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I. Einleitung

[> Fast tdglich liest man in der Wirtschafts-
presse von neuen Schutzschirmverfahren.
Neuestes Beispiel ist der badische Autozulie-
ferer Neumayer Tekfor. Prominentestes Beispiel
ist sicherlich die borsennotierte Maschinen-
bauer-Centroterm-AG. Entscheidende Voraus-
setzung fir das Schutzschirmverfahren ist die
Bescheinigung nach § 270b InsO dber das 1.
Vorliegen von drohender Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung, aber keiner bereits ein-
getretenen Zahlungsunfahigkeit und 2. dass
die angestrebte Sanierung nicht ,offensicht-
lich aussichtslos” ist.

Sowohl in der aktuellen wissenschaftlichen
Auseinandersetzung als auch in der taglichen
Praxis vor Gericht gibt es grofle Meinungsun-
terschiede (iber Art und Inhalt der Bescheini-
gung nach § 270b InsO. Dabei kristallisiert
sich heraus, dass Hauptfragestellungen zum
einen die Qualifikation und Unabhingig-
keit des Bescheinigers und zum anderen die
Anforderungen an Umfang und betriebs-
wirtschaftliche Tiefe des Gutachtens und in
diesem Zusammenhang insbesondere der Ent-
wurf des IDW ES 9 als moglicherweise stan-
dardsetzendem Instrument sind.

Il. Praktische Relevanz

Warum sollten sich Gldubiger eigentlich
mit diesen Fragen beschéftigen und was ist
die praktische Relevanz, ob es nun eine kor-
rekte Bescheinigung von einer qualifizierten
Person und damit ein Verfahren nach § 270b
InsO  (Schutzschirmverfahren) oder eben
eines nach § 270a InsO (Eigenverwaltung)
gibt? Bei beidem geht es doch jeweils um ein
vorldufiges Insolvenzverfahren in Eigenver-
waltung.
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1. Verwalterwahl gem. § 270b InsO
Abs. 2 Satz 2

Nach Meinung der Verfasser gibt es eine klare
Antwort auf die Frage nach der praktischen
Relevanz von § 270b InsO: Weil sich der
Schuldner nach § 270b InsO den Sachwal-
ter selbst aussucht, ohne dass die Glaubiger,
vertreten durch den prasumtiven vorldufi-
gen Glaubigerausschuss, wie bei den Verfah-
ren nach § 270a InsO, gefragt werden miissen.
Nach § 270b InsO Abs. 2 Satz 2 kann das Gericht
jedoch nur bei offenkundiger Ungeeignet-
heit von dem Schuldnervorschlag abweichen.
Wenn also die entsprechenden Voraussetzun-
gen vorliegen, muss das Gericht dem Antrag
folgen. Insolvenzrichter Frind formuliert in
diesem Zusammenhang iberspitzt, aber inhalt-
lich zutreffend: ,bis zur Grenze der offensicht-
lichen Ungeeignetheit darf der Schuldner sich
den Sachwalter selbst aussuchen*2.

Der professionell beratene Schuldner wird
diese Eintrittsbarriere leicht stemmen
koénnen. Die Glaubigerautonomie ist damit
bei der fast wichtigsten Entscheidung (iber-
haupt, ndmlich der Auswahl des vorldufigen
Sachwalters und ggf. spéteren Insolvenzverwal-
ters (siehe § 272 Abs. 3 InsQ) aufgehoben. Flr
den Schuldner auf der anderen Seite ist dies der
wirklich wesentliche Vorteil gegeniiber einem
Verfahren nach § 270a InsO.

Nun kénnte man einwenden, dass die geeig-
neten Sachwalter i. d. R. erfahrene und inte-
gere Insolvenzverwalter seien, die ihre Auf-
gaben ordnungsgeman erflllen wiirden und
worin liege dann der Vorteil fir den Schuldner.
Der Insolvenzpraktiker weil jedoch, dass auch
im Insolvenzumfeld das alte menschliche Prin-
zip der Reziprozitat gilt. Die Angelsachsen brin-
gen es auf den Punkt, das ,Tit for tat", auf gut
deutsch ,wie du mir, so ich dir” ist aus unse-



rem Privat- und Geschéftsleben nicht wegzu-
denken. Konkret heil3t das: Der Schuldner und
seine Berater ,bringen” bei einer gréferen Fir-
meninsolvenz in einem § 270b InsO Verfah-
ren dem vorldufigen Sachwalter einen guten,
gemeint, lukrativen’, Fall. Was bringt” nun der
Sachwalter dem Schuldner und dessen Berater?
Der fachkundige Leser hat ausreichend Phan-
tasie, sich diese Frage selbst zu beantworten.

2. Scheitern der Sanierung

Eine weitere wesentliche, praktische Rele-
vanz fir die Glaubiger ergibt sich bei fehler-
haften unternehmerischen Entscheidungen im
Schutzschirmverfahren und damit einem Schei-
tern der Sanierung als solcher. Zutreffend stel-
len Herbst/Hérmann/Reus? fest, dass in einem
solchen Fall meist nur noch die Liquidation
des Schuldners verbleibt, weil wichtige Instru-
mente der FortfUhrung, wie etwa das Insolvenz-
geld, ,verbraucht” sind.

lll. Person des Bescheinigers
- Relevanz wegen Gatekeeper-
Funktion

Dem Bescheiniger nach § 270b InsO kommt
insofern gemeinsam mit dem die Beschei-
nigung akzeptierenden Richter eine ,Gate-
keeper-Funktion” fiir das Schutzschirmver-
fahren zu. Aus dieser Funktion erklart sich die
Michtigkeit” des Bescheinigers und damit auch
der Grund fiir die eingangs erwdhnte heftige
Diskussion in Theorie und Praxis.

1. Nur Berufstrdger als Bescheiniger?

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 270b InsO
Abs. 1 Satz 3 muss die Bescheinigung durch
einen in Insolvenzsachen erfahrenen StB, WP,
RA cder einer anderen Person mit vergleich-
barer Qualifikation erfolgen. Weite Teile der
Literatur* argumentieren mit den Gesetzes-
materialien®, dass nur Berufstriger und keines-
falls Unternehmensberater Bescheiniger sein
kénnen und,mit vergleichbarer Qualifikation”
lediglich vereidigte Buchprifer und Berufstra-
ger anderer EU Mitgliedsstaaten gemeint seien.
Diese formalistische Auslegung mag zwar im
Sinne der groflen Wirtschaftsprifungsgesell-
schaften und Anwaltskanzleien sein, einer
inhaltlichen Begriindung hdlt sie jedoch nicht

stand. Jung und HaakeS weisen zutreffend
darauf hin, dass Wirtschaftsprifer und Steuer-
berater regelmiRig riickwarts gerichtete und
vergangenheitsbezogene  Bestandsaufnah-
men der bisherigen Unternehmensentwick-
lung gemacht haben, denen steuerliche und
handelsrechtliche Zielsetzung zugrunde lagen.
Da zukiinftige Sanierungschancen zu beurtei-
len sind, sind neben reinem Finanz- und Rech-
nungslegungs- Know-how aber auch Produkt-,
Markt- und Branchen-Know-how unabdingbar.

In zahlreichen Sanierungsfallen ist jedenfalls
Berufstrdgern eine Restrukturierung miss-
gliickt, wihrend die sich auf den einschlagi-
gen Vorschlagslisten der Banken befindenden
Unternehmensberatungsgesellschaften, die
nicht (iber die Rechtsform einer Berufstragerge-
sellschaft verfligen, eine Sanierung mit hoher
Professionalitit gemeistert haben. Insofern
verfiigen diese auch tber einen entsprechen-
den Track-Rekord" erfolgreicher Restrukturie-
rungen, der auch die Ubernahme von Interim-
spositionen und Organstellungen beinhaltet.
Dies ist mittlerweile auch in der Gerichtspra-
xis angekommen. Die Bescheinigung einer im
Sanierungsbereich marktfithrenden Unterneh-
mensberatungsgesellschaft ist vom zustandi-
gen Gericht in einem stiddeutschen GroBver-
fahren anerkannt worden.

2. Kriterium ,In Insolvenzsachen
erfahren”

Insofern sollte sich die Priifung der Gerichte in
Bezug auf die eigentliche Person des Beschei-
nigers auf das Kriterium . In Insolvenzsachen
erfahren” des § 270b InsO Abs. 1 Satz 3 kon-
zentrieren und hier hohe Anforderungen stel-
len, um der erwdhnten Gatekeeper-Funktion
gerecht zu werden. Nur so kann auch das alt-
bekannte Phdnomen, dass sich die Haus- und
Hofberater des Unternehmens, unabhdngig
davon, ob sie Berufstrager sind oder nicht, an
einer Sanierung versuchen, beseitigt werden.

Neben vertieften rechtlichen Kenntnissen
des Ablaufs eines Insolvenzverfahrens und
der Rechte und Positionen der verschiede-
nen Beteiligten sind insbesondere fundierte
betriebswirtschaftliche Kenntnisse tiber Unter-
nehmenssanierung unerlésslich, denn es soll
ja die ,Nichtaussichtlosigkeit” einer Sanie-
rung und damit die Wettbewerbsfahigkeit

R e

» Praktikabel und
effizient ist der Weg,
dass sich der in Frage
kommende Beschei-
niger vor Auftrags-
annahme beim
zustindigen Gericht
informiert, ob er als
geeigneter Beschei-
niger akzeptiert
wird und sich nicht
nur in seiner Eigen-
wahrnehmung fiir
geeignet hilt.

* Herbst/Hormann/Reus, FP 20125.158.

* Vgl. z. B. Buchalik/Kraus, K5I 2012 5. 61;
Haarmeyer, DIAI, Handlungsempfehlungen fiir
die neue Insalvenzordnung, Miirz 2012 5. 6.

5 BT-Drucksache 17/5712.
5 jung/Hoake, K5120125.164,
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» Dem Bescheiniger
nach § 270b InsO
kommt insofern
gemeinsam mit dem
die Bescheinigung
akzeptierenden
Richter eine ,,Gate-
keeper-Funktion” fiir
das Schutzschirm-
verfahren zu.

7 Herbst/Harmann/Reus, in FP 2012 5.160.

b Wie auch weitere aufgefiihrte Tatigkeiten,
Herbst/Harmann/feus, ebenda.

2 Vgl. Buchalik/Kraus, KS) 2012 S. 6%; Jung/Haake,
KS1020125.164

10 vgl. Holzle, ZIP 20125, 158 ff.

11 5,61,62;s0 auch Herbst/Hérmann/Reus, FP 2012
5.160.

12 AG Miinchen, Beschluss vom 29.03.2012, ver-
offentlich in ZIP 2012 S. 789, Die Begriindung
erscheint etwas verelnfacht und pauschal. Ins-
besonderewird nicht auf die betriebswirtschaft-
lichen Fragestellungen hinsichilich der Aus-
sichislosigkeit der Sanierung eingegangen.
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und Daseinsberechtigung des Unterneh-
mens beurteilt werden. Den generellen Aus-
fihrungen von Herbst/Hérmann/Reus’ zu den
Anforderungen ist zwar zuzustimmen. Dass der
Bescheiniger allerdings Expertise als Insolvenz-
verwalter haben muss, um z. B. Tatigkeiten wie
die Insolvenzgeldvorfinanzierung zu koordinie-
ren®, verkennt die Aufgabe des Bescheinigers.
Das Anforderungsprofil das Herbst/HGrmann/
Reus beschreiben, ist das des ,eigenverwal-
tenden” CRO in der Insolvenz, wie sie im Ubri-
gen ja auch selbst schreiben, und nicht das des
Bescheinigers. Vielmehr ist Buchalik und vielen
anderen zuzustimmen, dass der Bescheiniger
eine Sanierungsfahigkeit des Unternehmens
mit dessen Leistungsangebot im Markt, also
die Wettbewerbsfahigkeit nach erfolgter Sanie-
rung, beurteilen muss®. Der Bescheiniger kann
z, B. seine Insolvenzkenntnisse durch den Nach-
weis von Gutachtenerstellungen nach IDW 56
belegen. Es kann aber auch durch Vorlage einer
Liste mit tatsdchlich durchgeftihrten, hoffent-
lich erfolgreichen Unternehmenssanierungen
erfolgen. Gliicklicherwelse gibt es zwar viele
unternehmerisch denkende Insolvenzverwalter,
die erfolgreich Unternehmen in der Insolvenz
saniert haben und Uber grofles betriebswirt-
schaftliches Know-how verfligen und insofern
auch gute Bescheiniger wéren. Leider gibt es
bei Insolvenzverwaltern aber auch manche, For-
maljuristen”, die hervorragend Anfechtungspro-
zesse filhren kdnnen und ansonsten liquidie-
ren und nicht sanieren. Diesen ,automatisch”
als erfahrenen Insolvenzverwaltern die Eignung
als Bescheiniger zuzusprechen, ware inhaltlich
falsch, denn Sie sollen ja Erfalgsaussichten einer
Sanierung, also eine Uberwiegend betriebswirt-
schaftliche Fragestellung beurteilen.

3. Verschiedenheit des Bescheinigers
vom Sachwalter und vom Berater des
Schuldners

Zwingend gefordert ist nach § 270b Abs. 2
Satz 1 eine Personen- und auch Kanzlei-Ver-
schiedenheit des spdter vorzuschlagenden
Sachwalters und des bescheinigenden Sanie-
rungsexperten. Interessanter und umstritte-
ner ist die Frage, ob der Bescheiniger perso-
nenverschieden vom betriebswirtschaftlichen
und/oder juristisch geprégten Sanierungsbe-
rater sein muss. Die einen meinen, nur durch
die neutrale Position des Bescheinigers als
quasi unabhédngiger Gutachter kénnen ent-
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sprechende Interessenskollisionen von Beginn
an ausgeschlossen werden und ziehen eine
Analogie zu §§ 56 und 56a InsO'?,

Buchalik/Kraus meinen, eine Personenverschie-
denheit sei gesetzlich nicht gefordert und
sogar unpraktikabel und wenig kosteneffizient.
Der eingearbeitete Sanierungsberater kénne
sowohl konzeptionell als auch operativ sanie-
ren und kénne insofern das inhaltliche Wissen
um die Lage des Unternehmens auch fiir die
Ausstellung der Bescheinigung nutzen',

Anders das AG Minchen mit der Begriindung,
dass dhnliche strenge Anforderungen wie bei
der Auswahl des vorliufigen Verwalters nach
§21 Abs.2Satz 1 Nr. T und § 56 Abs. 1 InsO zu
wahlen sind. .Es gehe bei der Beschelnigung
um eine Art Kurzgutachten zu insolvenzrecht-
lichen Fragestellungen*12, Darauf wurde der
Antrag nach § 270b InsO zuriickgewiesen und
ein Gutachter flr die Priifung der Insolvenzer-
6ffnungsgriinde bestellt.

Die Kosten- und Praktikabilitétstiberlegun-
gen sind zwar nicht von der Hand zu weisen
und insbesondere auch fir kleinere Unterneh-
men mdglicherweise entscheidend, da diese
sich im Allgemeinen keine Vielzahl von Bera-
tern leisten kénnen. Aufgrund der Wichtigkeit
der dargestellten Gate-Keeper-Funktion fiir die
Glaubiger und Gbrigen Verfahrensbeteiligten
sowie als maBgebliche Entscheidungsgrund-
lage fur das Gericht, ob ein Verfahren nach
§ 270b InsO zugelassen werden kann oder
eben nicht, miissen sich die Beteiligten auf
die Objektivitat des Bescheinigers verlas-
sen kdnnen. Das Gericht wird keine Zeit haben,
um einen unabhéngigen Gutachter damit zu
beauftragen, die Bescheinigung zu lberpri-
fen, sondern muss zu einer eigenen Entschei-
dungsfindung in der Lage sein. Es besteht die
zusitzliche Gefahr bei einer Uberpriifung der
Bescheinigung von dritter Seite, dass im Verlauf
dieser Uberpriifungsphase tatséchlich die Zah-
lungsunfihigkeit oder Uberschuldung eintritt,
Diese Risiken sind zu vermeiden. Der Beschei-
niger sollte daher personenverschieden vom
Sanierungsberater sein.

Auch hier gilt im Ubrigen wieder das ange-
sprochene Tit for tat”-Prinzip beziiglich mdg-
licher Eigeninteressen des bescheinigenden
Sanierungsberaters am Zustandekommen des



Schutzschirmverfahrens. Wenn der Sanierungs-
berater gute Vorarbeiten mit einem Restruktu-
rierungskonzept und der Business-Planung
geleistet hat, wird dies im Ubrigen auch die
Kosten fiir den Bescheiniger entsprechend
driicken. Es bleibt abzuwarten, wie sich die
Gerichtspraktik hierzu entwickeln wird. Fir die
Haltung des AG Miinchen gibt es jedenfalls
gute Griinde. Einigkeit sollte zumindest darin
herrschen, dass die Eignung der ,alt-bewahr-
ten Weggefihrten" des Managements oder
der Gesellschafter, wie z. B. des langjshrigen
Abschlusspriifers oder des Steuerberaters, die
tiblicherweise eben keine Insolvenzspezialisten
sind, als Bescheiniger in mehrfacher Hinsicht
fragwiirdig sind'3. Interessant und aus Sicht der
Verfasser zutreffend ist die analoge Anwendung
von § 138 InsO (Definition von nahestehen-
den Personen), die in diesem Zusammenhang
Vallender vorschligt’®. Nach § 138 InsO Abs. 2
InsO kénnen z. B. Personen, die sich aufgrund
dienstvertraglicher Verbindung zum Schuldner
in einer vergleichbaren Position wie Aufsichts-
ratsorgane befinden, auch nahestehende Per-
sonen und damit neudeutsch conflicted” sein
und insofern als Bescheiniger ausfallen.

4. Praktikabel und effizient: Gerichts-
anfrage
*

Praktikabel und effizient ist der Weg, dass
sich der in Frage kommende Bescheiniger vor
Auftragsannahme beim zusténdigen Gericht
informiert, ob er als geeigneter Bescheiniger
akzeptiert wird und sich nicht nur in seiner
Eigenwahrnehmung fiir geeignet halt. Dabei
ist darauf zu achten, dass die Gerichte mit-
unter unterschiedliche MafBstabe hinsicht-
lich der Eignung des Bescheinigers anlegen
werden'®. Notwendig scheint in jedem Falle
im Rahmen einer,Bewerbung” die Darstellung
eines entsprechend umfassenden Know-hows.
Erforderlich werden langjéhrige nachweisbare
Erfahrungen in der leistungs- und finanzwirt-
schaftlichen Sanierung von Unternehmen sein,
die durch eine entsprechende insolvenzrecht-
liche Kompetenz zu unterfittern sind.

IV. Inhalt und Umfang der
Bescheinigung

Der Bescheiniger nach § 270b InsO erstellt
einen Bericht iiber zwei Dinge:

i. Vorliegen von drohender Zahlungsunfahig-
keit oder Uberschuldung, aber nicht Zah-
lungsunfahigkeit, und

ii. Angestrebte Sanierung ist nicht,offensicht-
lich aussichtslos”

1. Priifung drohende Zahlungsunfahig-
keit

Bei der Gutachtenersteliung bietet sich aus
Zeit- und Kostengriinden ein zweigeteiltes Vor-
gehen an. Zuerst solite in Anlehnung an z. B.
den IDW PS 80O Standard die direkte Liquidi-
tatsplanung erstellt und/oder - sofern bereits
vorhanden — gepriift werden, um das Vorlie-
gen einer drohenden Zahlungsunfahigkeit und
Uberschuldung und das Nichtvorliegen einer
Zahlungsunfihigkeit bescheinigen zu kénnen.
Nur beiVorliegen dieser Voraussetzung soll der
Schuldner in den Genuss des Schutzschirmver-
fahrens kommen. Hier ergibt sich der materielie
Unterschied zu § 270a InsO. Die Anforderungen
an die Priifung dieser Voraussetzung durch den
Bescheiniger soliten ausgesprochen hoch sein,
und es darf keinerlei Abstriche an eine detail-
lierte direkte Liquiditdtsplanung geben, die
dem Grundsatzurteil des BGH vom 24.05.2005
Rechnung tréigt.

Da in der Praxis ein GrofBteil aller Unterneh-
men nicht drohend zahlungsunféhig, sondern
tatsichlich zahlungsunféhig ist, mssten nach
Meinung der Verfasser der iiberwiegende Teil
der Bescheinigungen negativ ausfallen und zu
einem Antrag nach § 270a InsQ fiihren, wenn
die Priifung ordnungsgemal vorgenommen
wird.

2. Sanierung nicht offensichtlich aus-
sichtslos

Dieses Kriterium ist deutlich umstrittener und
in der Praxis die wesentlich aufwéndiger zu
beurteilende Fragestellung. Der IDW hat fiir
die Bescheinigung nach §270b InsO einen Stan-
dard entwickelt, den IDW ES9. E steht fir Ent-
wurf — also befindet sich dieser noch in der Ent-
wurfsfassung. Als solcher ist er heif diskutiert
und stéRt teilweise auf groie Ablehnung'®.
Diese Intensive Debatte (iber den Standard
eines einzelnen Berufsverbands ist insofern
relevant und angebracht, da zu beflirchten
steht, dass damit ein allgemeiner Standard
gesetzt wird, den spéter alle Beteiligten als die
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» Essind
insbesondere
fundierte betriebs-
wirtschaftliche
Kenntnisse tiber
Unternehmens-
sanierung
unerlisslich, denn

es soll ja die ,Nicht-
aussichtlosigkeit”
einer Sanierung und
damit die Wett-
bewerbsfihigkeit und
Daseinsberechtigung
des Unternehmens
beurteilt werden. £

13 59 auch schon Frohlich/Réver, ZInsO Newsletter
4/2012.

14 |n Anmerkung zu AG Minchen vem 14.06.2012
InEWIR20125.495

15 Sighe z. B. AG Miinchen, Beschl. v. 29.03.2012,
ZIP 2012 5.789; anden Gerichtanin NRW scheint
dies ganz anders gehandhabt zuwerden,

16 Frind, ZInsOQ 20125, 1.549,
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» Aufgrund der
Wichtigkeit der
dargestellten Gate-
Keeper-Funktion fiir
die Glaubiger und
iibrigen Verfahrens-
beteiligten sowie als
mafigebliche Ent-
scheidungsgrundlage
fur das Gericht,

ob ein Verfahren
nach § 270b InsO
zugelassen werden
kann oder eben
nicht, missen sich
die Beteiligten auf
die Objektivitdt

des Bescheinigers
verlassen kénnen.

7 Die Mehrzahl der Banken verlangen hiufig aus
bankaufsichtsrechilichen Griinden den IDW 56
in vorinsolvenzlichen Sanierungsfillen, um die
Sanierung mit altem und ggf. auch neuem Geld
weiterbegleiten zu dlirfen. Dabel sind eigentlich
viele Priifungspunkie des IDW 56 irrelevant fur
die eigentliche operative Sanierungund als Ent-
scheidungsgrundlage for die Gliaubiger bezlig-
lich einer Mitwirkung bei der Sanierung.

'8 BT-Drucksache 17/5712.

? Beide MaBnahmen wurden den Autaren von
Geschaftsfuhrern zu sanjerender Unternehmen
tatsachlich schon vorgeschlagen.

2% RA Kraus/Lenger/Bozidar, Zins0 13/2012.

2 Zum Beisplel Herbst/Hdrmann/Reus, FP 2012
S.158.

2 IDWES9RDN 19,

272

«Best Practise” verlangen und akzeptieren, wie
es leider beim IDW S6 lingst der Fall ist7,

Worum geht es konkret? Die Kriterien fir die
Priifung der offensichtlich nicht aussichtlo-
sen Sanierung haben sich zwangslaufig noch
nicht in der Gerichtspraxis gefunden. Ein voll-
stdndiges Sanierungskonzept nach IDW S6 mit
Fortbestehensprognose, Leitbild des sanier-
ten Unternehmens und dem ganzen Ubrigen
Brimborium ist nach inzwischen gangiger Mei-
nung nicht gefordert. Im Regierungsentwurf ist
eine generelle Begriindung gefordert, chne zu
beschreiben, wie diese aussehen muss, aber
es ist klargestellt, dass ein vollstandiges Sanie-
rungsgutachten nicht erforderlich ist®. Ein
solches wiirde das Verfahren sowohl zeitlich als
auch kostenméBig Uberfordern. Denn es geht
nicht darum, bankenaufsichtsrechtliche und
Bankenhaus-interne-politische Exkulpations-
méglichkeiten zu schaffen, sondern zu tiber-
prifen, ob das Unternehmen mit leistungs- und
finanzwirtschaftlichen Sanierungsmalnahmen,
die auch im Rahmen eines Insolvenzplanver-
fahrens erfolgen kénnen, saniert werden kann
und somit unter den,Schutzschirm” des § 270b
InsO kommen darf. Daher verlangt die ganz
herrschende Meinung zutreffend, dass seitens
der Geschiftsfiihrung zumindest ein Grobkon-
zept zur Sanierung, auch ,Sanierungskonzept
light” genannt, vorliegt.

Aus diesen Griinden wurde nun der IDW
ES9 entwickelt {die Vorschldge des IDW zur
Finanzplanung werden unter 3. behandelt).
Unter der Randnummer 14 des IDW ES9 wird
der Begriff ,aussichtlos” definiert. Danach sei
das Schutzschirmverfahren nur dann ausge-
schlossen, wenn mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit die Sanierungsbemiihun-
gen ohne Erfolg bleiben. Diese Formulierung
eroffnet das Tor sperrangelweit fir einen Miss-
brauch und ist insofern viel zu weit gefasst.
Danach kdnnten Sanierungsmalnahmen ein-
geplant werden, die véllig realitdtsfern sind,
aber gleichwohl theoretisch méglich und somit
nicht vollig aussichtslos sind. Ein Beispiel soll
das verdeutlichen: Wenn ein Automobilzulie-
ferer von VW in einem wettbewerbsintensi-
ven,,Commodity”-Bereich, z. B. Spritzguss von
nicht sicherheitsrelevanten Teilen, als Sanie-
rungsmafinahme einplant, den Teilepreis um
95% zu erhéhen, so ist das sicherlich theore-
tisch moglich und damit nicht mit an Sicherheit
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grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschlieien.
Es ist jedoch aus Praktikersicht villig abwegig,
darauf ein Sanierungskonzept abzustellen.
Gleiches galte fiir die Einplanung eines Lohn-
verzichts von 30% der IG- Metall-gebundenen
Mitarbeiter des Unternehmens'®,

Zu verlangen ist vielmehr die Beurteilung, ob
mit tatsdchlich durchfiihrbaren MaBnahmen
nach einem Sanierungszeitraum von ein bis
zweiJahren ein wettbewerbsfihiges Unter-
nehmen vorliegen kénnte, das eine echte
Daseinsberechtigung in unserer marktwirt-
schaftlich gepragten Volkswirtschaft hat. Das
ist allgemein dann gegeben, wenn die nach-
haltig erzielbare EBITDA-Marge ausreicht, um
die in der jeweiligen Branche erforderlichen
Ersatz- und Neuinvestitionen zu tatigen und
die Verpflichtungen der Eigen- und Fremd-
kapitalgeber nach erfolgter finanzwirtschaft-
licher Restrukturierung zu erfiillen. Se auch
Kraus/Lenger, die eine Aussage zur Wieder-
erlangung der Wetthewerbsfdhigkeit und
daraus resultierend eine Sanierungsplanung
nebst Umsetzungsorganisation fordern, da
nur solche Unternehmen durch das Verfahren
geschiitzt werden sollen??. Dem ist voll zuzu-
stimmen. Ein Sanierungskonzept muss zumin-
dest in den Kernaussagen erkennbar sein und
die Bescheinigung muss so begriindet sein,
dass das Gericht die erforderliche Plausibili-
titskontrolle selbst vornehmen kann.

Umstritten ist ferner, inwiefern wichtige Glau-
biger und Kunden im Rahmen der Bescheini-
gung einzubeziehen sind?'. Unter der Rand-
nummer 19 des IDW ES9 wird erklart, dass eine
Befragung der Glaubiger nicht erforderlich sei.
Begriindet wird das mit dem Normzweck des
Schutzschirmverfahrens, dass ja Zeit gege-
ben werden soll, einen Insolvenzplan zu ent-
wickeln und diesen dann spéater den Glaubi-
gern vorzulegen?2, Auch hier springt der IDW
nach Meinung der Verfasser zu kurz. Eine Sanie-
rung nach dem erarbeiteten Grobkonzept ist
auch dann offensichtlich aussichtslos, wenn
es in die Form eines Insolvenzplans gepackt,
keine Chance auf Zustimmung in der Gliubi-
gerversammlung héatte. Insofern ist es geboten,
wesentliche Punkte des Konzepts, insbeson-
dere wenn maligebliche Eingriffe in Gliaubi-
gerpositionen geplant sind, vorab zumindest
kursorisch mit den Hauptgldubigern abzu-
stimmen. Das Gleiche gilt fir eine Vorabstim-



mung der mit dem Unternehmen vertrauten
Hausbank und den Mitarbeitern, vertreten
durch den Betriebsrat. Wenn diese zumindest
die Grundziige des Sanierungskonzepts mit-
tragen und damit als Unternehmensinsider
zeigen, dass sie eine Sanierung nicht fiir aus-
sichtslos halten, schafft das bei allen Beteiligten
Vertrauen. Dies gilt ebenfalls fiir wesentliche
Hauptkunden. Viele Mittelstindler machen
mit einem kleinen Kundenkreis 80-90% ihres
Umsatzes. Manchmal hangt das Unterneh-
men sogar von einem einzigen Hauptkun-
den ab. Liegt eine solche Konstellation vor, ist
eine Abstimmung mit diesem unerlasslich, um
die Aussichten einer Sanierung beurteilen zu
konnen,

3. Finanzplanung eines Unternehmens

In der Praxis wird einer der kritischen Punkte
die Fragestellung werden, welche Anforde-
rungen an die jeweilige Finanzplanung eines
Unternehmens zu stellen sind. Ist eine monats-
genaue, voll integrierte Planung bestehend
aus GuV, Bilanz und Cash-Flow-Rechnung fiir

einen Zwaei-bis-Drei-Jahreszeitraum erforder-
lich? Dies vertreten z. B. Buchalik/Kraus oder
auch Herbst, Hormann, Reus®3, Nach Auffassung
der Verfasser ist dies jedoch zu weitgehend, da
eine genaue Planung erst mit dem Insolvenz-
plan vorgelegt werden muss und dafiir gem.
§ 270b Abs. 1 Satz 2 drei Monate Zeit beste-
hen?4, Wer Buchhaltungen und Planungspro-
zesse in mittelstédndischen Unternehmen kennt,
weil, dass eine Neu-Erstellung einer voll inte-
grierten Planung, bestehend aus GuV, Bilanz
und Cash-Flow-Rechnung, die meistens nétig
sein diirfte, leicht einen Zeitraum von drei bis
vier Wochen erfordern und erhebliche Kosten
verursachen diirfte, sofern die Erstellung durch
externe Berater erfolgt. Eine vereinfachte Pla-
nung, in der die vorzunehmenden Sanierungs-
malnahmen kursorisch eingeplant sind, ist fiir
den Bescheinigungsprozess ausreichend.

Wie tief muss der Bescheiniger die ihm zur Ver-
figung gestellten Unterlagen hinterfragen?
Auf Einzelauftrags- und Belegebene inklusive
der hierfiir bestehenden Vertragsgrundlage?
Muss er Bewertungen von Halb- und unferti-

Beitrag

» Der Bescheiniger
sollte personen-
verschieden vom
Sanierungsberater

sein,

2 Buchaiik/Kraus, KS1 2012 5.64; Herbst/Hérmann/
Reus, FP 20125.158.

2 Soauch Siman, Zins0 20125,1.045,1.052; aben-
falls ablehnend Frind, ZInsO 2012 S. 1.549;
Rendels, INDat-Report 4/201255, 50.
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25 schmidt/Linker, ZIP 2012 5. 963.

gen Bestdnden, wie z, B.im Bau-, und Projektge-
schéft, vornehmen? Die pauschale Wirtschafts-
priifer-typische Exkulpation des IDW ES9 mit der
entsprechenden Formulierung zur Verantwor-
tung der gesetzlichen Vertreter, die ordnungs-
gemidfle Aufstellung des Finanzstatus usw. ...
liegen in der Verantwortung der gesetzlichen
Vertreter” reicht jedenfalls nicht. Wer meint,
in einem Sanierungsfall auf der Grundlage
der vorgelegten Pléne und Schriftstlicke des
Managements eines Unternehmens, das insol-
venznah ist, im eigenen Biiro eine Beurteilung
zu machen, diirfte das Kriterium ,in Insolvenz-
sachen erfahren” jedenfalls nicht erfiillen. Erfor-
derlich ist vielmehr ein direktes ,Abgreifen” der
Finanzdaten mit BWA, Debitoren und Kreditoren
einschliellich Zahlungszielen an der ,Quelle’,
sprich,,auf dem SchoB" der Finanzbuchhaltung
und die Durchfithrung entsprechender Plausi-
bilitatschecks hinsichtlich Korrektheit der Buch-
haltungsprozesse sowie einer inhaltlichen Plau-
sibilitdtspriifung der Daten.

Von besonderer Bedeutung ist auch die Aktu-
alitdt der Bescheinigung, Nach Schmidt/Linker
darf diese bei Eingang des Insolvenzantrags
hachstens drei Tage alt sein?5. Vielleicht ist
dies etwas zu eng gefasst. Eine Bescheinigung,
die mehr als eine Woche alt ist, diirfte wegen
mangelnder Aktualitdt der Liquiditdtsplanung
jedenfalls nicht mehr anerkannt werden.

V. Fazit

Das Schutzschirmverfahren solite nur dann
in Betracht gezogen werden, wenn das Ziel
die Sanierung durch einen Insolvenzplan in

Eigenverwaltung ist, mit dem Vorteil fiir den
Schuldner, der auch nach Stellung des Insol-
venzantrags keinen Kontrollverlust erleidet.
Das Schutzschirmverfahren ist fiir die Glaubi-
ger praktisch relevant, da sich der Schuldner
nach § 270b InsO den Sachwalter selbst aus-
suchen kann, ohne dass die Gldubiger invol-
viert sind. Insofern haben diese gemeinsam mit
dem Gericht ein grof3es SchutzbedUrfnis nach
einer korrekten Bescheinigung.

Die Beteiligten miissen sich auf die Objektivi-
tit des Bescheinigers verlassen kénnen. Das
Gericht wird i. d. R. keine Zeit haben, um einen
unabhéngigen Gutachter damit zu beauftra-
gen, die Bescheinigung zu Uberpriifen, son-
dern muss zu einer eigenen Entscheidungsfin-
dung in der Lage sein. Der Bescheiniger sollte
daher aufgrund moglicher Eigeninteressen am
Zustandekommen des Schutzschirmverfahrens
personenverschieden vom Sanierungsberater
sein. Aus den gleichen Griinden sollten lang-
jihrige juristische Berater, die Abschlusspriifer
oder Steuerberater als geeignete Bescheiniger
ebenfalls ausscheiden.

Der Bescheiniger muss als Person insbeson-
dere fundierte betriebswirtschaftliche Kennt-
nisse (iber Unternehmenssanierung haben,
denn es soll die ,Nichtaussichtlosigkeit” einer
Sanierung und damit die Wettbewerbsféhigkeit
und Daseinsberechtigung des Unternehmens
als solches beurteilt werden. Die Kriterien des
IDW ES9 sind diesbeziiglich nicht ausreichend.
Wichtig ist auf jeden Fall die frithzeitige Ein-
bindung von wesentlich Beteiligten, denn nur
wenn alle das gleiche Ziel verfolgen, kann das
Verfahren zum Erfolg fiihren. O

PRAXISTIPPS

] Der Bescheiniger sollte sich rechtzeitig vor Einreichung der Bescheinigung mit dem Gericht in Verbindung setzten und
die gerichtsspezifischen Voraussetzungen, insbesondere auch in Bezug auf seine Person, kldren.

[0 Die Bescheinigung muss fiir das Gericht plausibel und mit Griinden versehen sein: wie z. B. die Aufzadhlung der Sanie-
rungsmafBnahmen, aber auch die Identifizierung von eventuellen Sanierungshemmnissen.

[l Die Priifung des Kriteriums ,drohend zahlungsunfihig” und ,nicht (bereits bestehend) zahlungsunféhig” muss - auch

aus eigenen Haftungsgesichtspunkten - ausgesprochen sorgféltig erfolgen.



