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Sanierung gescheitert — Rickerstattung
der Honorare der Revisionsstelle und

von Beratern?

Gelingt eine Sanierung nicht, laufen beauftragte Spezialisten Gefahr, bezogene Honorare
der Konkursmasse zurlickerstatten zu mussen. Ein neuerer Entscheid des Bundesgerichts
scheint das Risiko fUr Revisionsstellen zu verringern. Durch regelmassige Rechnungsstel-
lung und durch Bevorschussung von Arbeiten kann das Risiko auch flr andere Berater

reduziert werden.

Haftungsvoraussetzungen
im Uberblick

Die Anfechtungsklagen dienen gemass Art. 285
SchKG dem Zweck, Vermogenswerte der Zwangs-
vollstreckung zuzufihren, die ihr aufgrund einer
Rechtshandlung geméss Art. 286 bis 288 SchKG
entzogen wurden. Unterschieden werden die
Schenkungs-, die Uberschuldungs- und die
Absichtsanfechtung. Durch die Schenkungs-
anfechtung konnen unentgeltliche Zuwendun-
gen angefochten werden, die innerhalb des letz-
ten Jahres vor der Konkurseroffnung? erfolgten
bzw. wenn die Leistung und Gegenleistung in
einem Missverhéltnis standen. Die Uberschul-
dungsanfechtung erlaubt die Ruckforderung,
wenn innerhalb der Jahresfrist ohne entspre-
chende Verpflichtung fur vorbestehende Ver-
bindlichkeiten Sicherheiten bestellt werden,
Geldschulden durch untbliche Zahlungsmittel
gedeckt oder nicht fallige Schulden beglichen
werden. Zudem konnen insbesondere der Uber-
schuldungsanfechtung unterstehende Hand-
lungen gemass Art. 167 StGB auch strafrecht-
liche Konsequenzen haben.2 Demgegentiber
hat die Absichtsanfechtung einen wesentlich
weiter gefassten Anwendungsbereich. Gemass
ihr sind anfechtbar: «alle Rechtshandlungen,
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Die derzeitige Wirtschaftskrise wird wieder
mehr Gesellschaften in wirtschaftliche Schief-
lage bringen. Diese werden in aller Regel
auf die Unterstitzung durch externe Spe-
zialisten setzen, um die Schwierigkeiten zu
bewdltigen. Je nach Ausgangslage wird es
sich dabei um Sanierer, Blicherexperten,
Spezialisten in Finanzierungsfragen oder
fur Unternehmensverkaufe handeln. Eine
wichtige Rolle kommt in der Krise immer
auch der Revisionsstelle zu. Einerseits wer-
den aktuelle revidierte Zahlen der Gesell-
schaft flr Gesprache mit Banken voraus-
gesetzt, andererseits verlangt das Gesetz
verschiedentlich Tatigwerden der Revi-
sionsstelle. Dienstleistungen solcher Spe-
zialisten erfolgen gegen Bezahlung eines
Honorars. Gelingt der Turnaround nicht,
besteht aufgrund des Instruments der sog.
paulianischen Anfechtungsklage gemass
Art. 288 SchKG ein wesentliches Risiko,
dass bezogene Honorare zurlckerstattet
werden mussen. Im Folgenden soll gezeigt
werden, wann ein solches Rickerstattungs-
risiko besteht und wie es reduziert werden
kann.

~

welche der Schuldner innerhalb der letzten flnf
Jahre vor der Pfandung oder Konkurseroffnung
in der dem andern Teile erkennbaren Absicht
vorgenommen hat, seine Glaubiger zu benach-
teiligen oder einzelne Glaubiger zum Nachteil
anderer zu beglnstigen».3

Mit anderen Worten muss (1) eine Absicht des
Schuldners vorliegen, mit der Zahlung an den
Glaubiger seine anderen Glaubiger zu schadi-
gen, (2) der Schuldner diese Absicht erkennen
kénnen und (3) eine Schadigung der Glaubiger
eintreten.

Das Bundesgericht hélt in seiner Rechtspre-
chung wohl fest, dass die Anfechtungsklage
nicht zum Zweck habe, «alle Versuche zur Ret-
tung eines Schuldners unmoglich oder sehr ge-
fahrlich zu machen», und anerkennt, dass es
im Interesse der Glaubiger liege, «dass Dritte
versuchen, dem Schuldner zu Hilfe zu kom-
men, ohne Gefahr zu laufen, im Falle der Nutz-
losigkeit der Bemihungen das Entgelt fur ihre
Leistungen zurtickzahlen zu mussen».* Den-
noch hat die Rechtsprechung der kantonalen
Gerichte und des Bundesgerichts den Anwen-
dungsbereich der Absichtsanfechtung in den
letzten Jahren auf Sachverhalte ausgedehnt, die
nicht ohne Weiteres auf der Hand liegen und
die immer wieder dazu fhren, dass Berater die
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ihnen bezahlten Honorare zurlckerstatten mus-
sen. Deshalb soll nun auf die drei Vorausset-
zungen der Absichtsanfechtung naher einge-
gangen werden.

Schadigungsabsicht

Eine Schadigungsabsicht des Schuldners liegt
vor, wenn dieser voraussehen konnte und
musste, dass die angefochtene Handlung (hier
regelmassig die Zahlung von Honorarforderun-
gen) Glaubiger benachteiligt oder einzelne
Glaubiger gegeniiber anderen bevorzugt. Nicht
erforderlich ist, dass der Schuldner die Benach-
teiligung von Glaubigern bzw. die Beglinstigung
Einzelner von ihnen geradezu beabsichtigt. Das
Bundesgericht lasst es vielmehr geniigen, wenn
sich der Schuldner dartiber hat Rechenschaft
geben kdnnen und mussen und gleichsam in
Kauf genommen hat, dass als natirliche Folge
seiner Handlung Glaubiger geschéadigt werden.>
Entgegen dem Wortlaut des Gesetzes kann also
nicht mehr von einer eigentlichen Absichtsan-
fechtung gesprochen werden. Vielmehr wurde
diese Voraussetzung zum Eventualvorsatz auf-
geweicht, um eine weitergehende Gleichbe-
handlung der Glaubiger zu erreichen. Weil die
Absicht des Schuldners eine innere Tatsache
ist und als solche nur schwer erkannt werden
kann, stellen die Gerichte im Prozessfall auf
Indizien ab, welche auf die jeweilige Absicht
hindeuten.

Erkennbarkeit

Die Gerichte nehmen an, dass der Glaubiger
die Schéadigungsabsicht des Schuldners er-
kennen konnte, wenn er bei Anwendung der im
konkreten Fall gebotenen Aufmerksamkeit die-
se ohne Fahrlassigkeit erkennen konnte. Das
Bundesgericht lasst es aber genligen, wenn der
Glaubiger «bei der ihm nach den Umstanden
zumutbaren Aufmerksamkeit die Glaubiger-
schadigung als natirliche Folge der angefoch-
tenen Handlung hatte voraussehen kénnen und
mUssen».5 Auch hier ist unschwer ersichtlich,
dass es nicht viel braucht, damit ein Glaubiger
einzelne Indizien erkennen kann, die darauf
hindeuten, dass der Schuldner eine Bevor-
zugung von ihm bzw. eine Benachteiligung
anderer Glaubiger in Kauf nehmen kénnte.

Schaden

Fallt eine Gesellschaft letztlich in Konkurs oder
wird ihr ein Nachlassvertrag bewilligt, so wird
das Element der Schadigung in aller Regel er-
fullt sein, weil Glaubiger fur ihre Forderungen
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nicht vollsténdig gedeckt werden und die er-
folgte Zahlung die Konkursmasse verringert.”
Eine Schadigung kann nach der Rechtspre-
chung hingegen verneint werden, wenn die an-
gefochtene Rechtshandlung auf einem Aus-
tausch mit gleichwertigen Leistungen beruht,8
z.B. wenn der Schuldner dem Glaubiger eine
Sachleistung zum Marktpreis in einem Zug-um-
Zug-Geschaft abkauft. Diesfalls wird angenom-
men, dass die gekaufte Sache in die Aktiven
des Schuldners Ubergeht und deren Verwer-
tungserlds in einem Konkursfall den Ubrigen
Glaubigern zur Verflgung steht.

Besonders exponiert:
Revisionsstellen und Berater

Wie aufgrund der oben dargestellten Gerichts-
praxis rasch ersichtlich wird, sind Revisions-
stellen und im Krisenfall beigezogene Berater
besonders exponiert: Durch ihren Beizug belegt
der Schuldner, dass er um seine kritische Si-
tuation weiss, und die beauftragten Spezialisten
erhalten im Rahmen ihres Mandats meist de-
taillierte Kenntnis der wirtschaftlichen bzw. finan-
ziellen Situation des Schuldners. Es ist nicht
verwunderlich, dass sich deshalb Anfechtungs-
klagen gegen von ihnen bezogene Honorare ge-
hauft haben. Deshalb sollen im Folgenden flnf
Spezialfragen besprochen werden, die sich in
solchen Zusammenhadngen vermehrt stellen.

Gleichwertigkeit

Wie oben erwahnt, kann eine Schadigung unter
Umstanden verneint werden, wenn die Leis-
tung des Schuldners im Austausch gegen eine
gleichwertige Gegenleistung erfolgt.® Die Recht-
sprechung beschrankt dieses Austauschprinzip
allerdings auf Sachleistungen, wohl vor dem
Hintergrund eines antiquierten Verstandnisses,
dass die vom Schuldner erstandene Sache in
seiner Bilanz als Aktivum erscheint und im Kon-
kurs zugunsten der Glaubigergesamtheit ver-
aussert werden kann.

Die Beschrankung auf Sachleistungen er-
scheint aus mehreren Griinden aber nicht als
sachgerecht. Erstens erfahren Sachen im Kon-
kursfall bekannterweise regelmassig einen
massiven Wertverlust. Je nachdem wird flr den
Gegenstand sogar kein Verausserungserlos er-
zielt werden konnen, so z.B. fur speziell ge-
fertigte Teile einer Maschine, die wegen Pro-
duktionsaufgabe verschrottet werden muss.
Zweitens wird in der Rechtsprechung und
auch der Literatur bei Sachleistungen der ge-
samte vom Schuldner bezahlte (den Marktbe-
dingungen entsprechende) Kaufpreis von der
Anfechtbarkeit ausgenommen, unabhangig da-
von, ob und welchen Wertverlust die verkaufte
Sache im Konkursfall erleidet. Eine Unterschei-
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dung ware auch kaum praktikabel und hatte
fur die Verkehrssicherheit verheerende Folgen.
Werden nun aber Sachleistungen mit einem im
Konkursfall stark unterschiedlichen Wieder-
verausserungswert gleich behandelt, stellt sich
die Frage, was eine derartige Privilegierung der
Lieferanten von Sachleistungen im Verhéltnis
zu Dienstleistungsanbietern rechtfertigen soll.
Und drittens schliesslich bleibt damit die Ent-
wicklung der Wirtschaft vom zweiten zum drit-
ten Sektor unbeachtet. Unternehmen brau-
chen heute fur ihren Fortbestand nicht nur
Sachleistungen, sondern auch «Produkte» geis-
tiger Leistungen, seien dies nun Revisions-,
Steuerberatungs- oder Finanzierungsdienst-
leistungen. Die Kunstlichkeit und Unzuléssig-
keit der Unterscheidung zwischen Sach- und
Dienstleistungen wird offensichtlich, wenn ein
Unternehmen eine Software von einem Dritten
einkauft oder von einem Softwarespezialisten
programmieren lasst.

Da die Gerichte Dienstleistungen allerdings noch
nicht als gleichwertige Gegenleistungen aner-
kennen, bleibt es vorerst dabei, dass Dienstleister
weiterhin ein im Vergleich zu Lieferanten von
Sachleistungen ungleich héheres Anfechtungs-
risiko tragen.

Sanierungsausschuss

Unternehmen in der Krise berufen verschie-
dentlich einen Sanierungsausschuss ein, der
besondere Erfahrungen und Kenntnisse seiner
Mitglieder zugunsten des Unternehmens ver-
einen soll. Eine Aufgabe eines Sanierungsaus-
schusses wird es oft auch sein, sicherzustellen,
dass nur fUr den Weiterbetrieb des Unterneh-
mens absolut notwendige Zahlungen veranlasst
werden. Durch die Weiterflihrung des Geschafts-
betriebs soll die Grundlage geschaffen werden,
dass das Unternehmen die Krise meistern kann,
wodurch fir die Glaubiger ein Ausfall ihrer For-
derungen vermieden (oder zumindest reduziert)
wird. Qualifiziert nun der Sanierungsausschuss
eine Zahlung fr die Weiterfihrung des Betriebs
als absolut notwendig, sollte dies eigentlich die
Bevorzugungsabsicht des Schuldners aus-
schliessen; die Zahlung erfolgt némlich gerade
deshalb, um die Glaubigergesamtheit durch Er-
moglichung der Fortfihrung des Betriebs zu
schitzen. Und sollte der Glaubiger Kenntnis
vom Beschluss des Sanierungsausschusses er-
halten, sollte dies entsprechend auch die Er-
kennbarkeit ausschliessen.

Allerdings ist dem Autor derzeit kein Entscheid
eines Schweizer Gerichts bekannt, in welchem
ein Gericht die Anfechtbarkeit einer Zahlung
aufgrund ihrer Genehmigung durch einen Sa-
nierungsausschuss geprift hat. Auch wenn ein
kompetenter Sanierungsausschuss mit klaren
Vorgaben eine sinnvolle Massnahme im Krisen-
fall darstellen kann, steht vorderhand nicht fest,
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ob seine Genehmigung von Zahlungen letztlich
gegen Anfechtungsklagen schitzen wird.

Notwendigkeit der Dienstleistungen,
insbesondere der Revisionsstelle
Besonders stossend erscheint die Anfechtung
der Zahlung von Honoraren der Revisionsstelle
fur Arbeiten, die diese gemdss dem gesetz-
lichen Auftrag erfllt hat. Dies hat nun in einem
Entscheid vom April letzten Jahres auch das
Bundesgericht erkannt und festgehalten: «Ge-
stutzt auf die allgemeine Lebenserfahrung [...]
muss anerkannt werden, dass die Schuldnerin
[mit der Bezahlung der Honorare fur die Tatig-
keit als Revisionsstelle] nicht mit dem Ziel der
Schadigung ihrer (anderen) Glaubiger gehan-
delt hat. Tatsachlich, wenn der Schuldner die
gesetzlich vorgesehenen Aufgaben wahrneh-
men lasst und die Uberweisung der entspre-
chenden Honorare garantiert oder diese nach
Ausftihrung der Arbeiten begleicht, handelt er
nicht mit der Absicht, seinen Glaubigern zu
schaden, und akzeptiert die Schadigung aus
einem objektiven Gesichtspunkt auch nicht,
sondern lasst eine Aufgabe ausfihren, die ge-
setzlich vorgesehen ist und im Interesse samtli-
cher Glaubiger liegt. Nachdem die Berufungskla-
gerin den in Rechnung gestellten und bezahlten
Betrag nicht kritisiert hat, muss ihre Berufung
in diesem Punkt abgewiesen werden, ohne Not-
wendigkeit der Prifung der Voraussetzung der
Erkennbarkeit fir den Glaubiger.»10
Entsprechend diesen Ausfihrungen des Bun-
desgerichts kann also die Voraussetzung der
Schadigungsabsicht nicht angenommen wer-
den bei der Begleichung von Kosten flr Revi-
sionsdienstleistungen, die vom Gesetz vorge-
schrieben werden. Dies allerdings unter der
Voraussetzung, dass diese nicht unnitz oder
Uberteuert sind.

Eine Revisionsstelle wird deshalb gut daran tun,
das ihr geschuldete Honorar in einer Honorar-
vereinbarung zu regeln und ihren Aufwand im
Rahmen des Mandats detailliert zu dokumen-
tieren, ebenso wie die von ihr ausgefihrten
Arbeiten.

Regelmaéssige Rechnungsstellung

Wéhrend fur Honorare der Revisionsstelle die
Schéadigungsabsicht in Zukunft verneint werden
konnte, sind Zahlungen fur andere Dienstleis-
tungen weiterhin geféhrdet.

Ein verhaltnismassig einfaches Mittel liegt in ei-
ner Rechnungsstellung in kurzen regelmassi-
gen Abstanden und der strikten Uberwachung
der Zahlungseingange. Hierdurch kdnnen zwei
Fliegen auf einen Schlag erlegt werden. Erstens
wird vermieden, dass ein grosserer Betrag auf-
lauft, der das finanzielle Risiko einer allfalligen
Anfechtungsklage erhéht. Und zweitens wird
dadurch sichergestellt, dass die Rechnungen
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friher bezahlt werden und damit in grosserer
zeitlicher Distanz zu einem allfalligen Konkurs
liegen, was das Anfechtungsrisiko reduzieren
sollte.

Vorschusszahlungen

Ein Mittel, um die Anfechtung ihrer Zahlung zu
verhindern, besteht flr Dienstleister derzeit
wohl darin, auf Vorschussbasis zu arbeiten und
im Umfang ihrer Rechnungen jeweils Verrech-
nung zu erkldren.!! Dadurch kénnen sie ver-
meiden, in die Stellung ungesicherter Kurant-
glaubiger zu gelangen, deren Bezahlung dann
als Ungleichbehandlung qualifiziert und sie zur
Ruckleistung verpflichtet werden kénnten. Dass
dies gerade einem in wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten befindlichen Schuldner nicht einfach
zu erklaren sein wird, liegt auf der Hand, erhoéht
die Bevorschussung doch den Liquiditadtsbedarf
in einer Situation, in welcher Mittel knapp sind.
Unterlasst es der Dienstleister allerdings, auf
Vorschissen zu bestehen und nach der Tilgung
einer Rechnung die Vorschisse im erforder-
lichen Rahmen wieder aufstocken zu lassen,
lauft er beim Scheitern der Sanierung das Risi-
ko, die erhaltenen Honorare zurlickerstatten zu
mussen.

Schlussbemerkungen

Krisen stellen Ausnahmesituationen fur die be-
troffenen Unternenmen dar, die von den Fih-
rungskraften und auch den Beratern vollen Ein-
satz verlangen. Gelingt der Turnaround nicht,
unterliegen die Berater aufgrund der pauliani-
schen Anfechtungsklage einem erheblichen Ri-
siko, das bereits erhaltene Honorar zuriicker-
statten und sich mit der Honorarforderung in die
Kurantgldubiger einordnen zu mussen. Immer-
hin anerkennt die neuste Rechtsprechung des
Bundesgerichts, dass Revisionsstellen mit ge-
setzlichem Auftrag und im Interesse der Glau-
biger tatig werden. Die Zahlung angemessener
Honorare flr notwendige Revisionsarbeiten
scheint deshalb neuerdings nicht mehr unter
allen Umstéanden anfechtbar zu sein. Jedenfalls
muss Beratern aber empfohlen werden, bei
Unternehmen in wirtschaftlichen Schwierigkei-
ten zumindest regelméssig Rechnung zu stellen
oder, besser, ausschliesslich auf Vorschussbasis
tatig zu werden. B

1 Bzw. vor der Pfandung oder vor der Bewilligung der
Nachlassstundung oder des Konkursaufschubes (Art.
725a, 764, 817 oder 903 OR), wenn ein solcher der
Nachlassstundung vorausgegangen ist (Art. 331 Abs.
2 SchKG).

Art. 167 StGB besagt: «Der Schuldner, der im Bewusst-
sein seiner Zahlungsunfahigkeit und in der Absicht,
einzelne seiner Glaubiger zum Nachteil anderer zu be-
vorzugen, darauf abzielende Handlungen vornimmt,
insbesondere nicht verfallene Schulden bezahlt, eine
verfallene Schuld anders als durch tbliche Zahlungs-
mittel tilgt, eine Schuld aus eigenen Mitteln sicherstellt,
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ohne dass er dazu verpflichtet war, wird, wenn tber
ihn der Konkurs eroffnet oder gegen ihn ein Verlust-
schein ausgestellt worden ist, mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.» Wahrend der
Glaubiger von der Bestimmung nicht direkt erfasst
wird, kann er sich mittels Anstiftung oder Gehilfen-
schaft ebenfalls strafbar machen.

Art. 288 SchKG.

Urteil des Bundesgerichts vom 29. Mai 2008,
5A_29/2007/bnm, E. 5.2.

Urteil des Bundesgerichts vom 29. Mai 2008,
5A_29/2007/bnm, E. 4.1.; Galliker/von der Crone, Ab-
sichtsanfechtung und Sanierung, SZW/RSDA 6/2008,
602 ff., 606.

Urteil des Bundesgerichts vom 29. Mai 2008,
5A_29/2007/bnm, E. 4.2.; Galliker/von der Crone, Ab-
sichtsanfechtung und Sanierung, SZW/RSDA 6/2008,
602 ff., 609.

Galliker/von der Crone, Absichtsanfechtung und Sa-
nierung, SZW/RSDA 6/2008, 602 ff., 606.

Urteil des Bundesgerichts vom 29. Mai 2008,
5A_29/2007/bnm, E. 3.1.

Zudem wird verlangt, dass der Schuldner mit dem Ge-
schaft nicht zum Schaden seiner Glaubiger Uber seine
letzten Aktiven verfugt hat und sein Geschaftspartner
dies erkannt hat oder bei pflichtgemasser Aufmerk-
samkeit erkennen konnte. Urteil des Bundesgerichts
vom 29. Mai 2008, 5A_29/2007/bnm, E. 3.1.

Urteil des Bundesgerichts vom 16. April 2008, BGE
134 111615, E.5.2, Ubersetzung durch den Autor, Ori-
ginal auf Franzosisch.

Vgl. auch Camponovo, Riickerstattung des Revisions-
stellenhonorars infolge paulianischer Anfechtung —
Sind die Leistungen der Revisionsstelle nichts wert?,
ST 2006 533 ff., 536.
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