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Haftungsfalle Krisenmandant: BGH verlangt
vom Berater Hinweise auf Insolvenzgriinde

Anforderungen und Risiken steigen

RA/StB Cornelius Nickert und RA Matthias Kiihne*

Bislang war streitig, ob der Steuerberater bei der Erstellung einer Handelsbilanz verpflichtet sein sollte, auf
etwaig bestehende Insolvenzrisiken hinzuweisen. Nach der wohl h. M. in der Literatur bestand schon
aufgrund der Regelung des § 264 Abs. 2 HGB eine ,,Redepflicht“. Der BGH hat nun in einem aktuellen Urteil
vom 26.1.2017 - IX ZR 285/14 [JAAAG-37973 ] zur Haftung des Steuerberaters im Zusammenhang mit der
Beratung eines Krisenmandanten und zu eventuell bestehenden Redepflichten Stellung genommen.

I. Die BGH-Entscheidung in Kiirze

Das BGH-Urteil vom 26.1.2017 - IX ZR 285/14 [3JAAAG-
379731 I3sst sich wie folgt zusammenfassen:

Besteht fiir eine Kapitalgesellschaft ein Insolvenzgrund, schei-
det eine Bilanzierung nach Fortfiihrungswerten aus, wenn
innerhalb des Prognosezeitraums damit zu rechnen ist, dass
das Unternehmen noch vor dem Insolvenzantrag, im Eroff-
nungsverfahren oder alsbald nach Insolvenzer6ffnung stillge-
legt werden wird.

» Der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses fiir eine
GmbH beauftragte Steuerberater ist verpflichtet zu priifen,
ob sich auf der Grundlage der ihm zur Verfligung stehen-
den Unterlagen und der ihm sonst bekannten Umstande
tatsachliche oder rechtliche Gegebenheiten ergeben, die
einer Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit entgegen-
stehen kénnen. Hingegen ist er nicht verpflichtet, von sich
aus eine Fortfiihrungsprognose zu erstellen und die hierfiir
erheblichen Tatsachen zu ermitteln (Ergénzung zu BGH,
Urteil vom 7.3.2013 - IX ZR 64/12 EAAAE-345501, und
BGH, Urteil vom 6.6.2013 - IX ZR 204/12 [®TAAAE-39856 ]).

> Eine Haftung des Steuerberaters setzt voraus, dass der
Jahresabschluss angesichts einer bestehenden Insolvenz-
reife der Gesellschaft objektiv zu Unrecht von Fortfiih-
rungswerten ausgeht.

Der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses fiir eine GmbH
beauftragte Steuerberater muss die Mandantin auf einen
moglichen Insolvenzgrund und die daran ankniipfende Pri-
fungspflichtihres Geschaftsfiihrers hinweisen, wenn folgende
Situation vorliegt: Es sind entsprechende Anhaltspunkte
offenkundig, und er muss annehmen, dass die mogliche
Insolvenzreife der Mandantin nicht bewusst ist (teilweise
Aufgabe von BGH-Urteil vom 7.3.2013 - IX ZR 64/12
[(>EAAAE-34550]).

Il. Zum Sachverhalt

Der Steuerberater fertigte handelsrechtliche Jahresabschliisse
flir eine GmbH fiir die Jahre 2003 bis 2007. Die GmbH wies bis
auf ein Jahr Verluste und dauerhaft einen nicht durch Eigen-
kapital gedeckten Fehlbetrag aus. Trotzdem bilanzierte der
Steuerberater unter der Annahme der Fortfiihrungspramisse
(going concern).

Der Steuerberater wies erstmals beim vierten Jahresabschluss,
nachdem schon seit langerer Zeit ein nicht durch Eigenkapital
gedeckter Fehlbetrag ausgewiesen wurde, darauf hin, dass der
Geschaftsfiihrer die Zahlungsfahigkeit und die Vermogens-
verhaltnisse regelmaRig zu tiberpriifen habe.

Der Klager beantragte, dass der Steuerberater samtliche
Schaden seit dem 30.6.2005 zu ersetzen habe, die durch eine
verschleppte Insolvenzantragstellung bei der Schuldnerin ent-
standen seien.

Die Klage gegen den Steuerberater wurde vom Landgericht
und vom Oberlandesgericht abgewiesen.

lll. Begriindung des BGH und Folgen des
Urteils

Auf die Revision des Klagers hat der BGH unter Aufgabe seiner
jlingeren Rechtsprechung die instanzgerichtlichen Urteile
aufgehoben und die Sache an das Oberlandesgericht zur
weiteren Entscheidung zurlickverwiesen.

Im Rahmen der ausfiihrlichen Begriindung weist der BGH
darauf hin, dass er an seiner Entscheidung vom BGH, Urteil
vom 7.3.2013 - IX ZR 64/12 [®EAAAE-34550] und vom
6.6.2013 - IX ZR 204/12 >TAAAE-39856 ] nur noch teilweise
festhalt.

Demnach ist vom Steuerberater nicht nur eine Tatigkeit
geschuldet. Da die den Steuerberater beauftragende Gesell-
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schaft mit der Beauftragung ihren gesetzlichen Pflichten
nachkommen will, muss der Jahresabschluss den gesetzlichen
Anforderungen geniigen.

GemaR § 252 Abs.1 Nr.2 HGB ist in einer Handelsbilanz bei der
Bewertung von der Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit
(going concern) auszugehen, sofern dem nicht tatsachliche
oder rechtliche Gegebenheiten entgegenstehen.

Von diesen Grundsatzen darf gemal3 § 252 Abs. 2 HGB nur in
begriindeten Ausnahmefallen abgewichen werden. Aufgrund
der Gesetzesarchitektur ist im Zweifelsfall von der Fortfiih-
rung der Unternehmenstatigkeit auszugehen.

1. Bringschuld fiir Unterlagen und Auskiinfte bei
Mandant
Der Mandant erwartet, dass der Steuerberater den Jahresab-
schluss auf Grundlage der zur Verfiigung gestellten Unter-
lagen und den sonst bekannten Umstanden vollstandig er-
stellt. Dazu gehort auch, dass er Bewertungsfragen — im
Zusammenwirken mit dem Mandanten — klart und bei offe-
nen Fragen die damit zusammenhangenden Probleme erlau-
tert und eine Entscheidung des Mandanten herbeifiihrt.

Der Steuerberater ist aber nicht verpflichtet, die fiir die
positive Fortfiihrungsprognose erforderlichen Tatsachen
selbst zu ermitteln. Diese Bringschuld liegt beim Mandanten.
Die Art der Auftragserteilung (Erstellung, Plausibilisierung,
umfassende Beurteilung) regelt dann, wie der Steuerberater
mit den Unterlagen und Auskiinften umgehen muss.

Ein Jahresabschluss ist aber unabhdngig vom Umfang der

Priifungspflicht des Steuerberaters (Erstellung, Plausibilisie-

rung oder umfassende Beurteilung) stets dann mangelhaft,

wenn er

> auf der Grundlage der dem Steuerberater libergebenen
Unterlagen und Angaben des Unternehmers und

» der dem Steuerberater bekannten Umstande
handelsrechtliche Vorgaben verletzt.

Dafiir ist erforderlich, dass der Jahresabschluss ex ante fehler-
haft war. Dies ist der Fall, wenn feststeht, dass der Fortfiihrung
der Unternehmenstatigkeit tatsachliche oder rechtliche Ge-
gebenheiten entgegenstehen. Dies aber ist eine Prognoseent-
scheidung des bilanzierenden Unternehmens selbst.

Praxishinweis == Allerdings ist der Steuerberater nicht
verpflichtet, lber die ihm zur Verfligung gestellten
Unterlagen und die ihm sonst bekannten Umstande
hinaus umfassend Nachforschungen oder Untersuchun-
gen anzustellen oder von sich aus nach moglichen
Insolvenzgriinden zu forschen. lhn trifft auch keine all-
gemeine Untersuchungspflicht hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Verhaltnisse der Gesellschaft.

Es ist origindre Aufgabe des Geschaftsfiihrers, die Zahlungs-
fahigkeit und eine etwaige Uberschuldung des von ihm
geleiteten Unternehmens im Auge zu behalten und auf
eventuelle Anzeichen fiir eine Insolvenzreife zu reagieren.
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2. Prognosezeitraum ein Jahr

Der BGH hat den handelsrechtlich gebotenen Prognosezeit-
raum auf das den Abschlussstichtag folgende Geschaftsjahr
erstreckt. Auf die Frage der Ausdehnung des Prognosezeit-
raums wegen einer insolvenzrechtlichen Uberlagerung ist der
BGH nicht eingegangen.

Die Frage spielt insbesondere dann eine Rolle, wenn zwar bis
zum ndchsten Bilanzstichtag das Zahlungsgleichgewicht ein-
gehalten werden kann, aber kurz nach dem Stichtag ein
Darlehen zur Prolongation ansteht und auf Basis der aktuellen
wirtschaftlichen Lage die Refinanzierung fraglich ist.

3. Beweislast: Regelvermutung

Der BGH weist nochmals darauf hin, dass das Gesetz die
Bilanzierung nach der Fortfiihrung als Regelfall und die
Einstellung der Tatigkeit als Ausnahme ausgestaltet hat.

Praxishinweis =@ Es gilt daher folgender Grundsatz:
Derjenige tragt die Darlegungs- und Beweislast, der
behauptet, dass die Fortfiihrung ex ante liberwiegend
unwahrscheinlich ist.

Diese Regelvermutung kann aber auRer Kraft gesetzt werden,
wenn im Prognosezeitraum ein Insolvenzgrund besteht oder
zur Entstehung gelangen wird.

Zwar fiihrt ein solcher Insolvenzgrund nicht zwingend zur

Aufgabe der Fortfiihrungspramisse. Allerdings ist in diesem

Fall zu priifen, ob

> ein glaubhafter Fortfiihrungsinsolvenzplan vorliegt,

> eine Ubertragende Sanierung innerhalb des Prognosezeit-
raums angestrebt wird und maglich ist oder

> anzunehmen ist, dass die Unternehmenstatigkeit auch
nach einer Er6ffnung des Insolvenzverfahrens jedenfalls
innerhalb des Prognosezeitraums fortgefiihrt werden wird.

Die handelsrechtliche positive Fortfiihrungsprognose kann

auf zwei Wegen erfolgen:

1. Von einer impliziten Fortfiihrungsprognose kann dann
ausgegangen werden, wenn das Unternehmen in der
Vergangenheit Gewinne erwirtschaftet hat, leicht auf
finanzielle Mittel zuriickgreifen kann und eine bilanzielle
Uberschuldung droht (implizite Fortfiihrungsprognose).

2. Ist dies nicht der Fall, ist die Erstellung einer insolvenz-
rechtlichen Fortbestehensprognose, deren Ergebnis in die
bilanzielle Fortfiihrungsprognose einzubeziehen ist, erfor-
derlich (explizite Fortfiihrungsprognose).

4. Priifungsanlass: wirtschaftliche Schwierigkeiten
Die tatsachlichen Gegebenheiten, die die Unternehmensfort-
flhrung verhindern koénnen, sind hauptsachlich wirtschaft-
liche Schwierigkeiten. Sobald Hinweise auf entsprechende
Umstande vorliegen, ist die Fortfiihrungsfahigkeit naher zu
Uberpriifen.

Insbesondere muss auf Anzeichen geachtet werden, die einen
Insolvenzgrund darstellen kénnen — vor allem solche, die die
Zahlungsfahigkeit des Unternehmens gefahrden konnen.
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Indizien hierfiir konnen insbesondere die Ratingnote oder ein
negatives Working Capital darstellen.

Download-Tipp m®= Diese beiden Kennzahlen kénnen
Sie mit diesen beiden Excel-Tools berechnen bzw. schat-
zen: Quick-Rater (TAAAD-27096 ] und Working Capital-
Rechner >GAAAF-48199].

Erkennt der Steuerberater solche Umstande oder hatte er bei

pflichtgemaRer Aufmerksamkeit bei Erstellung des Jahresab-

schlusses solche Umstande erkennen miissen, muss er ent-

weder

> klaren, ob diese Umstande tatsachlich vorliegen oder
tatsachlich nicht geeignet sind, die Fortfiihrungsprognose
in Frage zu stellen, oder

> dafiir Sorge tragen, dass die Gesellschaft eine explizite
Fortfiihrungsprognose erstellt.

Ubergibt die Gesellschaft dem Steuerberater eine explizite
Fortfiihrungsprognose, darf der Steuerberater diese — wenn
sie nicht evident untauglich ist — bei der Erstellung des
Jahresabschlusses zugrunde legen.

Praxishinweis B3 Legt der Mandant nicht von sich aus
ein Ergebnis einer Priifung der Fortfiihrungsaussichten
vor, muss dies der Steuerberater anmahnen. Hingegen
darfersich nicht auf bloRe Aussagen der Geschaftsfihrer
oder der Gesellschaft ohne sachlichen Gehalt verlassen.

5. Hinweispflichten trotz richtiger Bilanz

Trotz inhaltlich richtiger Bilanz kdnnen zugunsten des Man-
danten Hinweis- und Warnpflichten bestehen, wenn der
Steuerberater einen Insolvenzgrund erkennt. Oder fiir ihn sind
ernsthafte Anhaltpunkte fiir einen moglichen Insolvenzgrund
offenkundig, und er muss gleichzeitig annehmen, dass die
mogliche Insolvenzreife der Mandantin nicht bewusst ist.

Solche Anhaltspunkte kénnen fiir den Steuerberater etwa in

folgenden Fallen dann offenkundig sein:

> Die Jahresabschliisse der Gesellschaft weisen in aufeinan-
der folgenden Jahren wiederholt Fehlbetrage auf, die nicht
durch Eigenkapital gedeckt sind.

> Die bilanziell Gberschuldete Gesellschaft verfiigt liber keine
stillen Reserven.

Der Steuerberater ist damit verpflichtet, die Mandantin lber
rechtliche oder tatsichliche Gegebenheiten zu unterrichten,
die er im Zuge der Erstellung der Jahresbilanz erkennen muss
und die der Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit im Sinne
des § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB entgegenstehen konnen.

Download-Tipp =3 Es empfiehlt sich ein kombiniertes
Schreiben, in dem jedoch aus Beweissicherungsgriinden
der handels- und der insolvenzrechtliche Bereich deutlich
voneinander zu trennen sind. Das von Sikora erstellte
»Musteranschreiben fiir die Anforderungen einer han-
delsrechtlichen Going-concern-Prognose mit insolvenz-
rechtlichem Warnhinweis“ kénnen Sie in der NWB
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Datenbank (Login liber www.nwb.de) unter [>AAAAG-
471091 abrufen.

6. Keine Haftung nach Aufklarung und klarer
Weisung durch den Mandanten

Der vom Steuerberater erstellte Jahresabschluss ist im folgen-

den Fall trotz dem Steuerberater erkennbarer Zweifel an der

Fortflihrungsvermutung mangelfrei:

> Der Steuerberater hat die Gesellschaft zundchst auf die
konkreten Umstande hingewiesen hat, deretwegen keine
ausreichende Grundlage vorhanden war, um ungepriift
Fortfiihrungswerte nach § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB zugrunde
legen zu kénnen.

> Die Gesellschaft hat ihn daraufhin aber ausdriicklich ange-
wiesen, gleichwohl die handelsrechtliche Bilanz mit Fort-
flihrungswerten zu erstellen.

Beruht der Mangel eines Werks auf Anweisungen oder ver-
bindlichen Vorgaben des Bestellers, entfallt die Haftung fur
Mangel, sofern der Steuerberater die erforderlichen Priifun-
gen durchgefiihrt und die notwendigen Hinweise gegeben
hat.

Dies gilt aber nur dann, wenn der Steuerberater die Weisung
des Mandanten nicht als offenbar fehlerhaft erkannt hat. Der
Steuerberater darf namlich nicht an offenkundigen Fehlbe-
wertungen teilnehmen. In diesem Fall wiirde sogar eine
Strafbarkeit drohen (§ 331 HGB).

Praxishinweis mm3 Erfiillt der Steuerberater diese Hin-
weispflicht nicht, kommt eine Haftung fiir einen Insol-
venzverschleppungsschaden in Betracht. Denn die Ge-
sellschaft hatte tatsachlich friiher Insolvenz anmelden
kénnen, wenn ihr die mit den (wiederholten) Jahres-
fehlbetragen verbundenen Risiken aufgezeigt worden
waren. Damit macht sich der Steuerberater de facto die
Haftung des Geschaftsfiihrers fiir alle Zahlungen nach
Eintritt der Insolvenzreife nach § 64 GmbHG zu eigen.

IV. Exkurs: Haftung bei BWA-Erstellung

In der Praxis noch wenig beriicksichtigt wird ein Urteil des OLG
Oldenburg zur Haftung bei fehlerhafter BWA (OLG Oldenburg,
Urteil vom 22.11.2012 - 14 U 8/12 [®VAAAE-39595|; BGH,
Beschluss vom 20.3.2014 - IX ZR 293/12 [®DAAAE-63836];
Anmerkung: Die Klage des Insolvenzverwalters blieb erfolglos,
weil er den Ursachenzusammenhang nicht beweisen konnte):

~Zwar gibt eine BWA nur einen vorldufigen Stand der Buch-
fliihrung wieder, der durch verschiedene Abschlussbuchungen
erst zu einem Jahresabschluss entwickelt werden muss.
Gleichwohl bilden die Ergebnisse der BWA unter der Annahme
der vollstindigen Erfassung aller Geschéftsvorfille aber eine
entscheidende Grundlage fiir die weitere finanzielle Planung
und Entwicklung einer Gesellschaft.”

D.h.,,,wo BWA drauf steht, muss BWA drin sein“. Dies gilt auch
fiir die Bewertung und den Going concern-Ansatz. Ggf. ist hier
ein schriftlicher Auftrag (Erstellung, Plausibilisierung etc.)
anzufordern. Im Ubrigen verldsst der Steuerberater bei der
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BWA-Erstellung die reine Steuerberatungstatigkeit, so dass
die obigen deutlich enthaftenden BGH-Urteile zur Disposition
stehen.

Nach unserer Meinung ist also wegen der Entscheidung des
OLG Oldenburg die Redepflicht auf die BWA-Erstellung tiber-
tragbar. Auch diese geht liber die Vorbehaltstatigkeit des
Steuerberaters gemafR § 33 StBerG hinaus und begriindet —
gleich ob entgeltlich oder unentgeltlich — einen betriebswirt-
schaftlichen Beratungsauftrag.

Literatur- und Download-Tipp ==z

> Ehlers, Haftungsfolgen aus dem leichtfertigen Um-
gang mit der BWA, NWB-BB 9/2016 S. 281 [>SAAAF-
80154]

> Mandanten-Merkblatt: BWA lesen und verstehen
[5>KAAAF-758201

> BWA-Musteranschreiben >QAAAF-67060 ]

V. Was tun im Fall der Fille?

1. Schriftlich den Auftrag definieren
Zunachst sollte der Steuerberater seine Aufgabenstellung
durch einen schriftlichen Auftrag konkret definieren.

2. Auf Indizien gegen eine Fortfiihrung achten

Des Weiteren sollte der Steuerberater im Rahmen der Ab-
schlusserstellung auf Indizien achten, die gegen eine Fort-
flihrung der Unternehmenstatigkeit sprechen. Der Steuer-
berater muss kldren, ob diese Umstande tatsachlich vorliegen
oder tatsachlich geeignet sind, die Fortflihrungsprognose in
Frage zu stellen. Andernfalls muss er dafiir Sorge tragen, dass
das Unternehmen eine explizite Fortfiihrungsprognose er-
stellt.

Praxishinweis Bz Auf vage Aussagen des Mandanten
darf sich der Steuerberater hierbei nicht verlassen. Der
Steuerberater hat hierbei keine umfassende Prufungs-
pflicht. Er muss jedoch dafiir Sorge tragen, dass der
Mandant die gegen einen Ansatz von Fortfiihrungswer-
ten bestehenden Bedenken ausraumt. Daher muss er die
vom Mandanten abgegebenen Erklarungen daraufhin
Uberpriifen, ob sie stichhaltig sind und Substanz auf-
weisen.

Auf diese Umstdande hat der Steuerberater konkret und
dokumentiert hinzuweisen. Er muss sich im Zweifel exkulpie-
ren konnen. Die — vom Steuerberater zu beweisenden —
Hinweise miissen sowohl die bestehenden Zweifel an der
Fortfiihrungsprognose als auch die notwendige Uberpriifung
genau und im Einzelfall aufzeigen.
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Weist der Mandant den Steuerberater dann trotzdem an, den
Jahresabschluss unter Fortfiihrungsgesichtspunkten zu er-
stellen, hat der Steuerberater die vom Mandanten erteilte
Anweisung in dem von ihm erstellten Entwurf eines Jahres-
abschlusses zu dokumentieren.

3. Hinweise bei Unkenntnis und bei bereits
fehlerhafter Erstellung des Jahresabschlusses

Ist dem Steuerberater bewusst, dass dem Mandanten die

Risiken einer méglichen Insolvenzreife nicht bekannt sind,

muss der Steuerberater den Mandanten hieriiber konkret und

umfassend belehren.

Praxishinweis B3 Eine weitergehende Priifungspflicht
trifft den Steuerberater —ohne entsprechenden Auftrag—
allerdings nicht.

Wourde bereits der Jahresabschluss (fehlerhaft) erstellt, sollte
der Steuerberater seinen Mandanten dringend schriftlich
darauf hinweisen, dass er die Fortfiihrungspramisse und
etwaige Insolvenzgriinde selbstandig zu priifen habe. Bis
dorthin darf der Mandant den Jahresabschluss nicht in Ver-
kehr bringen.

Die Belehrung sollte qualifiziert erfolgen, also unter Angabe
von Tatsachen, die Zweifel an der Fortflhrungspramisse bzw.
an der Verneinung etwaiger Insolvenzgriinde begriinden.

FAZIT

Mit dem Urteil vom 26.1.2017 hat der BGH die streitige Frage
der Redepflicht des Steuerberaters bei der Erstellung der
Handelsbilanz geklart und zur Haftung bei objektiv fehler-
hafter Bilanzerstellung Stellung genommen. Die Anforde-
rungen an den Steuerberater und die damit verbundenen
Risiken sind hierdurch deutlich gestiegen.
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