Anmerkungen zur Musterbescheinigung des IdW nach 8§ 270b Abs.1 S. 31InsO
von Frank Frind , Richter am Amtsgericht (Insolvenzgericht Hamburg)

Das gem. ,ESUG* neue ,Schutzschirmverfahren“ nach 8§ 270b InsO ist, richtig
angewandt, ein ,starkes Sanierungsmittel* *. Das schuldnerische Unternehmen soll
binnen einer Frist von maximal drei Monaten eigenverwaltend mit vollem
Zwangsvollstreckungsschutz einen Insolvenzplan ausarbeiten (lassen) konnen und
wahrenddessen sogar Masseverbindlichkeiten ohne jede Kontrolle begriinden
konnen, da § 270 b Abs.3 InsO deterministisch die diesbezlgliche Erlaubnis des
Gerichtes auf einfachen Antrag anordnet. Der vorlaufige Sachwalter darf vom
Schuldnerunternehmen bis zur Grenze der ,offensichtlichen Ungeeignetheit* selbst
ausgesucht werden.

Das Institut der Wirtschaftsprufer hat nun in Anbetracht der vorgelegten
.Musterbescheinigung” eine grof3e Chance vertan, um das Vertrauen, das der
Gesetzgeber in Schuldner und ,Bescheiniger” bei der zulassigen
Verfahrenseinleitung setzt, und das letztlich die absolut unverzichtbare Grundlage
zur Durchfithrung dieses Verfahrens ist?, zu starken. Der Gesetzgeber hat in der
Begriindung des RegE zum ,ESUG" keine Anhaltspunkte zur inhaltlichen Ausfillung
der Bescheinigung gegeben. Diese soll ,mit Griinden* versehen, aber kein
,umfassendes Sanierungsgutachten® sein.® Hinsichtlich des ,Bescheinigers* hat der
Rechtsausschuss dafiur gesorgt, dass dieser personenverschieden vom
vorgeschlagenen vorlaufigen Sachwalter sein muss und er hat die Notwendigkeit der
»Stets” zu wahrenden Unabhangigkeit des vorlaufigen Sachwalters gem. 88 274, 56
InsO betont.* Daraus wird iberwiegend geschlussfolgert °, dass Bescheiniger und
vorlaufiger Sachwalter auch kanzleiverschieden sein missen; dies durfte bereits aus
§ 45 Abs.3 BRAO folgen. Die Vorbemerkungen zur IdW-Bescheinigung verlieren
diesbezuglich zur Unabhangigkeit der bescheinigenden Person, insbesondere des
Wirtschaftsprufers, bei dessen Tatigkeit haufig Kanzleiverbund vorliegt, kein Wort
(val. S.2, Rz. 4,5).

Eine Bescheinigung gem. § 270 b Abs.1 InsO muss fur den Insolvenzrichter nicht nur
nachvollziehbar sein, sondern so gestaltet und inhaltlich gefasst sein, dass deutlich
wird, dass alle gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind, um tatsachlich von einem
Schutzschirmverfahren ausgehen zu kénnen. Dazu gehort die Beifligung und
Beibringung aller notwendigen Anlagen. Das Gericht muss nicht zurtickfragen oder
Auflagen zur Erganzung machen miussen. Es handelt sich im Prinzip um ein
insolvenzrechtliches Eilverfahren sui generis bei dem das Gericht aber erwarten
kann, da eine Sanierung ,nicht aussichtslos” sein darf, dass das schuldnerische
Unternehmen alle relevanten Zahlen und Daten bereits parat hat, denn es soll ja
darlegen, umgehend mit einer Insolvenzplanerstellung beginnen zu kénnen.

Eine Bescheinigung hat daher zunachst die gesetzlichen
Zulassigkeitsvoraussetzungen des Verfahrens darzulegen. Dies erfullt die IdW-
Bescheinigung nicht: Der Begriff ,drohende Zahlungsunfahigkeit* wird nicht
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transparent definiert. In Rn. 9 fehlt ein zeitlicher Horizont fir die ,Finanzplanung®; der
Verweis in Rn. 10 auf den Standard IDW PS 800 ist intransparent. Drohende
Zahlungsunfahigkeit liegt gem. BGH v. 8.10.2009° vor, wenn eine im Sinne von §
17 Abs.1 S.2 InsO erhebliche Liquiditatslicke unter Berlcksichtigung der
bestehenden, aber erst kiinftig fallig werdenden Verbindlichkeiten und der im
entsprechenden Zeitraum verfiigbaren Zahlungsmittel voraussichtlich eintreten wird’.
Gem. OLG Hamm v. 13.4.2010 ® bestimmt dabei die langste Restlaufzeit der im
Prognosezeitpunkt bestehenden Verbindlichkeit die maximale Lange des
Prognosezeitraumes und damit das Volumen der potentiell neu entstehenden
Verbindlichkeiten. Streitig ist, ob die innerhalb der Drei-Wochen-Frist kiinftig fallig
werdenden Verbindlichkeiten in die Betrachtung einzubeziehen sind®.

Holzle *° weist dazu einschrankend darauf hin, dass die Verbindlichkeiten
stichtagsbezogen, aber die Aktiva-Forderungen des Schuldners noch unter
Einbeziehung derjenigen, die in den néachsten drei Wochen fallig werden,
berucksichtigt werden kénnen.

Bork ** weist dagegen bejahend zur Frage der ,Passiva II*, also derjenigen
Verbindlichkeiten, die innerhalb der nachsten drei Wochen fallig werden, darauf hin,
dass eine Abgrenzung zur ,drohenden® Zahlungsunféhigkeit leicht falle, wenn deren
Prognosezeitraum eben erst hinter der Drei-Wochen-Frist beginne. Lassen sich die
Verbindlichkeiten der nachsten drei Wochen und die Altverbindlichkeiten mit den
Aktiva der nachsten drei Wochen tilgen, liegt keine Zahlungsunfahigkeit vor.
Vorausgesetzt wird daher: ,Neuliquiditat zur Tilgung von Neu-und
Altverbindlichkeiten®. Kayser will die innerhalb der Drei-Wochen-Frist eingeforderten
Verbindlichkeiten beriicksichtigen®?.

In der Praxis besteht aber die Mdglichkeit des Ausnahmefalles: Umstande, die mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten lassen, dass die Liicke
demnachst geschlossen werden wird. ,Demnachst” soll ein Zeitraum zwischen drei
Monaten, aber nicht sechs Monaten sein®®. Vorauszusetzen ist fiir eine solche
~-Ermanigung“ der Zahlungsunfahigkeitspriufung durch Einbeziehung der kiinftigen
Entwicklung eine positive Fortbestehensprognose. Im Rahmen einer dynamischen
Liquiditatsbetrachtung mussen dann die innerhalb der nachsten drei - sechs Monate
bestehenden, auch die nicht falligen und derzeit gestundeten Verbindlichkeiten
berlcksichtigt werden, ebenso die in dieser Periode neu entstehenden
Verbindlichkeiten. Bei einer ,ex-ante-Betrachtung” wird im Regelfall mit statischen
Liquiditatskennziffern nicht sinnvoll gearbeitet werden kénnen, notwendig ist bei der
Bestimmung der Zahlungsunféhigkeit fir den Streit um den Insolvenzgrund, im
Unterschied zur ,ex-post-Betrachtung“ bei der Insolvenzanfechtung, eine integrierte
Planungsrechnung™®. Die IdW-Bescheinigung legt nicht dar, von welchen Grundlagen
diesbeziglich ausgegangen werden soll.

6 ZInsO 2009, 2148=ZIP 2009, 2253, dort Rz.11,

"so auch BGH v. 13.8.2009, ZInsO 2009, 1909

8 ZInsO 2010, 1004

% ablehnend: G.Fischer, FS Ganter, 153, 168; weithMeise bei Ganter, ZInsO 2011, 2297, 2298, Fn.15
1 71p 2007, 613

171P 2008, 1749 m.w. N. zum Streitstand; so augistatzki,NZI 2010, 389; Prager/Jungclaus, FS Wslkig
101, 117, weitere Nachweise: Ganter, ZInsO 2019722299 Fn.18, der sich dieser Ansicht ebenfalls
anschliesst

12 4 chstrichtl. Rechtspr. 5.Aufl. Rn. 19

13 Fischer,ZGR 2006, 403,408

14 plagens/Wilkes, ZInsO 2010, 2114, 2122



Bei den anzuwendenden Voraussetzungen fur die Uberschuldungspriifung fehlt ein
belastbarer Hinweis auf die Definition einer Fortbestehensprognose, die nach der
Ansicht des Bescheinigers eine Uberschuldung entfallen lassen wiirde. Es geht hier
in der Regel um eine ,Ertragsfahigkeitsprognose”, d.h. die Gesellschaft muss binnen
2 -3 Jahren die Zahlungsfahigkeit halten kénnen.'® Wird die Gesellschaft binnen
eines absehbaren Zeitraumes von 2,5 — 3 Jahren sicher ertragslos und
zahlungsunfahig, weil der Wert der schuldnerischen Aktiva dauerhaft reduziert ist, ist
sie bereits Uberschuldet (AG Hamburg v. 2.12.2011, ZInsO 2012, 183=NZI 2012, 85).
Auch zeigt die Bescheinigung nebst Vorbemerkungen nicht auf, welche
Definitionsgrundlage verfolgt werden soll.

Die Bescheinigung muss zugriffsicher und fir das Gericht transparent die
vorgenannten Definitionen positionieren und dann den konkreten Sachverhalt dort
subsumieren. Die Abgrenzung zur ,aussichtlosen* Sanierung ist nicht nur, wie in Rn.
16-19 der Vorbemerkungen des IdW dargelegt, bereits gegeben, wenn ein von den
organschaftlichen Vertretern vorgelegtes ,,Grobkonzept® in sich stimmig ist, sondern
auch dann nicht, wenn daftir notwendige Dritte, z.B. Hauptglaubiger und
Gesellschafter, von vornherein erklart haben, bei einem solchen Konzept nicht
mitwirken zu wollen. Erstaunt nimmt der Leser zur Kenntnis, dass im Horizont der
IdW-Bescheinigung Gesellschafter nicht vorkommen und Glaubiger nicht zu
konsultieren sind, ihre Befragung ist ,nicht erforderlich® (Rn. 19). Die reine
~Willenserklarung“ der gesetzlichen Vertreter zur Sanierung (Rn. 21) ersetzt diese
notwendigen Prufungen der Sanierungsperipherie keinesfalls.

Der Verweis der Verantwortung fur den Finanzstatus und den Finanzplan in den
ausschlief3lichen Verantwortungsbereich der gesetzlichen Vertreter des
Schuldnerunternehmens /Rn. 25), der sich in der Bescheinigung selbst erneut in
Abs.2 wiederfindet, entwertet die Bescheinigung weiter, da damit der ,Bescheiniger*
nach IdW-Status zu erkennen gibt, dieses Zahlenmaterial nicht auf Konsistenz
geprift zu haben. Wir haben es mithin bei den Voraussetzungen (hier:
Vorbemerkungen) zur IdW-Bescheinigung mit den klassischen Vorbehalten der
Wirtschaftsprufer fur ihre Tatigkeitsergebnisse zu tun, die innerhalb der
Insolvenzverwalterschaft dem Kirzel ,KPMG* als bonmot auch eine andere
Konnotation beigegeben haben.

Die eigentliche Bescheinigung verweist denn auch, fir den Insolvenzrichter vollig
intransparent , an verschiedenen Stellen nebulds auf Standards, die der
Bescheinigung nicht beigeflugt sind (z.B. S.7, Abs.3 auf IdW S 9; S.7 Abs.4 auf IdW
PS 800, etc.). Zur Person des ,Bescheinigers” und seinen insolvenzrechtlichen
Erfahrungen gem. § 270b Abs.1 S. 3 1.Alt. InsO fehlen jedwede Ausfiihrungen. *° Die
Grundlagen des Untersuchungsansatzes der Bescheinigung werden benannt (S.8),
aber nicht deren Ergebnisse, z.B. findet sich keine vermerkte Notwendigkeit, das
erwahnte ,Grobkonzept“ der organschaftlichen Vertretung beizufiigen. Die Grinde
fur die bisherige Schieflage des Unternehmens werden nicht mitgeteilt, dem Gericht
ist damit auch eine kursorische Beurteilung, ob das bisherige Konzept geeignet sein
konnte, diese zu beseitigen, nicht moglich. Gem. § 270 b Abs.1 Satz 2 InsO soll das
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Gericht eine Planvorlagefrist von ,bis zu drei Monaten® bewilligen; die Bescheinigung
nach IdW_Standard zeigt fur die Bemessung dieser Frist keine Anhaltspunkte auf
(reichen z.B. auch 2 Monate, wie weit ist die Planerstellung bereits gediehen ?). Die
Schlussfolgerung der Bescheinigung (,komme ich zu dem Ergebnis... ,) ist weder
von ihren Definitionsgrundlagen (s.0.) noch hinsichtlich des ,Runterbrechens® auf den
konkreten Sachverhalt begriindet.*” Mit anderen Worten: Eine Bescheinigung dieser
Art ist das Papier nicht wert, auf dem sie steht. In der Regel werden die Gerichte
ohnehin die Zulassigkeitsvoraussetzungen des Schutzschrirmverfahrens amtswegig
(§ 5 Abs.1 InsO) sachverstandig binnen kurzer Frist priifen lassen miissen*®, denn
das Schutzschirmverfahren birgt Risiken fur Gericht, Glaubiger und vorlaufigen
Sachwalter (8 270 b Abs.3!). Die Wirtschaftsprufer des IdW wollen damit
augenscheinlich nichts zu tun haben.
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