Die Bescheinigung im Schutzschirmverfahren
nach § 270b InsO - Institut der Wirtschaftspriifer
veroffentlicht Standard IDW S 9

Von WP StB Bernhard Steffan und StB Dr. Henrik Solmecke

Mit der Insolvenzrechtsreform aus dem Jahr 2012 sollte die Sanierung von Unternehmen
in der Insolvenz erleichtert werden. Ein wesentlicher Baustein dieser Reform war das neu
geschaffene Schutzschirmverfahren nach § 270 b InsO. Um dieses neue Verfahren an-
wenden zu kénnen, ist eine Bescheinigung eines Sachverstindigen erforderlich, aus der
sich ergibt, dass drohende Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, aber keine Zah-
lungsunfdhigkeit vorliegt und die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos
ist. Das IDW verdffentlichte mit Inkrafttreten der Reform den Entwurf eines Standards
(IDW ES 9), in dem die Anforderungen an diese Bescheinigung konkretisiert wurden.
Nach umfangreichen Diskussionen mit den Adressaten dieser Bescheinigung legt das
IDW nun eine endgiiltige Fassung von IDW S 9 vor. In dem vorliegenden Beitrag wird ein
Uberblick iiber die Regelungsinhalte des Standards gegeben, daneben werden ausgewdihl-

te Problembereiche diskutiert.
1 Uberblick

Mit dem Schutzschirmverfahren nach
§ 270b InsO kann ein Schuldner bei
drohender Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung innerhalb von bis zu
drei Monaten in Eigenverwaltung un-
ter Aufsicht eines — vom ihm vorge-
schlagenen — vorldufigen Sachwalters
einen Insolvenzplan ausarbeiten. Auf
Antrag des Schuldners sind Zwangs-
vollstreckungen gegen ihn nicht mehr
méglich, des Weiteren kénnen Masse-
verbindlichkeiten durch ihn begriindet
werden. Ein wesentlicher Vorteil dieses
Verfahrens ist auch die Auflenwirkung:
Wenngleich es sich bei diesem Verfah-
ren um ein vorldufiges Insolvenzver-
fahren handelt, wird es in der Offent-
lichkeit und bei vielen Gldubigern oft-
mals nicht als solches wahrgenommen,
sondern eher als Sanierungsverfahren
unter ,einem besonderen Schutz-
schirm® verstanden. Das Stigma des
Scheiterns haftet diesem Verfahren we-
niger an, als dies im Regelverfahren der
Fall ist.

Ein Schuldner kann dieses Verfah-
ren allerdings nur dann in Anspruch
nehmen, wenn er dem Gericht zusam-
men mit dem Eroffnungsantrag eine
Bescheinigung eines in Insolvenzsa-
chen erfahrenen Steuerberaters, Wirt-
schaftspriifers, Rechtsanwalts oder ei-
ner Person mit vergleichbarer Qualifi-
kation (Gutachter) vorlegt. Aus dieser
Bescheinigung muss hervorgehen, dass
das Unternehmen iiberschuldet ist
oder Zahlungsunfihigkeit droht, Letz-

tere aber noch nicht eingetreten ist.
Zudem darf die angestrebte Sanierung
nicht offensichtlich aussichtslos sein
(vgl. Ubersicht 1).

Die Bescheinigung nach § 270b
InsO umfasst somit zwei zentrale Aus-
sagen:

« zum einen zur Insolvenzreife des

Schuldners und
« zum anderen zu seinen Sanierungs-

aussichten.

An die beiden Teilaussagen sind jedoch
héchst unterschiedliche Anforderun-
gen gekniipft: Wihrend die Aussage
zur Insolvenzreife eine tiefgehende Be-
fassung mit der finanziellen Situation
des Unternehmens erfordert, hat der
Gesetzgeber die Messlatte bei der Ein-
schitzung der Sanierungsaussichten
sehr niedrig angelegt.

Fir die Beurteilung der Insolvenz-
reife wurden vom IDW bereits um-
fingliche Standards entwickelt.! Der
Gesetzgeber ldsst jedoch konkrete Hin-
weise vermissen, wann eine Sanierung

1 Vgl. IDW Priifungsstandard: Beurteilung einge-
tretener oder drohender Zahlungsunfihigkeit
bei Unternehmen (IDW PS 800), WPg Supple-
ment  2/2009, S, 42ff. = FN-IDW 2009,
S. 161ff (Stand: 06.03.2009); Stellungnahme
des Fachausschusses Recht 1/1996: Empfehlun-
gen zur Uberschuldungspriifung bei Unterneh-
men (IDW St/FAR 1/1996), WPg 1997, S. 22 =
FN-IDW 1996, S. 523; Entwurf eines IDW
Standards: Beurteilung des Vorliegens von In-
solvenzerdffnungsgriinden (IDW ES 11), WPg
Supplement 3/2014, S, 69{f. = FN-IDW 2014,
S. 4701f. (Stand: 06.05.2014).
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Bescheinigung eines
Sachversténdigen -
(vor allem WP, RA, SIB)

Antrag auf Erdffinung eines §-270b-InsO-Verfahrens

Drohende

Zahlungs- Sanierung des
unfahigkeit oder | Unternehmens ist
Uberschuldung, nicht

aber keine offensichtlich

Zahlungs- aussichtslos

unféhigkeit

gemaB IDW. S 8 (i.V. mit IDW ES 11)

Schuldner reicht ein

l Insolvenzgericht

entscheidet tber

N

Eroffinung des Schutzschirmverfahrens ‘

Verfahren erfolgt in Eigenverwaltung

Auf Antrag keine Einzelzwangsvollstreckung

Schuldner ethilt max. drei Monate Zeit, um einen Insolvenzplan zu erarbeiten

Schuldner kann die Person des Sachwalters weitgehend frei bestimmen
Auf Antrag kann Schuldner Masseverbindlichkeiten generieren

= Gericht entscheidet nach Ablauf der Frist Gber Eroffnung des Insolvenz-(plan-)verfahrens

Ubersicht 1: Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO

offensichtlich aussichtslos ist und wel-
che Anforderungen an die Bescheini-
gung nach § 270b InsO zu stellen sind.
Mit dem Standardentwurf (IDW ES 9)*
sollte diese Liicke geschlossen werden.
Der Entwurf wurde im Schrifttum in-
tensiv und kontrovers diskutiert. Dabei
wurden sehr unterschiedliche Erwar-
tungen der Adressaten an die Beschei-
nigung deutlich: Nach Auffassung ein-
zelner sei das IDW ,viel zu kurz ge-
sprungen®. Zu nennen ist etwa die von
einigen Autoren als zwingend erforder-
lich erachtete Befragung der Glaubiger.
Fiir andere stellt das IDW zu hohe An-
forderungen. Auch in der weiteren
Diskussion hat sich bis zuletzt kein ein-
heitliches Meinungsbild in der Fach-
literatur* entwickelt. Die praktischen
Erfahrungen zeigen zudem, dass die
Insolvenzrichter nach wie vor sehr un-

2 Entwurf eines IDW Standards: Bescheinigung
nach § 270b InsO (IDW ES 9), WPg Supple-
ment 2/2012, S. 68ff. = EN-IDW 2012,
S. 2821f, (Stand: 21.02.2012).

3 Kraus/Lenger/Radner, ZInsQ 2012, 8. 587 ff.

4 Vgl. hierzu jeweils m.w.N. Hermanns, ZInsO
2012, S. 2265 1L, sowie Zipperer/Vallender, NZI
2012, S. 733.

terschiedliche Erwartungen hinsicht-
lich der Titigkeiten des Gutachters
und dessen Berichterstattung haben.
Diese uneinheitliche Erwartungs-
haltung fithrt zu einem teilweise nicht
abzuschitzenden Risiko in der Anwen-
dung des Schutzschirmverfahrens und
schwicht dieses — nach einer gewissen
Anfangseuphorie — in der Insolvenz-
praxis zunehmend. Ziel muss es daher
sein, hinsichtlich der Bescheinigung
i.S. von § 270b InsO Rechtssicherheit
zu schaffen,” um somit das Verfahren
zu stirken. Bei der Fortentwicklung
von IDW ES 9 zum endgiiltigen Stan-
dard IDW § 9 hat das IDW zahlreiche
Gespriche mit wesentlichen Adressa-
ten gesucht, w.a. mit Insolvenzrich-
tern, Insolvenzverwaltern und Sanie-
rungsberatern. IDW S 9 basiert auch
auf einem konstruktiven Austausch
mit dem Bundesarbeitskreis Insolvenz-

5 Vgl. Steffan/Solmecke, ZIP 2014, §. 2271 f,

6 IDW Standard: Bescheinigung nach § 270b
InsO (IDW § 9), WPg Supplement 4/2014,
S. 45ff. = FN-IDW 2014, S. 615ff (Stand:
18.08.2014). i

gerichte e.V. (BAKinso), der die An-
wendung des Standards empfiehlt.”
Der umfangreiche ,due process™
der Standardentwicklung stellt sicher,
dass die Auffassungen und Interessen
einer Vielzahl von Stakeholdern bzw.
Adressaten abgewogen und beriicksich-
tigt werden. IDW § 9 stellt mithin eine
valide Basis zur Interpretation der ge-
setzlichen Regelung dar und erlaubt
dem Anwender nachzuweisen, dass er
die erforderlichen Sorgfaltspflichten bei
der Erstellung der gutachterlichen Stel-
lungnahme berticksichtigt hat. Gleich-
zeitig zeigt IDW S 9 den Insolvenzrich-
tern, welche Beurteilungshandlungen
typischerweise zu erwarten sind, und
gibt ihnen anhand der beigefiigten
Mustergliederung die Moglichkeit, die
Vollstindigkeit der ihnen vorgelegten
Bescheinigung abzugleichen.

2 Auftragsart

Der Gesetzgeber verlangt nach § 270b
InsO eine ,Bescheinigung®, aus der
sich ergibt, dass Uberschuldung gege-
ben ist oder Zahlungsunfihigkeit
droht, Letztere aber nicht eingetreten
ist. Zudem soll der Gutachter erllaren,
dass die Sanierung nicht offensichtlich
aussichtslos ist.

Auf den ersten Blick scheint die
Wortwahl von § 270b InsO fiir den
Wirtschaftspriifer problematisch, so-
weit es sich bei der Erteilung der Be-
scheinigung um Titigkeiten i.S. von
§ 2 Abs. 1 WPO handeln wiirde: Der
Begriff ,,Bescheinigung” kénnte Anfor-
derungen an die Tétigkeit des ,Be-
scheinigers im Sinne einer priife-
rischen  Durchsicht gemidfl IDW
PS 900° suggerieren. Dies liefle aber

7 Vgl. Frind, ZinsO 2014, S. 22641,

8 So erfolgte zunichst eine Abstimmung inner-
halb der IDW Gremien, die aus Vertretern des
Berufsstands zusammengesetzt sind. Nach Ver-
offentlichung des Standardentwurfs wurden
Verbinde und die interessierte Offentlichkeit
aufgerufen, zu dem Entwurf Stellung zu neh-
men. Nach einem Fachgesprich wurden im
Zusammenhang mit IDW ES 9 weitere Gespri-
che mit zahlreichen Richtern und BAKinso als
Interessenvertretung der Richter gefithrt. Die
unterschiedlichen Auffassungen sind in der er-
neuten Abstimmung innerhalb der IDW Gre-
mien abgewogen worden und in den endgiilti-
gen Standard IDW § 9 eingeflossen.

IDW  Priifungsstandard: Grundsitze fiir die
priiferische Durchsicht von Abschliissen (IDW
PS 900), WPg 2001, S. 1078ff. = FN-IDW
2001, S. 512ff. (Stand: 01.10.2002).
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nur eine negativ formulierte Aussage
etwa nach folgendem Schema zu: ,,Auf
der Grundlage meiner priferischen
Durchsicht sind mir keine Sachverhalte
bekannt geworden, die mich zu der
Annahme veranlassen, dass keine
Uberschuldung oder drohende Zah-
lungsunfihigkeit vorliegt und die Sa-
nierung offensichtlich aussichtslos ist.”
Eine solche Aussage wiire fiir die Insol-
venzpraxis wegen mangelnder Rechts-
sicherheit untauglich und wiirde dem-
zufolge auch von den Insolvenzgerich-
ten nicht akzeptiert werden.

Umgekehrt suggeriert der Begrifl
»Bescheinigung® im Kontext einer po-
sitiv formulierten Gesamtaussage, wie
sie mach § 270b InsO verlangt wird,
eine Priifung nach den IDW Priifungs-
standards, beispielsweise fiir eine Ab-
schlusspriifung, Dies wire allerdings
ebenfalls praxisfern: Das Einholen von
Saldenbestitigungen oder die Durch-
fithrung einer Inventur sind schon auf-
grund zeitlicher Restriktionen nicht
realistisch und in der insolvenzrechtli-
chen Praxis auch nicht iiblich.

Der Gesetzgeber hat die Erstellung
der Bescheinigung ausdriicklich nicht
als Vorbehaltsaufgabe der Wirtschafts-
priifer gesehen und demzufolge bei der
Gesetzesformulierung auch nicht die
Priifungsstandards der Wirtschaftsprii-
fer im Blick. Bei nadherer Befassung
handelt es sich bei der Bescheinigung
i.S. von § 270b InsO somit nach der
Terminologie des Berufsstands nicht
um eine Titigkeit i.S. von § 2 Abs. 1
WPO, sondern vielmehr um eine gut-
achterliche Stellungnahme i.5. von § 2
Abs. 3 Nr. 1 WPO, in der der Beschei-
niger als Sachverstindiger tatig wird.
In IDW § 9 und im Folgenden werden
daher die Begriffe ,Bescheinigung i.S.
von § 270b InsO, ,,gutachterliche Stel-
lungnahme® und ,Bericht* synonym
verwendet.

Um zu der Aussage gelangen zu
konnen, dass die Sanierung nicht of-
fensichtlich aussichtslos ist, muss der
Gutachter die Krisenursachen grob
einschitzen und zusammen mit den
gesetzlichen Vertretern grundsitzliche
Mafinahmen zur Sanierung des Unter-
nehmens identifizieren. Zudem muss
er zumindest iiberschligig beurteilen,
ob die Mafinahmen fiir eine Sanierung
voraussichtlich ausreichen werden. Sei-
ne Erkenntnisse fasst er in einem
Grobkonzept zusammen, das elemen-
tarer Bestandteil der Bescheinigung
nach § 270b TnsO ist und somit die

Griinde fiir die Einschitzung des Gut-
achters darstellt.

Das Grobkonzept kann sowohl vom
Gutachter selbst als auch von den ge-
setzlichen Vertretern oder Dritten er-
stellt werden. Unabhingig davon muss
der Gutachter sicherstellen, dass das
Grobkonzept in sich schliissig ist und
vor allem die zugrunde gelegten An-
nahmen plausibel sind.

3 Unterschiede zum Entwurf
(IDW ES 9)

IDW ES 9 wurde mit Inkrafttreten des
ESUG (Gesetz zur weiteren Erleichte-
rung der Sanierung von Unternehmen)
verdffentlicht, als das Verfahren also
noch nicht angewandt wurde. Zu die-
sem Zeitpunkt wurde angenommen,
dass das Schutzschirmverfahren haupt-
sichlich von groflen, gut organisierten
Unternehmen genutzt wird und die
gesetzlichen Vertreter in der Lage sind,
ein fertiges Grobkonzept und eine
Liquiditdtsplanung vorzulegen. IDW
ES 9 sah daher eine kurze, formelhafte
Bescheinigung vor.

Die Praxis hat indes gezeigt, dass
auch viele Kleinere und mittelstindi-
sche Unternehmen das Instrument des
Schutzschirmverfahrens nutzen. Bei
diesen Unternehmen fehlt den gesetzli-
chen Vertretern aber oft die Expertise,
ihre Ideen in ein Grobkonzept umzu-
setzen.

Dariiber hinaus haben vor allem ei-
nige Insolvenzrichter deutlich gemacht,
dass sie die Ergebnisse des Gutachters
nachvollziehen mochten und eine
transparente Bescheinigung erwarten. '

Im Vergleich zu IDW ES 9 sieht
IDW § 9 also einen umfassenden und
unternehmensindividuellen Bericht
vor, aus dem transparent hervorgeht,
wie der Gutachter zu seiner Einschit-
zung gelangt ist.

Zudem wurden die Ausfithrungen
zu den Insolvenzerdffnungsgriinden
erheblich ausgeweitet. In IDW ES 9
wurde die Beschreibung der Insolvenz-
erdffnungsgriinde noch knapp gehal-
ten und stattdessen auf IDW PS 800
und auf die Stellungnahme des Fach-
ausschusses Recht (FAR) des IDW
FAR 1/1996 (also auf die »Vorginger”
von IDW ES 11) verwiesen. Diese Ver-

10 Vgl. z.B. Vallender, GmbHR 2012, S. 451;
Frind, ZInsO 2012, S. 540f,
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weise wurden von einzelnen Autoren
als ,intransparent empfunden.!’ Im
Sinne einer besseren Lesbarkeit und
héheren Akzeptanz des Standards auch
auflerhalb des Berufsstands der Wirt-
schaftspriifer wurden die zentralen
Aussagen von IDW ES 11 in IDW § 9
integriert.

Die Anforderungen an das Grob-
konzept wurden konkretisiert: Vor al-
lem wurde klargestellt, dass der Gut-
achter die Aussagen im Grobkonzept
zu wiirdigen hat. Dies war bereits nach
dem Entwurf IDW ES 9 erforderlich.'2
Im Schrifttum wurde die Aussage, dass
die gesetzlichen Vertreter die Gesamt-
verantwortung fiir das Grobkonzept zu
tibernehmen haben, allerdings teilweise
als ,Enthaftung” des Gutachters miss-
verstanden.” Der endgiiltige Standard
IDW § 9 wurde dahingehend konkre-
tisiert, dass sich die gesetzlichen Ver-
treter das Grobkonzept zu eigen zu
machen haben und die darin vorge-
sehenen Mafinahmen auch umsetzen
wollen.

Zweifelsfragen z.B. zur Unabhin-
gigkeit des Gutachters und zur Aktuali-
tit der Bescheinigung werden in IDW
S 9 erstmals adressiert.

In den folgenden Ausfithrungen
werden die Kernaussagen von IDW § 9
skizziert und zentrale Problembereiche
besprochen.'

4 Anforderungen an den Gutachter
4.1 Uberblick

Die Beurteilung der Insolvenzreife und
die Einschitzung der Sanierungsféhig-
keit erfordern komplexe (insolvenz-)
rechtliche und Dbetriebswirtschaftliche
Kenntnisse. Der Gesetzgeber verlangt
daher, dass der Aussteller der Beschei-
nigung nach § 270b InsO tber eine be-
sondere Sachkunde verfiigt. Der Gut-
achter muss einer bestimmten Berufs-
gruppe angehéren, tiber Erfahrung in
Insolvenzsachen verfiigen und schlief3-
lich auch unabhingig sein (vgl. Uber-
sicht 2).

11 Vgl. Frind, ZInsO 2012, S. 541; kritisch zur
Auffassung Frinds: Hermanns, ZInsO 2012,
5. 2268,

12 Vgl. IDW ES 9, Tz. 17.

13 Vgl. Kraus/Lenger/Radner, ZInsO 2012, 8. 589,

14 Vgl. auch  Steffan/Solmecke, ZIP 2014,
S.22711(F

271




Die Wirtschaftsprifung 6] 2015

Analyse | Steffan/Solmecke | Die Bescheinigung im Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO

Berufsgruppen-

unterliegt spezifischen
berufsrechtlichen
Bindungen
= Geselzlich definiertes
Aufgabengebiet
Besondere, vom Staat
anerkannte Sachkunde
Berufsgrundsétze
+ Haftpflichtversicherung
= Insolvenz- und
Sanierungsberatung
gehort zum Berufsbild

Erfahrung in
Insolvenzsachen
Sachlich: verliefte
praktische Kenntnisse in
der Sanierung
(Fortfiihrung) von
Unternehmen, vor allem
in der Insclvenz

Beispiel: Insolvenzverwalter,
Sachwalter, Erstellung von
Sanierungskonzepten,
Beurteilung des Vorliegens
von Insolvenzerdffinungs-

Erfahrung in U i
nabhéngigkeit

zugehdrigkeit Insolvenzsachen RS

= Berufsausiibung » Zeitlich: Mehrjahrige * Gutachter darf nicht

vorlaufiger Sachwalter
oder dem Schuldner oder
Sachwalter nahe
stehende Person sein

= Fur Wirtschaftsprifer:
§ 43 Abs. 1 WPO und
§§ 20 ff. BS WP/vBP

Vorherige Erstellung
eines Sanierungs-
konzepts oder eines
Grobkonzepts (IDW S 9)
fur den Schuldner
grundsétzlich unschédlich

.

griinden

Ubersicht 2: Anforderungen an den Gutachter

4.2 Berufsgruppenzugehdrigkeit

§ 270b InsO nennt als zuldssige Gut-
achter Steuerberater, Wirtschaftsprii-
fer, Rechtsanwilte oder Personen mit
vergleichbarer Qualifikation. Letztere
koénnen — gemifl Gesetzesbegriindung
zum ESUG - z.B. Steuerbevollmichtig-
te oder vereidigte Buchpriifer sein. Zu
diesen Personen zihlen auch Angeho-
rige der zuvor genannten Berufsstinde
eines anderen Mitgliedstaates der Eu-
ropdischen Union oder eines Vertrags-
staates des Abkommens tber den Eu-
ropiischen Wirtschaftsraum.'

Der Bundesrat hatte u.a. angeregt,
die Verwendung der unbestimmten
Rechtsbegriffe ,,Person mit vergleich-
barer Qualifikation" weiter zu konkre-
tisieren.'® Dieses Ansinnen lehnte die
Bundesregierung indes ab. In diesem
Zusammenhang stellt die Bundesregie-
rung ausschliefSlich auf ,Berufstrager”
bzw. im Hinblick auf die europiische

15 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung: Ent-
wurf eines Gesetzes zur weiteren Erleichterung
der Sanierung von Unternehmen vom 04.03.
2011 (BR-Drs. 127/11), S. 59.

16 Vgl. hierzu Stellungnahme des Bundesrates
zum Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Er-
leichterung der Sanierung von Unternehmen
vom 15.04.2011 und die Gegenduflerung der
Bundesregierung zu der Stellungnahme des
Bundesrates (BT-Drs. 17/5712), S. 40, 58 und
70.

Dienstleistungsrichtlinie auf ,,auslandi-

sche Berufstriger® ab.”

Somit ist im Wege der Auslegung zu
priifen, welche weiteren Berufe fiir die
gutachterliche Stellungnahme in Frage
kommen. Hierzu sind die Gemeinsam-
keiten der Berufsgruppen zu identifi-
zieren: Zu nennen ist vor allem, dass
die genannten Berufstriger
o einer spezifischen berufsrechtlichen

Bindung nach Mafigabe der staatli-

chen Gesetzgebung unterliegen!'?,

o auf Basis eines gesetzlich definierten
Aufgabengebiets titig werden',

» TUber eine besondere, vom Staat an-
erkannte Sachkunde verfiigen®,

» aufgrund von Berufsgrundsitzen
sachkundig, unabhingig, gewissen-
haft und unparteilich sind* und da-
mit Vertrauen erwecken??,

« zum Schutz des Rechtsverkehrs ei-
ner gesetzlich verankerten Ver-

17 Vgl. hierzu Stellungnahme des Bundesrates
zum Entwurl eines Gesetzes zur weiteren Er-
leichterung der Sanierung von Unternchmen
vom 15.04.2011 und die Gegenduflerung der
Bundesregierung zu der Stellungnahme des
Bundesrates (BT-Drs. 17/5712), S. 40, 58 und
70.

18 Beispiclsweise Steuerberatungsgesetz (StBerG),
Wirtschaftspriferordnung  (WPO), Bundes-
rechtsanwaltsordnung (BRAO).

19 Beispielsweise § 57 StBG, § 43 WPO.

20 Vgl. BGH vom 14.06.2012 - IX ZR 145/11,
Rn. 16; BGH vom 24.04.2014 - III ZR 156/13,
Rn. 12.

21 Vgl. ' BGH vom 24.04.2014 - IlI ZR 156/13,
Rn. 12,

22 Vgl. BGH vom 24.04.2014 - III ZR 156/13,
Rn. 14. :

pflichtung zum Abschluss einer
Haftpflichtversicherung  unterlie-
gen® und
o gemifd ihrem Berufsbild typischer-
weise in der Insolvenz- und Sanie-
rungsberatung titig sind ((Annex-)
Kompetenz zur Rechtsberatung)®.
Diese Eigenschaften werden nicht be-
reits durch ein einschligiges Hoch-
schulstudium erfiillt.>* Gleiches gilt fiir
die Verwendung der Bezeichnung
»Unternehmensberater — selbst wenn
Erfahrungen in der Sanierungs- und
Insolvenzberatung vorliegen.

4.3 Erfahrung in Insolvenzsachen

Die Zugehorigkeit zu einer der zuvor
genannten Berufsgruppen reicht indes
nicht aus, um sich als Gutachter zu
qualifizieren. Vielmehr verlangt § 270b
Abs. 1 Satz 3 InsO, dass der Gutachter
auch ,in Insolvenzsachen erfahren“
sein muss.

Eine rein theoretische Qualifikation
wiirde dieser Anforderung nicht ge-
recht. Der Gutachter muss vielmehr
vertiefte praktische Kenntnisse in In-
solvenz- und Sanierungsthemen auf-
weisen konnen.® Von zentraler Bedeu-
tung sind hierbei Erfahrungen in der
Sanierung bzw. Fortfithrung von Un-
ternehmen. So reicht es u.E. nicht aus,
wenn der Gutachter (z.B. ein Insol-
venzverwalter) nur Erfahrungen in ein-
zelnen Teilbereichen des Insolvenz-
rechts gesammelt hat (z.B. ausschliefi-
lich  Verbraucherinsolvenzen  oder
Abwicklung von Unternehmen).

Im Regelfall wird auch die Ab-
schlussprifung von Krisenunterneh-
men den Abschlussprifer nicht zum
Bescheiniger nach § 270b InsO qualifi-
zieren. In sachlicher Hinsicht ist das

23 Beispielsweise § 54 WPO, § 67 StBerG.

24 Vgl. BGH vom 07.03.2013 — IX ZR 64/12,
Rn. 20.

25 Vgl. IDW § 9, Tz 4; Graf-Schlicker, in: Grafl-
Schlicker (Hrsg.), Kommentar zur Insolvenz-
ordnung, 4. Aufl, Kéln 2012, § 270b InsO,
Rn. 8; Buchalik, ZInsO 2012, S. 351; Gutmann/
Lauberau, ZInsO 2012, S. 1867; Kern, in: Miin-
chener Kommentar zur Insolvenzordnung,
3. Aufl,, Miinchen 2014, § 270Db InsO, Rn. 50;
a.A, jeweils ohne Begriindung, Riggert, in: Ner-
lich/Rémermann  (Hrsg.), Insolvenzordnung
(Stand: Juni 2014), § 270b InsO, Rn. 8; ders.,
in: Braun (Hrsg.), Insolvenzordnung, 6. Aufl,
Miinchen 2014, § 270b InsO, Rn. 5.

26 Vgl. IDW § 9, Tz. 5; Graf-Schlicker, a.a.0.
(Fn. 25), $ 270b InsQ, Rn. 8; Buchalik, 7ZInsO
2012, 8. 351.
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Kriterium ,in Insolvenzsachen erfah-
ren” vor allem dann erfiillt, wenn der
Gutachter als Insolvenzverwalter oder
Sachwalter bei Unternehmensinsolven-
zen tatig war oder berufliche Erfahrun-
gen in der Erstellung bzw. Begutach-
tung von Sanierungskonzepten nach
IDW § 6 und der Beurteilung des Vor-
liegens von Insolvenzerdffnungsgriin-
den nach IDW ES 11 vorweisen kann .8

In zeitlicher Hinsicht muss der Gut-
achter eine mehrjéhrige Erfahrung auf-
weisen.?

Die bisherige Praxis hat gezeigt, dass
Insolvenzgerichte hochst unterschiedli-
che Anforderungen an den Gutachter
stellen. Vor diesem Hintergrund ist —
zumindest zum jetzigen Zeitpunkt -
dringend zu empfehlen, dass der Auf-
traggeber die Eignung der Person des
Gutachters mit dem zustindigen Ge-
richt rechtzeitig abstimmt.

Der Auftraggeber sollte dem Richter
substanzielle Nachweise zu der Sanie-
rungserfahrung des Gutachters vorle-
gen. Denkbar ist etwa eine Aufzihlung
bisheriger Mandate des Gutachters.
Vor allem bei Referenzauftrigen, die
die Erstellung oder Priifung von Sanie-
rungskonzepten betreffen, hat sich der
Gutachter von der Verschwiegenheits-
pilicht befreien zu lassen.?

4.4 Unabhéngigkeit

Neben der Berufsgruppenzugehérigleit
und der Insolvenzerfahrung verlangt
der Gesetzgeber eine gewisse Unabhin-
gigkeit des Gutachters. Vor allem darf
der Gutachter nicht gleichzeitig vorliu-
figer Sachwalter oder eine dem Schuld-
ner sowie - soweit bekannt - dem
Sachwalter nahe stehende Person sein
(§270b Abs. 2 Satz 1 InsO).
Unabhingigkeitsanforderungen las-
sen sich auch in § 21 Abs. 2 Nr. 1 und
§ 56 Abs. 1 InsO finden. Diese bezie-
hen sich allerdings auf den Insolvenz-
verwalter. Demnach darf eine Person
u.a. dann kein Insolvenzverwalter sein,

27 IDW Standard: Anforderungen an die Ersfel-
lung von Sanierungskonzepten (IDW S 6), WPg
Supplement 4/2012, S. 130 f, = EN-IDW 2012,
S. 719ff. (Stand: 20.08.2012); dazu m.w.N.
Groff, WPg 2011, 5. § 35,

28 Vgl. IDW § 9, Tz. 5; Kern, a.a.0. (Fn. 25),
Rn. 46.

29 Vgl. IDW S 9, Tz 5; Zipperer/Vallender, NZ1
2012, S. 730.

30 Vgl IDW S 9, Tz. 37,

wenn sie im Vorfeld fiir den Schuldner
beratend titig war. Ausgenommen sind
lediglich Beratungsauftrige, nach de-
nen in allgemeiner Form tiber den Ab-
lauf eines Insolvenzverfahrens und des-
sen Folgen beraten wird. Keinesfalls
denkbar wire hingegen, dass ein Insol-
venzverwalter im Vorfeld ein Sanie-
rungskonzept fiir den Schuldner erstellt
hitte. Diese strengen Anforderungen
wiirden fiir den Zweck einer Bescheini-
gung i.5. von § 270b InsO indes zu
weit gehen® und werden vom Geset-
zeswortlaut auch nicht verlangt. Somit
steht auch aus Unabhingigkeitsge-
sichtspunkten eine vorangegangene
(teilweise) Erstellung eines Sanierungs-
konzepts nach IDW § 6 oder eines
Grobkonzepts nach IDW S 9 einer Be-
auftragung als Gutachter nicht entge-
gen. Vielmehr bietet es sich gerade an,
Synergieeffekte zu nutzen und zusitz-
lichen Zeitaufwand und Kosten zu ver-
meiden.*
Um auch nicht den Anschein von
Abhingigkeit zu erwecken, sollte der
Gutachter sein Verhiltnis zum Schuld-
ner transparent kommunizieren. Inso-
fern sind Verbindungen des Gutachters
zum Schuldner sowie Art und Dauer
vorheriger Auftragsverhiltnisse zum
Schuldner (z.B. ,,Abschlusspriifer seit
.., wvereinzelt Transaktionsberatung/
Unternehmensberatung in den Jahren
... ) und — soweit bereits bekannt — zu
dem vorgeschlagenen Sachwalter in
der Bescheinigung zu nennen.*

31 IDW § 9, Tz 8 Kern, aa.0. (Fn. 25), § 270b
InsO, Rn. 57; Graf-Schlicker, a.a.Q. (Fn. 25),
§ 270b InsO, Rn. 8; Leithaus, in: Andres/Leithaus
(Hrsg), Insolvenzordnung, 3. Aufl, Miinchen
2014, § 270b InsO, Rn. 8; Frind, ZinsQ 2014,
S. 22641, m.w.N; Reinhardt/Lambrecht, StBG
2014, S. 71; Buchalik, ZInsQ 2012, S. 351; Vallen-
der, GmbHR 2012, S. 451; Zipperer/Vallender,
NZI 2012, S. 731 und 735; Schmidt/Linker, ZIP
2012, S. 964; Lan_,fermann, WM 2012, S. 873;
Rendels, INDAT-Report 4/2012, S. 58, Anderer
Auffassung hingegen Bremen, NZI 2014, S. 140;
Fréhlich/Ringelspacher/Réver, ForderungsPrakti-
ker 2012, S. 269; KPB/Pape, InsO (Kéln, Stand:
September 2014), § 270b InsO, Rn. 44; Pape,
ZInsO 2013, S. 2082; AG Minchen vom 29.03.
2012 - 1507 TN 1125/12, ZInsO 2012, S. 745; AG
Miinchen vom 14.06.2012 — 1506 IN 1851/12,
ZIP 2012, S. 1308{t; Holzle, ZIP 2012, S. 161;
ders., EWIR 2012, S. 465; BDU, Struktur eines
Grobkonzeptes im Rahmen der Bescheinigung
nach § 270b InsO, 2013 (http://www.bdu.de/me-
dia/3933413/grobkonzept_einzelseiten-endfassung.
pdf: Abruf: 29.01.2015), S. 4.

32 Vgl. Frind, ZinsO 2014, S. 22641, m.w.N.

33 Vgl. IDW § 9, Tz 34; Frind, ZinsO 2014,
S. 22641 Pape, ZInsO 2013, S. 2082,
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Soweit ein Abschlusspriifer tiber die
erforderliche Berufsqualifikation und
Sachkunde verfiigt, kann er auch unter
Unabhingigkeitsgesichtspunkten  im
Hinblick auf § 43 Abs. 1 WPO und
§§ 20ff. der Berufssatzung fiir Wirt-
schaftspriifer/vereidigte =~ Buchpriifer
(BS WP/vBP) grundsitzlich beauftragt
werden.* Dabei ist aber das Selbstprii-
fungsverbot zu beachten: Eine reine
Beurteilung des Grobkonzepts und der
Insolvenzreife wire grundsatzlich ver-
tretbar. Sobald der Abschlusspriifer in
seiner Funktion als Bescheiniger indes
auf die Planung des Unternehmens
einwirkt, schlief3t dies eine weitere Ti-
tigkeit als Abschlusspriifer aus: Im
Rahmen der Abschlusspriifung miisste
er die Fortfithrungsannahme beurtei-
len, die auf von ihm erstellten Annah-
men und Sanierungsmafinahmen ba-
siert.*

4.5 Beauftragung einer Wirtschafts-
priifungsgesellschaft

Bei der Frage, ob auch Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften eine Bescheinigung
i.S. von § 270b InsO ausstellen diirfen,
ist zwischen Auftragsvergabe und Un-
terzeichnung der Bescheinigung zu un-
terscheiden.

Die Beauftragung einer Wirtschafis-
prufungsgesellschaft ist w.E. zulissig
und widerspricht nicht den zuvor ge-
nannten Anforderungen an die Person
des Gutachters.* Dabei muss die Ge-
sellschaft sicherstellen, dass nur solche
Personen verantwortlich mit der Titig-
keit betraut werden und die Bescheini-
gung letztlich auch unterzeichnen, die
iiber die erforderliche Berufsqualifika-
tion und Sachkunde verfiigen.” Glei-

34 Vgl. IDW S 9, Tz 7; Kern, a.a.0. (Fn. 25),
§ 270b InsO, Rn. 43; a.A. Schmittmann, ZinsOQ
2014, 8. 1921 ff.

35 Vgl. analog IDW S 6, Tz. 31.

36 Vgl. Zipperer/Vallender, NZI 2012, S. 730, die
ebenfalls zwischen Auftragsvergabe und Unter-
zeichnung der Bescheinigung differenzieren.
Anders stellt sich die gesetzliche Regelung bei
der Bestellung zum Insolvenzverwalter dar:
§ 56 Abs. 1 Satz 1 InsO regelt explizit, dass
hierfiir nur natiirliche Personen in Frage kom-
men, Da § 270b InsO aber gerade nicht auf
diese Norm verweist, findet sie im Schutz-
schirmverfahren keine Anwendung. Vgl. zu-
dem die anhiingige Verfassungsbeschwerde
(Az. des BVerfG: 1 BvR 3102/13) zu der Frage,
ob § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO mit Art. 3 Abs, 1
und Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar ist,

37 Vgl. IDW S 9, 'I'z. 6.
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Ubersicht 3: Insolvenzeréffnungsgriinde

ches gilt fir andere Berufsgesellschaf-
ten wie Steuerberatungsgesellschaften
oder Rechtsanwaltsgesellschaften.

Bei Beauftragung einer Wirtschafts-
priffungsgesellschaft, die zugleich als
Abschlusspriifer bestellt ist, sind zu-
sdtzlich die in Abschnitt 4.4 genannten
Anforderungen an die Unabhingigkeit
zu beachten.

5 Vorliegen der Insolvenzreife
5.1 Uberblick

In der Bescheinigung hat der Schuld-

ner zwei zentrale Aussagen zu treffen:

» zum einen zur — in Kap. 6 betrach-
teten — nicht offensichtlichen Aus-
sichtslosiglkeit der Sanierung und

o zum anderen zur - im Folgenden
betrachteten - Insolvenzreife des
Unternehmens.

Dabei kann der Schuldner das Schutz-
schirmverfahren nur in Anspruch neh-
men, wenn Zahlungsunfihigkeit droht
oder Uberschuldung eingetreten ist. Ist
das Unternehmen hingegen bereits
zahlungsunfihig, kommt ein Schutz-
schirmverfahren nicht mehr in Be-
tracht.

1
§17 InsO §19 InsO f} ?1'"5(10
I - rohende
Zahlungsunfahigkeit Uberschuldung Zahlungsunfahigksit
» Fallige Zahlungs- » Negative Fort- = Keine akute Zahlungs-
pflichten kénnen nicht bestehensprognose unfahigkeit
erfiillt werden - Und: negatives + Aber: im Prognose-
= Keine Zahlungs- Reinvermogen zu horizont (i.d.R.
stockung Liquidationswerten laufendes und
folgendes Geschafts-
jahr) kbnnen kiinftige
Zahlungspflichten nicht
erflillt werden
Juristische
Personen und
Gesellschaften
i.5.von § 15a
Abs. 1und 2 Antragspflicht Antragsrecht
InsO (keine
natirliche
Person als
persdnlich
haftender
Gesellschafter)
Natdrliche Kein Eréffnungsgrund,
Personen und aber Antragsrecht bei
B Anti ht Antragsrecht
sonstige MERgBIEeR negativer Fortbestehens- e
Gesellschaften prognose

Ubersicht 3% gibt einen Uberblick
tiber die Insolvenzerdffnungsgriinde
und deren Anwendungsbereich. Die
folgenden Ausfithrungen beschranken
sich auf eine knappe Darstellung der
Beurteilung der Insolvenzerdffnungs-
griilnde bei juristischen Personen und
Gesellschaften i.S. von § 15a Abs. 1
und 2 InsO.* Bei diesen Gesellschaften
begriinden Zahlungsunfihigkeit und
Uberschuldung eine Antragspflicht,
wihrend ein drohend zahlungsunfahi-
ges Unternehmen das Recht hat, einen
Insolvenzantrag zu stellen.

5.2 Zahlungsunfihigkeit

Zahlungsunfihigkeit liegt nach § 17
InsO vor, wenn der Schuldner zum Be-
urteilungsstichtag nicht in der Lage ist,
seine filligen Verpflichtungen zu erfiil-
len.

38 In Anlehnung an IDW ES 11, Tz 1.
39 Vgl. IDW ES 11 sowie Steffan/Solmecke, WPg
2014, S. 1043 1L,

Den Gesetzeswortlaut hat der BGH
in einem Urteil®® aus dem Jahr 2005
konkretisiert, in dem zwischen Zah-
lungsunfihigkeit einerseits und Zah-
lungsstockung andererseits  differen-
ziert wird. Zahlungsstockung liegt bei
einer nur vortibergehenden Liquidi-
titsliicke vor und fithrt im Gegensatz
zur Zahlungsunfihigkeit nicht zu einer
Insolvenzantragspflicht.

Zur Beurteilung der Zahlungsunfi-
higkeit ist zum Beurteilungsstichtag ein
Finanzstatus aufzustellen. Ist ausrei-
chend Liquiditit vorhanden, liegt keine
Zahlungsunfihigkeit vor. Ergibt sich
indes eine Liquidititsliicke, ist nach
IDW ES 11 darauf aufbauend zunéchst
ein lingstens dreiwdchiger Finanzplan
zu erstellen, in dem die kiinftigen Ein-
zahlungen den kiinftigen Auszahlun-
gen*' gegeniiberzustellen sind. Lasst
sich die Liquidititsliicke innerhalb die-
ses Zeitraums schlieflen, ist der Schuld-
ner ebenfalls nicht zahlungsunfihig.
Anderenfalls ist wie folgt zu differen-
zieren:*

o Betrigt die Liquidititslicke am
Ende des Drei-Wochen-Zeitraums
weniger als 10% der filligen Ver-
pflichtungen, muss sich diese Liicke
in Ausnahmefillen lingstens inner-
halb der nichsten drei bis maximal
sechs Monate mit tberwiegender
Wahrscheinlichkeit wieder schlie-
flen. Anderenfalls ist ein Insolvenz-
antrag zu stellen.

o Bei einer Liicke von mehr als 10%,
muss die Liicke in Ausnahmefillen
lingstens innerhalb von drei bzw.
langstens sechs Monaten mit an Si-
cherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit wieder geschlossen werden,
um noch von Zahlungsstockung
ausgehen zu kénnen. Daneben muss
den Gldubigern ein Zuwarten zu-
mutbar sein.

Nach dieser Vorgehensweise fithrt eine

dauerhafte Liquidititsliicke stets zu ei-

40 Vgl. BGH-Urteil vom 24.05. 2005 - IX ZR 123/
04, DB 2005, S. 1787 ft.

Nach dem Wortlaut des BGH sind die kiinfti-
gen Auszahlungen (sog. Passiva II) nicht zu be-
ricksichtigen. Im Schrifttum wird dies z.T. als
»redaktioneller Missgriff* verstanden, so dass
sich die h.M. fiir eine Berticksichtigung kinfti-
ger Auszahlungen ausspricht; vgl. statt vieler
Uhlenbruck, in: Uhlenbruck, Insolvenzord-
nung, 13. Aufl, Miinchen 2010, § 17 InsO,
Rn. 42f, m.w.N; a.A. z.B. Frystatzki, NZI
2014, S. 8421,

42 Vgl IDW ES 11, Tz. 16 und Tz. 17.
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Negatives
Reinvermdgen

Insolvenzantragspflicht
(wegen Za_ahlungsunféihigkeit
bzw. Uberschuldung)

‘, l

Insolvenzantragsrecht
(wegen drohender
Zahlungsunfahigkeit)

Positiv

Positives

v

Reinvermdgen l

Kein Insolvenzantrag

Ubersicht 4: Zusammenhang zwischen den Insolvenzerdffnungsgriinden

ner Zahlungsunfihigkeit — auch wenn
es sich um eine Liicke von weniger als
10 % der filligen Verpflichtungen han-
delt® Das IDW vertritt damit eine
eher konservative Auslegung des BGH-
Urteils.*!

5.3 Uberschuldung

Ein Schuldner ist nach § 19 Abs. 2
InsO {iberschuldet, wenn sein Vermo-
gen die bestehenden Verbindlichkeiten
nicht mehr deckt und die Fortfithrung
des Unternehmens unwahrscheinlich
ist.

Bei der Beurteilung der Uberschul-
dung ist also zunichst eine Fortbeste-
hensprognose* zu erstellen, aus der
sich ergibt, ob das Unternehmen kiinf-
tig in der Lage sein wird, seine filligen
Verpflichtungen zu erfilllen. Die zur
Beurteilung der Uberschuldung erfor-
derliche Prognose umfasst im Regelfall
das laufende und folgende Geschifts-

43 Vgl IDW ES 11, Tz. 17.

44 Nach abweichender Auffassung ist eine Liqui-
dititsliicke von weniger als 10% am Ende des
Drei-Wochen-Zeitraums  unschidlich  und
fithrt nicht zu einer Insolvenzerdffnung; vgl.
Frystatzki, NZI 2014, S. 843.

45 Zur Abgrenzung der insolvenzrechtlichen Fort-
bestehensprognose von der handelsrechtlichen
Fortfithrungsprognose vgl. IDW Positionspa-
pier, Zusammenwirken von handelsrechtlicher
Fortfiihrungsannahme und  insolvenzrechtli-
cher Fortbestchensprognose, FN-IDW 2012,
S. 463 ff.

jahr.*® Ein lingerer Prognosehorizont
kann — z.B. in Abhangigkeit vom Ge-
schiftsmodell bzw. vom Produktions-
zyklus — geboten sein. Zudem diirfen
keine fundierten Anhaltspunkte vorlie-
gen, dass Zahlungsunfihigkeit zu ei-
nem nach dem Prognosehorizont lie-
genden Zeitpunkt eintritt.

Bei einer positiven Prognose ist das
Unternehmen nicht Gberschuldet. Ein
Uberschuldungsstatus ist dann nicht
erforderlich.¥

Ist die Prognose hingegen negativ,
ist in einem zweiten Schritt ein Uber-
schuldungsstatus zu Liquidationswer-
ten aufzustellen. Dieser Status unter-
scheidet sich von der Handelsbilanz
vor allem dadurch, dass stille Reserven
aufgedeckt werden und auch solche
Vermogensgegenstinde (z.B. selbst ge-
schaffener Goodwill) und Schulden
(z.B. mittelbare Pensionsverpflichtun-
gen) anzusetzen sind, fiir die handels-
rechtlich ein Ansatzverbot oder ein
Ansatzwahlrecht besteht.’

Bei einem negativen Reinvermogen
miissen juristische Personen und Ge-
sellschaften i.S. von § 15a Abs. 1 und 2
InsO einen Insolvenzantrag verpflich-
tend stellen.

46 Vgl. IDW ES 11, Tz. 65.
47 Vgl IDW ES 11, Tz, 53.
48 Vgl IDW ES 11, Tz 72.
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5.4 Drohende Zahlungsunfihigkeit

Die zuvor genannte Fortbestehens-
prognose nach § 19 InsO ist gleichfalls
Basis fiir die Beurteilung der drohen-
den Zahlungsunfihigkeit. Grundsitz-
lich umfasst die Prognose fiir Zwecke
von § 18 InsO einen Zeitraum bis zur
letzten Filligkeit der bestehenden Ver-
bindlichkeiten.” Eine solche Regelung
ist aber regelmifig nicht praktikabel,
da beispielsweise bei passivierten Pen-
sionsverpflichtungen ein extrem langer
Zeitraum von mehreren Dekaden zu
beurteilen wiare. Nach wohl iiberwie-
gender Auffassung im Schrifttum wird
aufgrund der mit der Planungsdauer
zunehmenden Unsicherheit als Richt-
grofle — wie bei der Uberschuldung -
ein Zeitraum zugrunde gelegt, der das
laufende und das folgende Geschifts-
jahr umfasst.™

Vor diesem Hintergrund unter-
scheiden sich die Fortbestehensprog-
nose nach § 19 InsO und die fiir die
Beurteilung der drohenden Zahlungs-
unfihigkeit erforderliche Prognose
i.d.R. nicht, so dass auch im Kontext
von § 18 InsO die gleiche Terminologie
(»Fortbestehensprognose®) verwendet
werden kann.’!

Im Zusammenhang mit der Beschei-
nigung nach § 270b InsO muss der
Gutachter also zundchst Zahlungsunfi-
higkeit ausschlieflen. Zur Beurteilung
der Uberschuldung bzw. der drohen-
den Zahlungsunfihigkeit hat er darauf-
hin eine Fortbestehensprognose zu er-
stellen. Ist diese negativ, liegt zumin-
dest drohende Zahlungsunfihigkeit
vor. Weist dariiber hinaus der zu Li-
quidationswerten aufgestellte Uber-
schuldungsstatus ein negatives Rein-
vermdogen aus, ist das Unternehmen
zusitzlich tiberschuldet.” Ubersicht 4%
veranschaulicht den Zusammenhang
zwischen den Insolvenzeréffnungs-
griinden.

49 Vgl. #.B. Drukarczyk, in: Miinchener Kom-
mentar zur Insolvenzordnung, 3. Aufl., Miin-
chen 2013, § 18 InsO, Rn. 58, m.w. N.

50 Vgl. IDW ES 11, Tz. 65 1. V. mit Tz 93; Uhlen-
bruck, aa.O. (Fn. 41), § 18 InsO, Rn. 19,
m.w. N.

51 Vgl IDW ES 11, Tz. 93.

52 Vgl. IDW ES 11, Tz. 53.

53 In Anlehnung an IDW ES 11, Tz. 94.
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Beurteilung der nicht offensichtlichen Aussichtslosigkeit

Offensichtlich:
ohne umfassende

Aussichtslos:
eindeutig negative
Sanierungsaussichten

Beurteilung erkennbar

Deutlich geringere
Anforderungen als an
Sanierungskonzepte nach
IDW S 6

Durchzufihrende Tatigkeiten

»  Verschaffung eines Bildes der
Geschaftstatigkeit

+  Einblick in Finanzunterlagen (vor allem
Jahresabschluss, Prifungsberichts etc.,
soweit vorhanden)

*  Einschétzung, ob offensichtliche
Hinderungsgriinde vorliegen

+  Einschétzung der Sanierungsbereitschaft der
Gl&gubiger (ggf. Befragung)

*  Dokumentation der durchgefiihrten
Tétigkeiten

+  Einholung einer Vollstandigkeitserklarung

+  Erstellung / Wiirdigung des Grobkonzepts --------f=--s--==-=x

Grobkonzept

= Geschaftstatigkeit

= Krisenursachen

+| * Aktuelle Geschéftsentwicklung
Skizze des Zukunfisbildes

» Qualitative Beurteilung und
tberschlagige Quantifizierung
der Sanjerungsmalnahmen
Grobe Einschétzung der
Liquiditdtsentwicklung bis zur
Planbestatigung

» Sanierungshindernisse

Ubersicht 5: Beurteilung der nicht offensichtlichen Aussichtslosigkeit

6 Nicht offensichtliche Aussichts-
losigkeit

Der Schuldner kann das Schutzschirm-

verfahren nur in Anspruch nehmen,

wenn die Sanierung nicht offensicht-
lich aussichtslos ist:

« ,Aussichtslos® ist eine Sanierung
nur dann, wenn fiir die Sanierungs-
bemiihungen eindeutig negative Er-
folgsaussichten bestehen.™

« Diese Erkenntnis muss zudem ,of-
fensichtlich® sein, d.h. dass sie dem
Gutachter auch ohne tiefgehende
Beurteilungshandlungen ersichtlich
sein muss.*

Der Gesetzgeber stellt — zumindest

nach dem Wortlaut von § 270b InsO -

sehr niedrige Anforderungen an die

Sanierungsaussichten des Unterneh-

mens. Eine Sanierung ist vor allem

dann offensichtlich aussichtslos, wenn
nicht mindestens grundsitzliche Vor-
stellungen dartiber vorliegen, wie die
angestrebte Sanierung konzeptionell
und finanziell erreicht werden kann.>
Diese grundsitzlichen Sanierungs-
vorstellungen werden in einem Grob-
konzept zusammengefasst. Das Grob-
konzept kann wie ein Sanierungskon-

54 Vgl. IDW § 9, Tz 23; ebenso Zipperer/Vallen-
der, NZI 2012, §. 733.

55 Vgl IDW S 9, Tz 23,

56 Vgl IDW S 9, Tz 23.

zept nach IDW § 6 gegliedert sein,

inhaltlich ist es aber weit weniger pri-

zise.”’

Grundsitzlich unerheblich ist, wer
das Grobkonzept erstellt hat. Von zen-
traler Bedeutung ist aber, dass sich ei-
nerseits die gesetzlichen Vertreter die
in diesem Konzept genannten Maf3-
nahmen zu eigen machen und auch
umsetzen wollen. Andererseits hat der
Gutachter sicherzustellen, dass das
Grobkonzept in sich schlissig ist.>®
Hierzu sind vor allem folgende Titig-
keiten erforderlich (vgl. auch Uber-
sicht 5):

» Ausgehend von der aktuellen wirt-
schaftlichen Situation hat der Gut-
achter die Krisenursachen des Un-
ternehmens zu analysieren.

o Die Sanierungsmafinahmen miissen
beziiglich ihrer finanziellen Auswir-
kungen grob beschrieben und reali-
sierbar sein, aber nicht so detailliert
ausgearbeitet werden wie in einem
Sanierungskonzept.

o Der Gutachter muss auch beurtei-
len, ob die Summe der Sanierungs-
maflnahmen im Erfolgsfall aus-
reicht, um das schuldnerische Un-
ternehmen zu sanieren.>

57 Vgl. Hermanns, ZInsO 2014, S. 924,

58 Vgl. IDW § 9, Tz 26.

59 Vgl. IDW § 9, Tz. 24; Zipperer/Vallender, NZ1
2012, S. 734. -

« Er hat sich ein Bild davon zu ver-
schaffen, ob das voraussichtliche
Verhalten der Glaubiger zu einer of-
fensichtlichen Aussichtslosigkeit der
Sanierung fithrt. Eine Glaubigerbe-
fragung ist hierzu nicht zwangsldu-
fig erforderlich:®® Beispielsweise
kann sich aus einer schliissigen Ar-
gumentation ergeben, dass die ange-
strebte Sanierung fiir die Glaubiger
nach wirtschaftlichen Mafistiben
vorteilhaft ist.%!

e Der Gutachter hat zu wiirdigen, ob
offensichtliche Hinderungsgriinde
vorliegen, die der Umsetzung des
Grobkonzepts entgegenstehen. Eine
offensichtliche ~ Aussichtslosigkeit
liegt z.B. vor, wenn die sanierungs-
relevanten Gldubiger von sich aus
erklaren, dass sie eine Sanierung un-
ter keinen Umstédnden unterstiitzen
werden.

7 Berichterstattung

Der Gutachter hat seine Erkenntnisse
beziiglich der Insolvenzreife und der
Sanierungsaussichten des Schuldners
in einem Bericht darzulegen, der mit
Griinden zu versehen ist (Bescheini-
gung 1.S. von § 270b InsO). Dadurch
hat der Adressat die Moglichkeit, die
Annahmen und Schlussfolgerungen
des Gutachters nachvollziehen zu kon-
nen.® In dem Bericht sind auch die we-
sentlichen im Rahmen der Wiirdigung
genutzten Informationsquellen, die
durchgefiihrten Titigkeiten und die
Definition der Insolvenzerdffnungs-
griinde zu erldutern.®
Als zusammenfassende Schlussbe-
merkung bietet sich fiir den Fall, dass
die vom Gesetzgeber geforderten Vor-
aussetzungen vorliegen, folgende For-
mulierung an:
»>Auf Grundlage der zuvor darge-
stellten gutachterlichen Tatigkeiten
ergibt sich, dass drohende Zahlungs-
unfihigkeit oder Uberschuldung,
aber keine Zahlungsunfihigkeit vor-
liegt und die angestrebte Sanierung

nicht offensichtlich  aussichtslos
fst. o
60 Vgl. differenzierend Frind, ZinsO 2014,

S. 22641, m.w.N.
61 Vgl. IDW S 9, Tz. 28.

62 Vgl. auch Vallender, GmbHR 2012, S. 451;
Frind, ZInsO 2012, S. 540f.

63 Vgl IDW § 9, Tz, 36.
64 Vgl. IDW S 9, Tz 38.
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Eine negativ formulierte Aussage (,,...
sind uns keine Sachverhalte bekannt
geworden, die...“) kommt aus den in
Kap. 2 genannten Griinden nicht in
Betracht.

IDW'S 9 ist eine Mustergliederung
beigefiigt (vgl. Ubersicht 6). Damit soll
gewihrleistet werden, dass alle wesent-
lichen Eckpunkte des Berichts bearbei-
tet werden. Dem Gericht wird gleich-
zeitig ermoglicht, die Vollstindigkeit
des Berichts summarisch zu iiberprii-
fen o

Bescheinigung nach § 270b InsO

Auftrag und Auftragsdurehfithrung

Angaben zur Person des Gutachters

Vorliegen von Insolvenzeréfinungsgriinden

Nicht offensichtliche Aussichislosigkeit der
Sanierung (Grobkonzept)

Durchgefiihrte Tétigkeiten

®© 6 6 06

Zusammenfassende Schlussbemerkung

Ubersicht 6: Verkiirzte Mustergliederung

Das Datum des Berichts dokumentiert
den zu diesem Zeitpunkt verarbeiteten
Informationsstand. Es sollte moglichst
nahe an dem Zeitpunkt der Einrei-
chung des Antrags beim Gericht liegen
und nicht élter als eine Woche sein.5
Um die zeitliche Liicke zwischen dem
Datum der Bescheinigung und der Ein-
reichung des Antrags bei Gericht zu
schliefien, ist eine Fortschreibung des
Liquiditétsstatus auf den Zeitpunkt der
voraussichtlichen Einreichung des An-
trags beizufiigen.”” Soweit ab Berichts-
datum bis zur Entscheidung iiber den
Antrag nach § 270b InsO wesentliche
unerwartete und somit in der Finanz-
planung bislang nicht beriicksichtigte
negative Liquidititseffekte auftreten,
sind diese von den gesetzlichen Vertre-
tern dem Gericht unverziiglich anzu-
zeigen. Auf diese Verpflichtung hat der

65 Vgl. IDW § 9, Anhang; Frind, ZinsQ 2014,
S.2264f.

66 Vgl. IDW § 9, Tz. 35.

67 Vgl. auch Hillebrand, ZInsQ 2013, S. 2357.

Gutachter in seinem Bericht hinzuwei-
sen.%

8 Ausblick

Mit dem §-270b-InsO-Verfahren hat
der Gesetzgeber ein Instrument ge-
schaffen, mit dem notleidende Unter-
nehmen méglichst frithzeitig unter
dem ,,Schutzschirm® der InsO saniert
werden konnen. Bekannte Probleme —
etwa der Kontrollverlust des bisherigen
Gesellschafter-Geschiftsfiihrers  oder
die Stigmatisierung als gescheitertes
Unternehmen - sollten mit diesem
Verfahren gemildert werden. Dies ist
dem Gesetzgeber auch grundsitzlich
gelungen.

Allerdings wurde mit der erforderli-
chen Bescheinigung ein neues Problem
geschaffen: Die hochst unterschiedli-
chen und zum Teil sehr weitgehenden
Vorstellungen einiger Beteiligter fiihr-
ten nicht nur zu Rechtsunsicherheit,
sondern auch zu deutlich gesteigerten
Aufwendungen fiir die Erstellung der
Bescheinigung. Potentielle Anwender
haben stattdessen nach § 270a InsO
die Eigenverwaltung beantragt und auf
das — nicht zuletzt durch den umfang-
reichen Abstimmungsprozess wohl
auch teurere - Schutzschirmverfahren
verzichtet. Vor diesem Hintergrund er-
staunt es nicht, dass die Bedeutung des
Schutzschirmverfahrens eher riicklau-
fig ist.

Mit IDW S 9 legt das TDW nun ei-
nen praktikablen und mit den wesent-
lichen Adressaten — vor allem mit
zahlreichen Insolvenzrichtern — abge-
stimmten Standard vor. Ziel ist es, das
Schutzschirmverfahren durch einheit-
liche und von den Insolvenzgerichten
akzeptierte Anforderungen an die Be-
scheinigung zu starken. Erste grofle
Schritte in diese Richtung sind mit
dem intensiven Austausch zwischen
den verschiedenen Adressaten, mit der
Anwendung von IDW S 9 durch die
Wirtschaftspriifer und mit der An-
wendungsempfehlung des Bundes-
arbeitskreises Insolvenzgerichte e.V.
(BAKinso) bereits getan.

68 Vgl IDW S 9, Tz 35.
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