstellung beinhaltet stets
die Gefahr der Inanspruchnahme aus Organhaftungstatbestinden.’
Im Insolvenzfall versuchen oftmals etwaig leer ausgehende Alt- wie
Neugldubiger, Gesellschafter, Banken oder sonstige Finanzierungsge-
ber, Befriedigung durch Inanspruchnahme solcher Experten zu erlan-
gen, die im besonderen Mafle Verantwortung iibernommen oder
wirtschaftlichen wie rechtlichen Sachverstand in das Unternehmen
eingebracht haben, hiermit im Ergebnis aber keinen Erfolg hatten.

Zu untersuchen ist im Folgenden, in welchen Konstellationen es iibli-
cherweise zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
kommt und wem gegeniiber gehaftet wird (s. Abschn. II.). Mafigeb-
lich fiir eine Haftung sind letztlich der Pflichtenmaf3stab, an dem sich
der Experte im Falle einer Krisenberatung messen lassen muss (s.
Abschn. II1.), und die Reichweite etwaiger Haftungsbegrenzungen (s.
Abschn. IV. und V.).

Il. Maogliche Anspruchsgrundlagen

Bei schuldhafter Verletzung der vertraglichen Pflichten gegeniiber
dem Vertragspartner kommen Schadensersatzanspriiche nach § 280
Abs. 1 BGB in Betracht. Auch Dritte kénnen in die vertraglichen Ab-
reden mit einbezogen sein. Beides bedarf u.U. noch nicht einmal ei-
nes ausdriicklichen Vertragsschlusses. Daneben versucht die Praxis
hiufig die Herleitung deliktischer Anspriiche gegeniiber Experten
(8§ 823ff. BGB), wobei verstirkt § 826 BGB, also ein Vorsatzdelikt
wegen sittenwidriger Schidigung, Beachtung findet. Im Einzelnen:*

1. Vertragliche Anspriiche der Gesellschaft bzw. des
Insolvenzverwalters

a)  Ausdriickliche vertragliche Vereinbarungen

Die Haftung des Beraters richtet sich in erster Linie nach Art und

Umfang des Vertrags, der zwischen der Gesellschaft und dem Berater

geschlossen wurde. Ein solcher Vertragsschluss bedarf dabei i.d.R.

1 Die weite Fassung des Rechtsdienstleistungsgesetzes (§ 5 Abs. 1 RDG) erlaubt Dienstleis-
tungen i.Z.m. Sanierungs- und Krisenberatung auch in Bezug auf rechtliche Fragestel-
lungen zu erbringen, da diese in weitem Umfang als zuldssige Nebenleistung eingeord-
net werden.

2 Etwa als sog. Chief Restructuring Officer (CRO).

3 Vgl. die §§ 93 AktG, 43 GmbHG, 34 GenG mit Beweiserleichterungen zugunsten der Ge-
sellschaft, wofiir eine faktische Organstellung gentigt.

4 Die insoweit einschldagigen Anspruchsgrundlagen finden grds. unabhédngig von der be-
rufsrechtlichen Einordnung des Beraters Anwendung.
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nicht der Schriftform, sondern kann auch miindlich oder gar konklu-
dent erfolgen. Qualifikation und Bestimmung der Rechtsnatur eines
Unternehmensberatungsvertrags i.w.S. fillt — je nach Aufgabenstel-
lung — unterschiedlich aus. Als Vertragstypen kommen in Betracht:
Geschiftsbesorgungsvertrag, Geschiftsbesorgungsvertrag mit Dienst-
vertragscharakter, Werkvertrag, reiner Dienstvertrag oder gemischt-
typischer Vertrag.®

Im Normalfall und bei den meisten Unternehmensberatungsvertrigen
im Rahmen einer Sanierung wird man dienst- und/oder werkvertragli-
che Elemente vertraglich vereinbaren — je nachdem, ob als Leistung
(auch) ein bestimmtes Werk geschuldet ist oder nicht. Wihrend bei ei-
nem reinen Dienstvertrag bzw. dienstvertraglichen Pflichten eines ge-
mischt-typischen Vertrags stets nur verschuldensabhingig gehaftet wird,
kommt bei einem Werkvertrag im Grundsatz auch eine verschuldensu-
nabhingige Gewihrleistungshaftung bei Fehlerhaftigkeit des Werks in
Betracht. Fir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen —im
Rahmen positiver Vertragsverletzung—bedarfes stets eines Verschuldens
aufExpertenseite, ohne das Schadensersatz nicht gewdhrt wird.
Beratungsleistungen, die die Erteilung eines Testats oder die gutach-
terliche Beantwortung einer bestimmten Fragestellung bzw. die Ana-
lyse eines konkreten Sachverhalts, wie etwa die Beurteilung der Insol-
venzreife, zum Gegenstand haben, sind stets als Werkvertrag zu quali-
fizieren. Dann schuldet der Berater dem Vertragspartner gem. § 634
Nr. 4 BGB i.V.m. §§ 636, 280, 281, 283 BGB die richtige Auskunft
iiber die zu beantwortende Fragestellung und bei schuldhafter Verlet-
zung seiner Pflichten Schadensersatz.®

b)  Konkludenter Auskunftsvertrag

Sind die fiir eine mogliche Haftung relevanten Leistungspflichten
nicht ausdriicklich — miindlich oder schriftlich — zwischen den Ver-
tragsparteien vereinbart, so greifen vertragliche Anspriiche aber auch
dann, wenn sich der Berater (moglicherweise ohne Not) zu Aussagen
zu konkreten Sachverhalten, wie dem Uberschuldungsstatus, hinrei-
en ldsst. Ist der Berater etwa nur mit der Erstellung der Steuerbilanz
betraut und dufert sich lediglich anlisslich des Mandats zum insol-
venzrechtlichen Uberschuldungsstatus, haftet er bei Unrichtigkeit sol-
cher Auskiinfte, mogen diese auch zunichst nicht vom Beratungs-
mandat umfasst gewesen sein.”

2. Vertragliche bzw. vertragsahnliche Anspriiche
Dritter

Neben dem eigentlichen Vertragspartner sind es oftmals Dritte, die

eine Anspruchsverfolgung gegentiber dem Berater initiieren, mag zwi-

schen ihnen ein Vertragsverhiltnis auch nicht in unmittelbarem Kon-

takt begriindet worden sein.

a) \Vertrag zugunsten Dritter

Sofern der Dritte ausdriicklich als Berechtigter eines zwischen der Ge-
sellschaft und dem Berater geschlossenen Vertrages aufgefiihrt ist, erge-
ben sich vertragliche Anspriiche unmittelbar aus einem Vertrag (auch)
zugunsten Dritter. Dies kann ggf. mit Blick auf Gesellschafter, poten-
tielle Kdufer der Gesellschaft (bzw. von Gesellschaftsanteilen) oder fi-
nanzierende Banken der Fall sein, sofern gewollt und vereinbart.

b)  Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Fehlt es an einer ausdriicklichen Vereinbarung, kommt dennoch eine
vertragliche Einbeziehung iiber das Rechtsinstitut eines Vertrags mit
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Schutzwirkung zugunsten Dritter in Betracht. Dies ist dann der Fall,
wenn ein Gldubiger auf die Richtigkeit der Expertentitigkeit, wie etwa
die Richtigkeit des Jahresabschlusses, eines (Wert-)Gutachtens oder
auf die Erkldrung des Beraters zu Finanzkennzahlen (wie zur Bonitit
des Unternehmens) vertraut, obgleich die Aussagen fehlerhaft sind.
Voraussetzungen einer solchen Drittschutzwirkung sind dabei (1) die
Leistungsnihe des Dritten, (2) die Gldubigernihe, d.h. das Schutzin-
teresse des Glaubigers, (3) die Erkennbarkeit der Einbeziehung des
Dritten und (4) die Schutzbediirftigkeit des Dritten.® Nur unter die-
sen Bedingungen soll es dem Experten zumutbar sein, sich auf ein er-
weitertes Haftungsrisiko einzulassen.’

Hierbei ist festzustellen, dass ohne Vorliegen besonderer Umstinde
dem zwischen dem Unternehmen und einem Experten geschlossenen
Vertrag die vertragliche Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich
nicht ohne Weiteres entnommen werden kann. So gilt etwa der vom
BGH fiir Abschlusspriifer aufgestellte Grundsatz, dass dieser i.d.R. —
d.h. wenn sich das Mandat auf die reine Abschlusspriifung be-
schrinkt — kein so weites Haftungsrisiko iibernimmt, wie es sich bei
der Einbeziehung einer unbekannten Vielzahl von Dritten in den
Schutzbereich ergeben wiirde."’

Besteht aber eine konkrete Beziehung des Experten — auch nur rein
tatsichlicher Art — zu dem oder den Dritten bzw. ist der in Frage
kommende schutzwiirdige Personenkreis ersichtlich begrenzt, so lasst
sich eine Haftung des Experten auf Grundlage dieser Uberlegung
nicht pauschal verneinen.'' Der Berater muss dann mit der Einbezie-
hung Dritter rechnen, wenn fiir ihn erkennbar ist, dass von ihm eine
besondere Leistung erwartet und auf seine besondere Sachkunde ver-
traut wird.'? Dann haftet er ggf. auch gegeniiber Dritten, auch wenn
dem Berater weder Namen noch genaue Anzahl der zu schiitzenden
Personen bekannt ist."?

Nach den Grundsitzen der hochstrichterlichen Rechtsprechung findet
das Rechtsinstitut bspw. zugunsten von Kéufern oder Finanzierungs-
gebern Anwendung, wenn im Rahmen eines Anteilskaufs ein Experte
eine Bilanz erstellt, die erkennbar zum Gebrauch gegeniiber Dritten
bestimmt war.'*

Ebenso kann sich hiernach eine Haftung bei der Testatserteilung im
Rahmen der — verpflichtenden wie freiwilligen — Abschlusspriifung,
etwa i.Z.m. der Kreditentscheidung einer Bank mit Schutzwirkung
zugunsten der Bank oder von Anteilserwerbern, ergeben.'” Dies gilt
erst Recht, wenn sonstige Auflerungen des Experten i.Z.m. der Prii-
fung hinzukommen. Des Weiteren kénnen Dritte in den Schutzbe-
reich einbezogen werden, wenn das Ergebnis bzw. die Aussagen des
Experten erkennbar zur Verwendung gegeniiber einem konkreten
Adressatenkreis bestimmt sind, wie etwa bei Gutachtenerstellungen

w

Miiller-Feldhammer, NJW 2008, 1777.
Ehlers, BB 2014, 131, 132 m.w.N.

7 BGH, 6.6.2013 — IX ZR 204/12, NJW 2013, 2345. Vgl. weitergehend Pollanz, DStR 2014,
818, 821 mit dem Hinweis, dass bereits die Empfehlung, einen Rangriicktritt zu erkldren,
mit insolvenzrechtlichen (konkludenten) Weiterungen der Mandatsbeziehung einherge-
hen kann. Zur Abgrenzung zwischen unverbindlicher Gefélligkeitsleistung und rechtsver-
bindlichem Auskunftsvertrag, vgl. BGH, 18.12.2008 — IX ZR 12/05, NJW 2009, 1141, 1142.

8 Die groBten Probleme bereitet in der Praxis dabei zumeist der Nachweis der Erkennbar-
keit.

9 Vgl. auch Miiller, ZInsO 2013, 2181, 2186.

10 BGH, 15.12.2005 - Ill ZR 424/04, BB 2006, 770; Seibt/Wollenschldger, DB 2011, 1378
m.w.N.

11 Auch nicht mit Hinweis auf § 323 Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 HGB.

12 BGH 14.6.2012 - IX ZR 145/11, BB 2012, V, NJW 2012, 3165.

13 BGH, 26.11.1986 - IVa ZR 86/85, NJW 1987, 1758.

14 Ebenda.

15 Vgl. Gehrlein, NZG 2013, 961, 963 f.; BGH, 2.4.1998 - IIl ZR 245/96, BB 1998, 1152.
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bzw. sachverstindigen Stellungnahmen,'® oder einer Prospektpriifung
bzw. anderweitigen Prospektmitwirkung, die (auch) zugunsten von
Anlegern vereinbart wurde.'”

Zuletzt hat der BGH den drittschiitzenden Charakter von Beratungsver-
tragen mehrfach in solchen Fillen anerkannt, in denen durch Fehler des
Beraters das Risiko der haftungsrechtlichen Inanspruchnahme des Drit-
ten erhoht bzw. erst geschaffen wurde. In einem Fall ging es um die Haf-
tung des Geschiftsfiihrers gegeniiber der Finanzverwaltung gem. §$ 34,
69 AO, wobei der Steuerschaden durch die fehlerhafte Tatigkeit eines
Steuerberaters bei Buchungen und Bilanzierungsarbeiten verursacht
wurde.'® In einem anderen Fall sollte ein Steuerberater die Insolvenzrei-
fe einer GmbH priifen. Diese wurde zu Unrecht nicht festgestellt, so dass
es im Weiteren zu Zahlungen aus der Gesellschaft durch den Geschiifts-
fithrer, der gleichzeitig Gesellschafter war, kam, wofiir dieser im Nach-
gang gem. § 64 GmbHG vom Insolvenzverwalter herangezogen wurde.
Auch hier sah der BGH die Einbeziehung des Dritten in den Schutzbe-
reich des Vertrags sowohl in seiner Eigenschaft als Geschiftsfithrer wie
auch als Gesellschafter als gegeben an.'® So seien im Hinblick auf die
Mitwirkung an einer Sanierung — erkennbar — die Gesellschafter zwin-
gend mit einzubinden und damit vom Schutzbereich umfasst; gleiches
gelte fiir den Geschiftsfiihrer, der bei einer Insolvenz antragspflichtig ist.

3.  Deliktische Anspriiche der Gesellschaft bzw. Dritter
Auch im unmittelbaren Verhiltnis der Vertragsparteien zueinander
kommt der deliktischen Haftung nicht unerhebliche Bedeutung zu.*
Uber § 823 Abs. 2 BGB etwa haftet der Berater bei der Verletzung von
Schutzgesetzen. Solche Schutzgesetze sind u.a. § 15a InsO, §§ 331, 332
HGB und §§ 263, 266, 283 ff. StGB im Hinblick auf eine vorsitzliche
Beihilfe zur Insolvenzverschleppung oder zu sonstigen Straftaten
i.Z.m. unrichtigen (finanziellen) Darstellungen. Dariiber hinaus greift
§ 826 BGB, wenn durch vorsitzlich sittenwidriges Fehlverhalten Ver-
mogensschdden verursacht wurden.

Da die Kriterien fiir die Einbeziehung in den Schutzbereich des Vertrags
nicht immer erfiillt sein diirften, kommt auch bei Anspruchsstellungen
Dritter der deliktischen Haftung besondere Bedeutung zu. Konkret fiir
diese Fallkonstellationen wurde zuletzt § 826 BGB als ,,Haftungsschreck
fiir Experten® etabliert. Dabei sind die Hiirden in praxi letztlich niedri-
ger als ein Vorsatzdelikt wegen sittenwidriger Schadigung vermuten lie-
Be. So gentigt fiir eine Haftung hiernach bereits bedingter Vorsatz des
Beraters, der sich auf eine Schadigung sowie die eine Sittenwidrigkeit be-
griindenden Umstidnde beziehen muss. Er muss dabei leichtfertig und
»gewissenlos gehandelt haben, wobei Angaben ins Blaue hinein®! oder
die Zugrundelegung ungepriifter Angaben Dritter geniigen.** Hat er in
diesem Sinne ein Gutachten falsch erstellt, eine Bilanz falsch aufgestellt
oder ein Testat zu Unrecht bzw. unrichtig erteilt, greift § 826 BGB bereits
dann, wenn er iiber erkannte Bedenken hinwegsah oder eine notwendige
Priifung bewusst unterlassen und einen Schaden — jedenfalls nach Art
und Richtung — zumindest fiir moglich gehalten hat. Eine solche Haf-
tung steht mithin immer dann im Raum, wenn der Experte Auskiinfte
unvollstindig, falsch oder irrefithrend erteilt und hierauf Dritte — und
zwar fiir den Experten erkennbar — Entscheidungen stiitzen.*

lll. PflichtenmaBstab
1.  Berufsspezifische Anforderungen

Welche konkreten (Vertrags-)Pflichten den Experten treffen, richtet
sich grds. nach Inhalt und Umfang des Mandats.** So kénnen ent-
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sprechende Pflichten ausdriicklich vereinbart sein bzw. sich aus der
konkreten Leistungszusage ergeben. Sie konnen hieraus aber auch
mittelbar als vertragliche Beratungs-, Sorgfalts- sowie Schadensverhii-
tungspflichten abgeleitet werden. Die einzelnen Anforderungen, de-
nen ein Experte geniigen muss, sind in weiten Teilen berufsspezifisch
geregelt. Fiir Wirtschaftspriifer finden sich solche Regelungen in den
IDW-Verlautbarungen oder — gesetzlich — in der Wirtschaftsprifer-
ordnung, wenn es um allgemeine Pflichten des Wirtschaftspriifers
geht. Fur Steuerberater gilt dhnliches aufgrund der Verlautbarungen
des Steuerberaterverbandes und den Vorschriften des Steuerbera-
tungsgesetzes. Die Pflichten von Rechtsanwilten sind in der Bundes-
rechtsanwaltsordnung bzw. weiteren berufsstindischen Verordnungen
festgehalten. Lediglich fiir Unternehmensberater finden sich solche
gesetzlichen Vorgaben bisher nicht, sondern ergeben sich ausschlie3-
lich — und dies auch nur duflerst rudimentir — iiber Verlautbarungen
des Bundesverbands Deutscher Unternehmensberater (BDU e.V.).>
Die fiir eine Haftung zumeist relevanten Vorgaben kntipfen dabei an
tatigkeitsspezifische Leistungen des Experten an, wie etwa die IDW-
Standards, so dass es auf die tibernommene Leistungsverpflichtung
und die konkrete Titigkeitsentfaltung ankommt und weniger auf die
Berufszugehorigkeit. Hierbei ist ein typisierter objektiver Maf3stab an-
zulegen, wonach die fiir die konkrete Titigkeit entwickelten Stan-
dards zu beachten sind.*® Zur Beurteilung des anzuwendenden Sorg-
faltsmaf3stabs kommt es folglich weniger darauf an, wer titig wird,
sondern vielmehr, mit welcher Leistung er titig werden soll. Im Zwei-
fel ist insoweit auf von der Rechtsprechung formulierte allgemeine
Grundsitze sowie die von anderen Fachbereichen entwickelten Anfor-
derungen abzustellen.””

2. Steuerberatende und bilanzerstellende Tatigkeiten
Wird der Experte als allgemeiner (betriebs-)wirtschaftlicher Berater
der Geschiftsfithrung titig, etwa bei der Auf- bzw. Erstellung der Bi-
lanz, der Steuererklirungen, im Rechnungswesen oder bei den mo-
natlichen betriebswirtschaftlichen Auswertungen und jeweiligen Ab-
schliissen, weist die Reichweite der rein mittelbaren (Schutz-)Pflich-
ten Grenzen auf. Bleibt es etwa bei der Beauftragung zur Erstellung
der Jahresbilanz, ging man zunichst davon aus, dass eine hierin aus-
gewiesene Uberschuldung die Hinweispflicht nach sich zieht, dem
Auftraggeber die Priifung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldungs-
bilanz zu empfehlen.”® Der BGH hat jedoch zuletzt klargestellt, dass
aus einem allgemeinen Steuerberatungs- oder Bilanzierungsmandat
per se keine insolvenzrechtlichen Pflichten resultieren.”” Entgegen ei-

16 Gehrlein, NZG 2013, 961, 963 f.

17 BGH, 14.6.2007 - Ill ZR 185/05, BeckRS 2007, 10989, BGH 24.4.2014 - Ill ZR 156/13, NJW
2014, 2345; BGH, 8.6.2004 - X ZR 283/02, BB 2004, 2180 m. BB-Komm. Paal, NJW 2004,
3420.

18 BGH, 13.10.2011 - IX ZR 193/10, WM 2011, 2334.

19 BGH 14.6.2012 - IX ZR 145/11, BB 2012, V, NJW 2012, 3165.

20 Vertragliche Haftungsbeschrankungen gelten insoweit i.d.R. nur eingeschrénkt.

21 BGH, 24.9.1991 - VI ZR 293/90, BB 1991, 2401, NJW 1991, 3282, 3283.

22 BGH, 17.9.1985 — VI ZR 73/84, BB 1986, 25, NJW 1986, 180, 181.

23 BGH, 19.11.2013 - VI ZR 336/12, BB 2014, 306 Ls m. BB-Komm. Eschenfelder, fiir (ledig-
lich mittelbar) gegeniiber Anlegern fehlerhaft erteilte Auskiinfte; OLG Dresden, 6.2.2014
—-8U 954/11 und 8 U 1695/11, BB 2014, 626 Ls. m. BB-Komm. Eschenfelder, zu einem zu
Unrecht uneingeschrénkt erteilten Bestatigungsvermerk trotz bekannter Risiken.

24 Zugehér, WM 2013, 1965, 1968; BGH, 7.3.2013 - IX ZR 64/12, DB 2013, 928 m.w.N.

25 Vgl. ndher etwa Ehlers, BB 2014, 131.

26 Zu einem einheitlichen Verschuldensmaf3stab unabhangig von der Berufszugehdrigkeit
etwa Miiller, ZInsO 2013, 2181, 2184.

27 Miiller-Feldhammer, NJW 2008, 1777, 1779 m.w.N.

28 Grdfe, DStR 2010, 618, 620 m.w. N.

29 BGH, 7.3.2013 - IX ZR 64/12, DB 2013, 928.
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ner Ansicht in der Literatur’® muss der Berater — ohne entsprechen-
des konkretes Mandat — danach nicht ungefragt auf eine drohende In-
solvenzreife hinweisen, jedenfalls wenn die Hauptleistungspflicht ord-
nungsgemif erfiillt wurde.”’ Weist hingegen die vom (Steuer-)Bera-
ter erstellte Bilanz eine tatsichlich vorliegende bilanzielle Uberschul-
dung zu Unrecht nicht aus, haftet er nach allgemeinen Grundsitzen
fiir seine Schlechtleistung.*” Dies gilt fiir den umgekehrten Fall der zu
Unrecht behaupteten Insolvenz (oder hierfiir relevanter Kennzahlen)
gleichermafien.

3.  Sanierungsberatung

Ist die allgemeine Sanierungsberatung Gegenstand der Beauftra-
gung,” erschlieft sich der Pflichtenkatalog in toto nicht ohne Weite-
res von selbst. Hiufig umfasst der Auftrag als Aufgaben, zunichst die
Ursachen der Krise, ggf. der drohenden Uberschuldung bzw. Zah-
lungsunfihigkeit festzustellen, ein Restrukturierungskonzept zu er-
stellen und dessen Umsetzung zu begleiten.** Dies beinhaltet dann
zum einen auch die Pflicht, der Geschiftsleitung den Eintritt einer
Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit — d.h. der Insolvenz — un-
verziiglich mitzuteilen, zum anderen die Pflicht, die Gesellschaft vor
Schiden und damit auch vor einer Insolvenz zu bewahren, erst Recht
eine solche nicht herbeizufiihren,’> m.a.W. alle Manahmen zu er-
greifen, die erforderlich sind, die Krisensituation zu bewiltigen.
Insoweit, kann auf die vorhandenen IDW-Standards®® zuriickgegrif-
fen werden, welche die Analyse und Beschreibung des Unterneh-
mens sowie den inhaltlich im Rahmen des Auftragsziels zu entwi-
ckelnden Mafinahmenkatalog zur Sanierung des Unternechmens als
essentialia des Leistungsumfangs vorgeben. Sind hier auch Mindest-
standards fiir Sanierungskonzepte von Wirtschaftspriifern festgelegt,
so geben diese doch Leitlinien fiir die Definition einzuhaltender
Mindeststandards fiir Restrukturierungsberatungen allgemein vor,
an denen sich auch andere Berufsgruppen messen lassen miissen.
Letztlich muss sich derjenige, der bestimmte Kenntnisse und Ex-
pertisen vorgibt inne zu haben, auch daran messen lassen, welche
sonstigen Standards auf dem Markt anerkannt und erwartet wer-
den, mogen diese auch von Gruppen anderer Berufszugehorigkeit
aufgestellt worden sein, auf dem Markt aber als Best Practice aner-
kannt werden und damit den Standard ordnungs- und pflichtge-
miflen Verhaltens definieren. Dies gilt fiir Wirtschaftspriifer wie
fiir Unternehmensberater in gleicher Weise.

4.  Priifungs- und Gutachtentatigkeit

Im Rahmen der Abschlusspriifung (gleich ob gesetzlich verpflichtend
oder freiwillig) ergibt sich die Pflicht zur ordnungsgeméfien und rich-
tigen Testatserteilung sowie zusitzlich eine allgemeine Pflicht, auf er-
kennbare Risiken hinzuweisen, was u.a. auch fiir eine mogliche Insol-
venzreife gilt.”” Dies gilt gleichermaflen fiir die Begutachtung von
Sachverhalten i.Z.m. der Sanierungsfihigkeit und -méglichkeit der in
der Krise befindlichen Gesellschaft, insbesondere auch mit Blick auf
berechtigte Interessen Dritter. Eine Pflicht zur rechtlichen Priifung
der Insolvenzreife besteht aber nicht.*®

5.  Allgemeine Unternehmensberatung

Allgemeine Unternehmensberatung kann vielfiltige Anforderungen
aufweisen. Zu den Sorgfaltspflichten eines Beraters i. Z.m. einem Un-
ternehmensberatungsvertrag gehort i.d.R. die richtige Ermittlung der
Beratungsgrundlagen unter Beriicksichtigung des vorgegebenen Bera-
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tungsziels sowie die Verpflichtung, die Beratung so zu gestalten, dass
Schidden mit hoher Wahrscheinlichkeit fiir den zu Beratenden vermie-
den werden kénnen.

Fraglich konnte sein, ob im Rahmen allgemein wirtschaftlicher Un-
ternehmensberatung dem Berater ein Ermessensspielraum zukommt.
So wird vertreten, dass dieser dhnlich wie die Leitungsorgane unter-
nehmerische Entscheidungen zu treffen habe und daher ein Ermes-
sensspielraum zuzugestehen sei.’® Dies verkennt jedoch, dass es bei
der Unternehmensberatung um unterstiitzende MafSnahmen fiir das
Management des Unternehmens geht. Die letztliche Entscheidungs-
macht verbleibt bei der Geschiftsleitung. Andernfalls wiirde er gerade
nicht als ,,Berater, sondern als Leitungsorgan titig. In diesem Fall
haftet er nach Grundsitzen der Organhaftung, d.h. einerseits unter
Anwendung der ihm tatsichlich zugutekommenden Business Judge-
ment Rule, andererseits aber auch mit den fiir ihn ungiinstigen Be-
weislast- und Verjihrungsregelungen.

6. Umfang allgemeiner Hinweis- und Warnpflichten

Umstritten ist, inwieweit auf Seiten des Beraters eine Warnpflicht be-
steht, und zwar losgelost von einer konkreten Krisen- und Sanie-
rungsberatung. Im Hinblick auf den Eintritt der Insolvenzreife hat
der BGH nunmehr klargestellt, dass ohne ein solch ausdriickliches
Mandat im Rahmen eines rein steuerberatenden Dauermandats,
keine Pflicht auf Expertenseite zum Hinweis auf den Eintritt der In-
solvenz besteht.** Doch bedeutet dies keine fundamentale Abkehr
von der Annahme allgemeiner anlassbezogener und aus der Treue-
pflicht hergeleiteter Schutz- und Aufklirungspflichten des Experten,
wie sie von der Rechtsprechung iiber Jahre entwickelt wurden und
den Zweck verfolgen, den Vertragspartner vor voraussehbaren und
vermeidbaren Nachteilen und Schiden zu schiitzen.*! Der vom BGH
zu entscheidende Sachverhalt war insoweit ein Sonderfall. Zu beach-
ten war, dass im Hinblick auf die Beurteilung einer méglichen Uber-
schuldung bzw. Zahlungsunfihigkeit der Unternehmensleitung in al-
ler Regel ,,tiberlegenes Wissen zukommt, so dass hier eine besondere
Schutzwiirdigkeit nicht gegeben war.*? Weist etwa die Handelsbilanz
(ersichtlich) eine Unterdeckung auf, ist es an der Unternehmenslei-
tung selbst, dem nachzugehen und ggf. weiteren Expertenrat aus-
driicklich einzuholen.* Demzufolge kann sich iiber § 242 BGB in an-
deren Konstellationen ohne Weiteres eine Warnpflicht auf Seiten des
Beraters bzw. eine Schutzwiirdigkeit des Mandanten ergeben.** Vo-

30 Vgl. etwa Pollanz, DStR 2014, 818 m.w.N., insbesondere zu der Ansicht, dass jede Aussa-
ge Uber eine bilanzielle Uberschuldung aufgrund § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB inzident auch
stets die Frage nach einer etwaigen Insolvenzreife beinhalten soll.
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raussetzung ist, dass sich dies aus der konkreten Vertragsabrede her-
leiten lisst, dem Berater die Gefahr fiir den Mandanten bekannt oder
fiir diesen ersichtlich ist und er erkennt, dass sich der Mandant die-
sem Risiko gerade nicht bewusst ist.*> Auch ergibt sich generell fiir
nicht juristische Berater trotz des weiten Anwendungsbereichs des
RDG kein Blankoscheck fiir jedwede rechtliche Beratung ,rund um
die Insolvenz. Verlangt das Beratungsmandat nach solchermaflen ju-
ristischen Ratschldgen, tiberspannen diese aber die Zuldssigkeit der
Beratung durch einen Nichtjuristen (oder schlicht dessen Kennt-
nisse), muss der Berater hierauf hinweisen und die Moglichkeit zu-
mindest anbieten, anderweitig Rechtsrat einzuholen, bzw. den Man-
dant hierzu konkret auffordern.*®

IV. Mitverschulden

Was die Anrechnung eines etwaigen Mitverschuldens auf Gesell-
schaftsseite anbelangt, gilt der Grundsatz, dass Schadensbeitrige
der Geschiftsleitungsmitglieder iiber § 31 BGB der Gesellschaft zu-
gerechnet werden und gegen den Schadensbeitrag des Experten ab-
zuwigen sind (§ 254 BGB). Anders als bei der allgemeinen Berater-
haftung, bei der davon auszugehen ist, dass auch ein vorgebildeter
Leistungsempfinger sich auf eine einwandfreie Vertragserfiillung
durch seinen Berater und den richtigen Rat verlassen darf,” ist im
Bereich der Bilanzverantwortung und Insolvenzantragspflicht je-
doch das handelsrechtliche Pflichtenprogramm der gesetzlichen
Vertreter der Gesellschaft zu beachten.*® Dies fithrt dazu, dass bei
Kenntnis des zu beratenden Leitungsorgans von den wahren Um-
stainden (etwa der Vorlage eines Insolvenzgrunds) von einem Mit-
verschulden des Beratenen — im einzelnen Fall sogar bis hin zu ei-
nem vollstindigen Haftungsausschluss des Beraters — ausgegangen
werden kann.** Macht ausschlieBlich der Geschiftsfithrer Ansprii-
che auf Ersatz seines eigenen Haftungsschadens gegeniiber dem Be-
rater geltend — etwa im Falle einer vorherigen Inanspruchnahme
nach § 64 GmbHG durch den Insolvenzverwalter —, so kann es
ebenfalls zur Anrechnung eines Mitverschuldens kommen. Hilt er
sich jedoch zuvor an die vom BGH aufgestellten Grundsitze fiir
die Einholung von Expertenrat,” so kann ihm i.d.R. kein pflicht-
widriges Fehlverhalten und damit kein (Mit-)Verschulden zur Last
gelegt werden.”!

V. Haftungsbegrenzungen und -vorsorge

Die allgemeinen Auftragsbedingungen (AAB), wie sie sich in der Pra-
xis wiederfinden, helfen im Hinblick auf eine Begrenzung der Haf-
tung nur bedingt. Soweit deliktische Anspriiche etwa aus § 826 BGB
im Raume stehen (oder Vorsatz generell), helfen solche Haftungsbe-
grenzungen grundsitzlich nicht (vgl. § 276 Abs. 3 BGB). Gleiches gilt
fiir Anspriiche Dritter, denen Einwendungen, die dem Berater gegen-
iiber dem eigentlichen Vertragspartner zustehen, aufgrund der Inte-
ressenlage und bei nach Treu und Glauben zuzuerkennender Schutz-
bediirftigkeit zudem nicht ohne Weiteres entgegen gehalten werden
konnen. § 334 BGB ist insoweit — auch konkludent — oftmals abbe-
dungen.”

Als Trugschluss erweist sich auch regelmifig der als eingezogenes Si-
cherungsnetz gedachte Versicherungsschutz. Neben Jahreshochstbe-
tragen, die nicht selten die Schiden gar nicht decken, greift in der
Regel ein Ausschluss bei wissentlicher Pflichtverletzung, der weiterge-
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hend als der reine Vorsatzausschluss ist und auch dann greift, wenn
der Berater gerade vom Nichteintritt eines Schadens iiberzeugt war.™
Besonderes Augenmerk ist daher auf die strikte Begrenzung und Kon-
kretisierung des Auftragsgegenstands und -umfangs und dessen Ein-
haltung zu richten. Doch auch hier ist Vorsicht geboten. Soll eine
Haftungsfolge sicher ausgeschlossen werden, darf sich der Experte
nicht zu allem duflern, denn tut er dies doch, kann hieriiber eine —
haftungsrelevante — Rechtsbeziehung fingiert werden, mag dieser Be-
reich auch zuvor vom Auftragsgegenstand ausgenommen worden
sein.>* Gleichwohl kann mit klarer Definition des Auftrags und der
Leistungsadressaten (bzw. ausdriicklicher Nennung nichtberechtigter
Dritter) i.d.R. der Haftungsumfang begrenzt, wenn auch nicht fiir je-
den Fall ginzlich ausgeschlossen werden.

VI. Zusammenfassung

1. Berater haften im Krisenfall gegeniiber der Gesellschaft fiir etwaige
Schiden u.U. mit den verantwortlichen Mitgliedern der Geschiftslei-
tung als Gesamtschuldner.

2. Gerade im Falle der Insolvenz droht die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen Dritter, sofern der Experte von deren Ein-
beziechung in den Schutzbereich des Beratungsvertrags ausgehen
musste. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf Gesellschafter und Ge-
schiftsfithrer, die sich auf Grund falscher Beratung des Experten
selbst Schadensersatzanspriichen ausgesetzt sehen.

3. An die Sorgfaltspflichten ist ein typisierter objektiver Maf3stab an-
zulegen, der sich an den fiir die konkrete Tatigkeit entwickelten Stan-
dards — ggf. auch anderer Berufsgruppen — orientiert.

4. Aus allgemeinen Steuerberatungs- und Bilanzierungsmandaten
folgt per se keine insolvenzrechtliche Priifungs- oder Hinweispflicht.
Eine Weiterung des Mandatsumfangs kann sich aber im Einzelfall aus
den Umstidnden ergeben.

5. Im Falle allgemeiner Sanierungsberatung ergeben sich im Zweifel
umfassende Hinweis-, Schutz- und Schadensverhiitungspflichten des
Beraters.

6. Vertragliche Haftungsbegrenzungen sichern nur bedingt ab. Eine
klare Festlegung und Einhaltung von Auftragsinhalt und Leis-
tungsberechtigten ist in jedem Fall unerlasslich.

—
Dipl.-Volksw. Dr. Eike Dirk Eschenfelder, RA, ist Partner
der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in Frankfurt
a.M./Stuttgart. Er berdt regelmaBig zu Berufs- und Organ-
haftungsfragen sowie Compliance-Themen.
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