GESTALTUNGSHINWEIS

KAPITALGESELLSCHAFTEN

Beratungsvertrage zwischen GmbH und RA/StB:
Mogliche Anspruche, Hinweis- und Warnpflichten
von RA Dr. Jochen Blose, MBA, FA f. Handels- und Gesellschaftsrecht, Koln

| GmbHs schlieen regelmaBig Beratungsvertrage ab. Fast jede GmbH nimmt
insoweit regelmafig Leistungen von Rechtsanwalten und Steuerberatern in An- iww.de/gstb
spruch. Vertragspartneristin solchen Fallen die Gesellschaft. Sie hat zum einen Abruf-Nr. 236673
Anspruch auf ordnungsgemafe Erbringung der Leistung, zum anderen kann sie
Schadenersatz verlangen, wenn Vertragspflichten vom Berater verletzt werden.
Ggf. kann jedoch nicht nur die Gesellschaft selbst, sondern auch ihr Geschafts-
fuhrer Anspriche geltend machen. Unter welchen Voraussetzungen dies der
Fall ist, ist in der Rechtsprechung immer wieder erdrtert worden. In einer Ent-
scheidung vom 29.6.23 (IX ZR 56/22, Abruf-Nr. 236673) hat der BGH beleuchtet,
wann einem Geschaftsfiihrer Anspriiche gegen einen Anwalt zustehen, der
nicht auf eine madgliche Insolvenzreife der GmbH hingewiesen hat. |

1. Grundvoraussetzungen des Anspruchs

Will der Geschaftsfihrer gegeniiber einem Berater der GmbH Anspriche ! Vertrag mit
geltend machen, ist Grundvoraussetzung, dass ein sogenannter Vertrag mit Schutzwirkung
Schutzwirkung zugunsten Dritter vorliegt. Dazu missen insgesamt vier Vor- i zugunsten Dritter
aussetzungen vorliegen: muss vorliegen

1. Leistungsnahe des Geschaftsfiihrers

2. Einbeziehungsinteresse der GmbH

3. Erkennbarkeit von 1. und 2. fiir den Berater und
4. Schutzbedirftigkeit des Geschaftsfihrers

Die erstgenannte Voraussetzung der Leistungsnahe liegt nach dem BGH Kann die objektive
dann vor, wenn der Geschaftsfihrer mit den Leistungen des Beraters aus i Interessenlage des
dem Beratungsverhaltnis bestimmungsgemaf in Beriihrung kommt. Der i Geschaftsfiihrers
Geschaftsfihrer muss den Gefahren des Vertrages also ebenso ausgesetzt beeintréchtigt sein?

sein wie die GmbH selbst. Oder anders formuliert: Die Leistung des Beraters
muss Rechtsgiiter des Geschaftsfiihrers nach der objektiven Interessenlage
im Einzelfall und mit Riicksicht auf den Vertragszweck typischerweise beein-
trachtigen konnen (BGH 9.7.20, IX ZR 289/19, NJW 20, 3169, 3169 f.).

Das Erfordernis des Einbeziehungsinteresses kann unter zwei Voraussetzun- ¢ Wohl- und Wehe-
gen vorliegen. Dies ist zum einen der Fall, wenn zwischen der GmbH als Falle” oder besondere
Glaubigerin und dem Dritten - hier dem Geschaftsfihrer - eine rechtliche i Schutzpflichten
Beziehung mit personlicher Firsorge- und Obhutspflicht oder eine soziale gegeben?

Abhangigkeit besteht (sogenannte Wohl- und Wehefélle). Ein Einbeziehungs-
interesse kann allerdings auch ohne eine derart enge Bindung bestehen,
wenn besondere Schutzpflichten des Glaubigers gegenliber dem Dritten auf-
grund einer Sonderverbindung gegeben sind (BGH, Beschluss v. 19.9.17, X1 ZB
17/15, NJW 3777, 3780). Im Verhaltnis einer GmbH zu ihrem Geschaftsfihrer
wird man davon regelmaBig ausgehen konnen.
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Die Erkennbarkeit der Leistungsnahe und des Einbeziehungsinteresses dient
der Begrenzung der Haftung des Leistungserbringers. Die Erweiterung sei-
ner vertraglichen Schadenersatzhaftung soll nur insoweit erfolgen, als er in
der Lage ist, die moglichen Anspruchsberechtigten einzugrenzen.

Schliefilich bedarf es eines Schutzbediirfnisses des Dritten, also des Ge-
schaftsfihrers. Ein solches ist gegeben, wenn er anderenfalls nicht ausrei-
chend geschitzt ware, was im Umkehrschluss bedeutet: Ein Schutzbediirfnis
scheidet aus, wenn der Geschaftsfihrer einen inhaltsgleichen vertraglichen
Anspruch gegeniiber einem anderen hat (BGH 7.12.17, IX ZR 45/16, NJW 18, 608).

2. Wann liegt die Leistungsnahe bei Beratungsleistungen vor?

Im Zusammenhang mit Beratungsvertragen einer GmbH hangt das Vorliegen
einer Leistungsnahe entscheidend davon ab, was Inhalt des Beratungsver-
trages ist (BGH 29.6.23, IX ZR 56/22, Tz. 19). Dies deshalb, weil das Wesen der
Leistungsnahe darin liegt, dass der Dritte - also der Geschaftsfihrer - ein
besonderes Interesse an der Hauptleistungspflicht hat. Denn die Leistung
des Beraters ist nach dem objektiven Empfangerhorizont zumindest auch
dazu bestimmt, dass der Geschaftsfihrer konkrete Handlungsgebote, die ihn
personlich treffen, einhalten kann und er so in der Lage ist, eine persdnliche
Haftung zu vermeiden (BGH 21.7.16, IX ZR 252/15, BGHZ 211, 251, 259).

H Beispiel 1

Rechtsanwalt R wird von der A-GmbH beauftragt, eine ihr gegeniiber vom Liefe-
ranten L geltend gemachte Kaufpreisforderung abzuwehren. Die A-GmbH teilt
dazu mit, dass die gelieferten Waren mangelbehaftet und unbrauchbar waren,
man sei daher nicht verpflichtet, einen Kaufpreis zu zahlen. Im Rahmen einer
Nachfrage, die R stellt, wird ihm mitgeteilt, dass es eigentlich gar keine ernsthaf-
ten Mangel gegeben habe. Die Begleichung des Kaufpreises solle aber verzogert
werden, da man derzeit nicht Gber die notwendigen Mittel verfiige, die Forderung
des L zu bedienen. R nimmt dies lediglich zur Kenntnis. Er weist aber nicht dar-
auf hin, dass zu Uberprifen ist, ob die Voraussetzungen einer Zahlungsunfahig-
keit vorliegen. Im weiteren Verlauf kommt es zu einem Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens. Das Verfahren wird erdffnet und der Insolvenzverwalter
macht gegeniiber dem Geschaftsfiihrer der A-GmbH Anspriiche aus § 15b Abs. 4
InsO geltend. Der Geschaftsfiihrer meint, er habe einen Schadenersatzanspruch
gegenuber R.

Dies ist unzutreffend. Zwar diirfte R gegeniiber der GmbH Hinweis- und
Warnpflichten gehabt haben, nachdem sich herausstellte, dass es der GmbH
nur darum geht, die eigentlich berechtigte Forderung des Lieferanten nicht
bzw. nur verzogert zu bedienen. Es fehlt hier jedoch an der Leistungsnahe.
Gegenstand des Mandates war die Abwehr eines zivilrechtlichen Anspruchs.
Der Schutz der Hinweis- und Warnpflicht erstreckt sich nur auf die GmbH,
nicht jedoch auf den Geschaftsfihrer, weil die ihn treffende Antragspflicht
und die sich aus deren Verletzung ergebenden Haftungsrisiken keinen hinrei-
chenden Bezug zur von R geschuldeten Hauptleistung haben (BGH 29.6.23,
a.a.0., Tz. 21).
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Ml Beispiel 2

Rechtsanwalt R ist von der A-GmbH mit der Gestaltung von allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen beauftragt worden. R flihrt mit dem Leiter der Einkaufsab-
teilung Gesprache, um zu ermitteln, welche Regelungsnotwendigkeiten bei der
Gestaltung der AGB zu berlicksichtigen sind. Der Mitarbeiter duflert dabei am
Rande, dass er in Zweifel ziehe, ob es sinnvoll sei, sich jetzt mit AGBs auseinan-
derzusetzen, bald werde ohnehin kein Lieferant mehr bereit sein, die GmbH zu
beliefern, da diese kaum noch in der Lage sei, deren Rechnungen auszugleichen.

Auch in dieser Mandatskonstellation ist der Geschaftsfiihrer nicht in den
Schutzbereich des Vertrages zwischen dem Rechtsanwalt und der GmbH ein-
bezogen. Auch hier fehlt es an der Leistungsnahe, da auch dieses Mandat eine
andere Hauptleistungspflicht als die Auseinandersetzung mit der wirtschaft-
lichen Situation der Gesellschaft hatte.

M Beispiel 3

Rechtsanwalt R wird von der A-GmbH beauftragt, Darlehensvertrage mit deren
Gesellschaftern zu formulieren. Ihm wird mitgeteilt, dass die Darlehensvertrage
dazu dienen, eine Liquiditatsunterdeckung der Gesellschaft auszugleichen. In
den Vertragen seien auch Rangricktritte vorzusehen, die von der Hausbank
verlangt wirden, da ansonsten die auBerordentliche Kindigung der mit ihr

bestehenden Darlehensvertrage erfolgen werde.

Bei einem solchen Mandatsinhalt sind die angespannte wirtschaftliche Situati-
on der Gesellschaft und die sich daraus u. U. ergebenden Handlungspflichten
des Geschaftsfiihrers eng mit dem Leistungsgegenstand des Rechtsanwalts
verkniipft. Hier wird man daher eine Leistungsnahe annehmen und fir den
Fall, dass R bestehende Hinweis- und Warnpflichten verletzt, davon ausgehen
konnen, dass der Geschaftsfihrer eigene Anspriiche gegen R hat.

3. Wann hat der Berater Hinweis- und Warnpflichten?

Anspriiche gegen den Berater setzen voraus, dass einerseits Hinweis- und
Warnpflichten bestehen und er diese andererseits verletzt. Ist das Mandat
nicht explizit auf die Feststellung des Vorliegens eines Insolvenzgrundes
gerichtet, stellt sich daher die Frage, unter welchen Voraussetzungen die
Verpflichtung zur Erteilung eines Hinweises bzw. einer Warnung entsteht.

M Beispiel 4 (Ausgangssituation wie Beispiel 3)

R nimmt zusammen mit dem Steuerberater S der A-GmbH und deren Geschafts-
fuhrer G einen Termin bei der Hausbank der Gesellschaft wahr. In diesem Rahmen
wird der letzte Jahresabschluss der A-GmbH erortert und S stellt dar, dass sich ein
hoher, nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag ergibt. Im weiteren Ge-
sprachsverlauf stellt G dar, dass einer der wesentlichen Kunden der Gesellschaftin
Insolvenz geraten ist und daher Forderungen in sechsstelliger Hohe nicht einbring-
lich sind. Weiter wird erlautert, dass wesentliche Lieferanten auf Vorkasse beste-
hen, akuter Liquiditatsbedarf gegeben ist und die Gefahr besteht, dass bei einer
Nichtbelieferung ein grofler Auftrag nicht fristgerecht fertiggestellt werden kann,
woraus sich Schadenersatzanspriiche des Kunden ergeben konnen.
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Bei einer solchen Sachlage drangt sich die Insolvenzgefahrdung der Gesell-
schaft auf. Im Hinblick auf den durch S erlauterten Jahresabschluss ist die
Vermogenssituation der GmbH bedenklich. Vor dem Hintergrund des einge-
tretenen Forderungsausfalls, des Verhaltens der Lieferanten, des sich da-
raus ergebenden Liquiditatsbedarfs und drohender Schadenersatzanspri-
che spricht auch viel dafiir, dass die Liquiditatslage der Gesellschaft sehr
angespannt ist. Bei so deutlichen Krisenanzeichen drangt es sich auf, dass
der Rechtsanwalt den Geschaftsfiihrer auf seine maogliche Pflicht zur Stel-
lung eines Insolvenzantrages hinweist. Aus Dokumentationsgriinden sollte
der Hinweis schriftlich erfolgen.

Der BGH hat seinerzeit eine eher beraterfreundliche Position eingenommen.
Voraussetzung ist, dass dem Berater der mogliche Insolvenzgrund bekannt
wird, dieser fiir ihn offenkundig ist oder der Insolvenzgrund sich ihm bei ord-
nungsgemaller Bearbeitung des Mandats aufdrangt. Die bloe Erkennbarkeit
soll hingegen nicht ausreichen (BGH 26.1.17, IX ZR 285/14, BGHZ 213, 375, 391).

M Beispiel 5 (Ausgangssituation wie Beispiel 3)

Im Rahmen des Bankgesprachs stellt S lediglich dar, dass im abgelaufenen
Geschaftsjahr ein Verlust erwirtschaftet wurde, die A-GmbH jedoch weiterhin
Uber ein positives Eigenkapital verfligt. Relevante Forderungsausfalle werden
von G nicht erwahnt, dieser spricht jedoch an, dass die wesentlichen Lieferanten
das branchenubliche Zahlungsziel von 30 Tagen nicht mehr gewahren, sondern

die A-GmbH nur noch gegen Vorkasse beliefern.

Das Umstellen auf Vorkasse ist als Krisensignal zu bewerten. Jedoch wird
man davon ausgehen konnen, dass aus diesem singularen Krisenanzeichen
allenfalls eine Erkennbarkeit einer Insolvenzreife zu schlief3en ist, die eine
Hinweis- und Warnpflicht noch nicht auslost.

Selbst wenn das Vorliegen des Insolvenzgrundes bekannt ist, dieser offen-
kundig ist oder sich aufdrangt, flihrt dies alleine auch noch nicht zu der
Verpflichtung, Hinweise zu erteilen oder Warnungen auszusprechen. Hinzu-
kommen muss, dass der Berater Grund zu der Annahme hat, dass sich der
Geschaftsfihrer Uber das Vorliegen des Insolvenzgrundes nicht im Klaren ist
und er kein Bewusstsein fiir die sich daraus ergebenden Handlungspflichten
hat (BGH 26.1.17, a.a.0.).

M Beispiel 6 (Ausgangssituation wie Beispiel 4)

Nach Darstellung der krisenhaften Situation der A-GmbH erklart Geschaftsfih-
rer G, dass ihm die Situation bewusst ist und er in fortgeschrittenen Gesprachen
mit den Anteilseignern steht, um von diesen frische Mittel in Form von Kapitaler-
hohungen und Darlehen zu erhalten. Gegenstand der Gesprache seien weiterhin
mogliche Patronate, aufgrund derer die Lieferanten bereit seien, Lieferzusagen
zu erteilen.

Hat der Geschaftsfiihrer so deutlich zu erkennen gegeben, dass ihm die Situa-
tion bewusst ist, bedarf es eines zusatzlichen Hinweises oder einer Warnung
durch den Berater nicht mehr.
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4. Was muss der Berater tun?

Liegen die vorstehend geschilderten Voraussetzungen vor, ist der Berater
verpflichtet, einen Hinweis oder eine Warnung zu erteilen. Darin erschopft
sich der Pflichtenkreis des Beraters jedoch auch.

M Beispiel 7 (Ausgangssituation wie Beispiel 4)

Nach dem Bankengesprach fertigt R einen Aktenvermerk tiber den Gesprachsver- R weist G auf seine
lauf und schreibt den Geschéaftsfiihrer G der A-GmbH an. Er weist ihn darauf hin, Priifungspflicht bzgl.
dass G - sollten die in dem Aktenvermerk wiedergegebenen wirtschaftlichen i eines méglichen
Rahmendaten zutreffen - priifen misse, ob die Voraussetzungen eines Insolvenz- Insolvenzgrundes hin

grundes bei der A-GmbH vorliegen. Bejahendenfalls sei unverziglich ein Eroff-
nungsantrag zu stellen, es sei denn, geeignete und Erfolg versprechende Sanie-
rungsmafinahmen wirden ergriffen. Schlief3lich klart er den G lber bestehende
zivilrechtliche Haftungsrisiken auf und weist darauf hin, dass er sich ggf. auch
strafbar mache (inklusive eines Hinweises auf die sich aus § 15b Abs. 4 InsO erge-
bende Haftungssituation). Tatsdchlich kommt es im weiteren Verlauf zur Insolvenz
der A-GmbH und G wird vom Insolvenzverwalter in Anspruch genommen. G meint,
er konne bei R Riickgriff nehmen, da es dieser unterlassen habe, das Vorliegen der
Voraussetzungen eines Insolvenzgrundes selbst zu prifen.

Diese Auffassung ist unzutreffend. R ist seinen Verpflichtungen nachgekom- R trifft keine eigene
men. Eine eigenstandige Prifungs- oder Ermittlungspflicht im Hinblick auf das Priifungs- oder

Vorliegen eines Insolvenzgrundes trifft ihn nicht (BGH 29.6.23, a.a.0., Tz. 23). i Ermittlungspflicht

5. Zusammenfassung

1. Der Geschaftsfihrer kann Schadenersatzanspriiche gegen einen Berater
der GmbH haben, wenn er in den Schutzbereich des entsprechenden Man-
dates einbezogen ist.

2. Dabei kommt es entscheidend auf die Leistungsnahe an. Diese liegt vor,
wenn der Geschaftsfihrer mit den Leistungen des Beraters bestimmungs-
gemaf in Beriihrung kommt; entscheidend ist der Inhalt des Beratungs-

vertrages.

3. Hinweis- und Warnpflichten des Beraters auf eine maglicherweise vorlie- Insolvenzreife muss
gende Insolvenzreife der Gesellschaft setzen voraus, dass sich eine solche sich mindestens
mindestens aufdrangt, bloe Erkennbarkeit reicht nicht aus. aufdrangen

4. Die Pflicht des Beraters beschrankt sich auf den Hinweis und die Warnung.
Eine eigene Prifungspflicht hinsichtlich der Insolvenzreife besteht nicht.

N WEITERFUHRENDE HINWEISE
e Michael Briigge, Neue Rechtsentwicklung bei der Insolvenzverschleppungshaftung von
Steuerberatern und Abschlusspriifern, DStR 23, 1672 Empfehlenswerte
* Roland Haberstroh, Rechtsanwaltshaftung gegeniiber Geschaftsleiter bei Hinweispflichtver- Literaturstimmen
letzung aufgrund der Schutzwirkung des Beratungsvertrags mit der Gesellschaft, DB 23, 2041
e Tobias Kordes, Mittelbare Haftung des Steuerberaters fir Insolvenzverschleppungs-

schaden gem. § 64 GmbHG a. F./§ 15b InsO, GmbH-StB 22, 178
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UBERTRAGUNG EINER EINKUNFTSQUELLE

Zuwendungsnief3brauch an minderjahrige Kinder
grundsatzlich erlaubt und vom BFH ,.abgesegnet”
von Dipl.-Finw. StB Christian Herold, Herten/Westf.

| Durch die Ubertragung einer Einkunftsquelle auf Kinder lassen sich im
Familienverbund Steuern sparen. Doch nicht immer méchten Eltern ihren - oft iww.de/gstb
noch minderjéhrigen - Kindern die Einkunftsquelle endgiltig Ubertragen. Abruf-Nr. 237558
Dann kann ein zeitlich befristeter Zuwendungsnief3brauch die erste Wahl sein.
Der BFH hat sich zu diesem Gestaltungsmodell nun eindeutig positioniert: Die
zeitlich befristete Ubertragung der Einkunftsquelle Vermietung und Verpach-
tung durch unentgeltliche Bestellung eines befristeten NieBbrauchrechts ist
nicht missbrauchlich, wenn dem Zuwendenden, von der Verlagerung der Ein-
kunftsquelle abgesehen, kein weiterer steuerlicher Vorteil entsteht. Das gilt
auch bei der Ubertragung an minderjihrige Kinder (BFH 20.6.23, IX R 8/22,
Abruf-Nr. 237558]). |

1. Sachverhalt

Im Jahr 2015 erwarben die Eltern ein bebautes Gewerbegrundstiick zu halfti-
gem Miteigentum. Die Eltern vermieteten das gesamte Grundstiick an ihre
eigene GmbH. Diese nutzt das Grundstiick zu ca. 25 % selbst, den anderen
Teil vermietet die GmbH weiter. Das Mietverhaltnis zwischen Eltern und
GmbH ist in 2015 abgeschlossen worden und frihestens zum 31.12.23 kiind-
bar. Den Vermietern steht die auflerordentliche Kiindigung bei erheblichen
Vertragsverletzungen der Mieterin zu - insbesondere bei Zahlungsverzug mit
mehr als einer Monatsmiete.

In 2016 setzten die Eltern einen ., Uberlassungsvertrag mit zeitlich befriste- i Befristeter Zuwen-

tem Zuwendungsnief3brauch” auf. Sodann Uberlieen sie ihren beiden noch dungsnieBbrauch an
minderjahrigen Kindern zu gleichen Anteilen das gesamte Grundstiick zur i noch minderjéhrige
Vermietung fir die Zeit vom 1.1.16 bis 31.12.23. Der Vater erklarte namens der i Kinder

GmbH, dass er dem Eintritt der Kinder anstelle der Eltern in den Mietvertrag
zustimme. Ohne dass es einer Kiindigung bedurfte, sollten die Eltern ab 1.1.24
als Grundstickseigentimer wieder Vermieter sein. Vereinbart wurde, dass
diese Regelung als befristeter Zuwendungsnief3brauch im Grundbuch einge-
tragen wird. Fir die Kinder wurde vom Amtsgericht ein Erganzungspfleger
bestellt, der die abgegebenen Erklarungen der Eltern auch genehmigte.
Nachfolgend wurde der Nie3brauch im Grundbuch eingetragen. Im Grund-
satz ist das Modell damit zivilrechtlich einwandfrei durchgefihrt worden.

Dennoch versagten das FA - und spater auch das FG - die steuerliche Aner- ! FAundFG

kennung. Die Begriindung lautete u. a.: Zwar sei der Nief3brauch wirksam versagten dem
begriindet worden, die Nieflbraucher hatten aber keinerlei Raum fiir eine Modell die steuerliche
eigene Verwaltung des Objekts gehabt. Der von ihnen Gbernommene Mietver- i Anerkennung

trag sei bis zum Ende des NieBBbrauchs unkindbar gewesen. Die Mdglichkeit
der auflerordentlichen Kiindigung habe allenfalls theoretische Bedeutung. Den
Kindern seien lediglich die zuklinftigen Mieteinnahmen lbertragen worden.
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