MARTIN HORSTKOTTE
Richter am Amtsgericht

Stellungnahme zum IDW ES 11 im Kontext der Zuldssigkeitspriifung
von Schutzschirmverfahren gem. § 270b InsO

Vorbemerkung

Es ist uneingeschrankt zu begriiRen, dass das IDW mit dem Vorhaben ,,S 11! zwei wichtige,
wenngleich in der insolvenzgerichtlichen Praxis nicht immer priméar genutzte Quellen zur
Definition der Insolvenzgriinde der Zahlungsunfahigkeit, der Uberschuldung und der dro-
henden Zahlungsum‘éihigkeit2 sowie der Methodik ihrer tatbestandlichen Feststellung zu ei-
nem neuen Standard zusammenfasst. Wie die Sichtung der einschlagigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zum Thema verdeutlicht, gewinnen praktisch handhabbare Definiti-
onen und Ermittlungsmethoden zumeist Bedeutung im Rahmen (gerichtlicher) Auseinander-
setzungen um gesellschaftsrechtliche Haftungstatbestande (insbesondere § 64 GmbHG) oder
des Insolvenzanfechtungsrechts. Eine praxisnahe Zusammenfassung ist aber auch fir die
Insolvenzgerichte von hohem Wert; dies im Besonderen aus folgenden Griinden:

e Leitentscheidungen des BGH liberantworten die Feststellung eines Insolvenzgrundes
einschlielllich der damit zusammenhangenden Detailfragen, wie z.B. die Abgrenzung
zwischen Zahlungsunfahigkeit und (lediglich) Zahlungsstockung, der amtswegigen
Prifung durch das Insolvenzgericht.® Auch wenn mit der Ermittlung des entschei-
dungserheblichen Sachverhalts in der Regel ein Sachverstandiger betraut wird, bleibt
die sachgerechte Anwendung der rechtlichen Determinanten doch originare Aufga-
be des Gerichts.

* Nach Inkrafttreten des ESUG spielen die insbesondere im Kontext der gerichtlichen
Prifung von Antragen auf Anordnung des ,,Schutzschirms” gem. § 270b InsO rele-
vant werdenden Fragen rund um die Abgrenzung einer bereits eingetretenen Zah-
lungsunfdhigkeit von der diese Verfahrensart (noch) zulassenden, nur drohenden
Zahlungsunfahigkeit eine signifikant herausgehobene Rolle. Diese sind bislang auch
durch den IDW Standard S 9* (Bescheinigung nach § 270b InsO) noch nicht vollstén-

! Entwurf (hinfort , ES 11“) mit Bearbeitungsstand 06.05.2014, abgedruckt u.a. in ZInsO 2014, 1840
2 IDW PS 800 (abgedruckt u.a. in ZIP 2009, 201) und IDW St/FAR 1/1996

* BGHZ 163, 134, Juris-Rn. 30 = ZInsO 2005, 807 = ZIP 2005, 1426

4 Abgedruckt u.a. in ZInsO 2014, 2266
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dig gel6st.” Noch unbeleuchtete Probleme ergaben sich bislang namentlich im Rah-
men einer Mehrzahl sogen. ,strategischer Insolvenzverfahren®, d.h. spaterer Insol-
venzplanverfahren unter Einbeziehung der Anteilseigner und mit Eingriffen der Plan-
regelungen in deren Rechtsposition.

Auf diese Aspekte beschranken sich die nachfolgenden Ausfiihrungen. Sie beleuchten nurin
der bisherigen Praxis bedeutsam gewordene Fragen und gliedern sich in Anlehnung an die
verwendeten Textziffern des Entwurfs (nachfolgend Tz.) wie folgt:

1. Tz. 21 ff. - Behandlung streitiger Verbindlichkeiten in Finanzstatus und ggf. -plan (nach-
folgend ist nur von Finanzstatus die Rede):

Insoweit ist zunadchst auf die Stellungnahme der Arbeitsgemeinschaft Insolvenzrecht und
Sanierung im DAV vom 08.12.2014 zu Tz. 21/31° Bezug zu nehmen.’

1.1. Eine Erganzung des ES 11 um diesen Fragenkreis erscheint angezeigt, wobei - teil-
weise vom DAV-Vorschlag abweichend - folgende Differenzierung und Formulierung
vorgeschlagen wird:

1.1.1. Rechtskraftig titulierte Verbindlichkeiten:

Grundsatzlich sind diese im Finanzstatus mit ihrem Nennwert einschlieRlich der
bis zum Stichtag verwirkten Nebenleistungen (Zinsen, Sdumnis- / Verspatungs-
zuschlage, 0.4.) zu passivieren. Etwaige, nach der Titulierung geltend gemachte
Einwendungen des Schuldners (Erflllung, Erflllungssurrogate, Zuriickbehal-
tungsrecht, etc.) sind nicht zu berlicksichtigen, es sei denn es bestehen entspre-
chende gerichtliche Entscheidungen (z.B. §§ 767, 769 ZPO) oder Entscheidungen

> So verweist der S 9 verschiedentlich auf den ES 11 mit immer noch aktuellen Bearbeitungsstand vom
06.05.2014

6 ,Wir hielten es flir wiinschenswert, dass IDW ES 11 die - hochstrichterlich soweit erkennbar bislang nicht
geklarte - Frage beantwortet, welche Grundsatze fiir die Berlicksichtigung streitiger Verbindlichkeiten im Rah-
men der Zahlungsunfahigkeitspriifung gelten. Nach unserer Wahrnehmung wird in der Literatur tiberwiegend
angenommen, dass streitige Verbindlichkeiten bei der Prifung der Zahlungsunfahigkeit je nach ihrer Wahr-
scheinlichkeit mit ihrem Schatzwert beriicksichtigt werden missen (vgl. Dittmer, Die Feststellung der Zahlungs-
unfahigkeit von Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Diss. 2013, S. 176 unter 4.; Kirchhof, in: HK-InsO, 7.
Aufl. 2014, § 17, Rdnr. 7; Kriege/, in: Nickert/Lamberti, Uberschuldungs- und Zahlungsunfahigkeitspriifung im
Insolvenzrecht, 2. Aufl. 2011, Rdnr. 20; Schmidt/Roth, ZInsO 2006, 236, 239; Schréder, in: HamK-InsO, 4. Aufl.
2012, § 17, Rdnr. 6; Uhlenbruck, in: ders./K. Schmidt, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 4. Aufl. 2009,
Rdnr. 5.25); eine vollstandige AuBerachtlassung diirfte u.E. grundsétzlich ebenso wenig angemessen sein wie
eine Beriicksichtigung in voller Hohe.”

’ Die gesamte Stellungnahme ist auf der Website des IDW unter
www.idw.de/idw/portal/n281334/n281114/n414788/index.jsp zu finden
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der Verwaltung (z.B. §§ 256 ff. AO). Soweit diese ihrerseits nicht rechts- / be-
standskraftig sind (z.B. angefochtenes Urteil tiber eine Vollstreckungsabwehr-
klage) oder nur eine vorlaufige Regelung beinhalten (z.B. einstweilige Anord-
nung nach § 769 ZPO, Aussetzungsbeschluss gem. § 69 Abs. 3 FGO), verbleibt es
beim Ansatz; allerdings ist die Forderung im Schatzwege abweichend vom
Nennbetrag niedriger zu bewerten.

1.1.2. Nicht titulierte Verbindlichkeiten:

Ob ein Ansatz streitiger, nicht titulierter Verbindlichkeiten zu erfolgen hat und
mit welchem Betrag diese zu bewerten sind, ist eine Frage des Einzelfalles. Hier
bietet es sich an, quasi spiegelbildlich die dem § 14 InsO fiir das Fremdantrags-
verfahren zu Grunde liegenden Mal3stab anzuwenden: Wiirde es dem Glaubiger
der in Frage stehenden Verbindlichkeit des Schuldners gelingen, seine korres-
pondierende Forderungi.S.v. § 14 InsO hinreichend glaubhaft zu machen, das
heil3t Feststellung der Giberwiegenden Wahrscheinlichkeit mit prasenten Be-
weismittelng, ist sie im Finanzstatus zu passivieren, allenthalben bei streitigen
Nebenforderungen ware ein Abschlag vertretbar. Hangt allerdings die Zahlungs-
unfahigkeit von der streitigen Verbindlichkeit ab, kommt eine Passivierung im
Finanzstatus nur bei gefiihrtem Vollbeweis der Forderung in Betracht.’

1.1.3. Vorlaufig vollstreckbar titulierte Verbindlichkeiten:

Hier stellt sich die Frage nach der Abgrenzung zwischen vollstreckungsrechtli-
cher und materieller Falligkeit der Verbindlichkeit.™

Problematisch ist, ob aus der vorldufig vollstreckbar titulierten Zahlungsver-
pflichtung des Schuldners - sei es gegen oder auch ohne Sicherheitsleistung,

§§ 708, 709 ZPO - unmittelbar auf die Falligkeit der Verbindlichkeit i.S.v. § 17 In-
sO geschlossen werden kann. Soweit ersichtlich ist diese Frage héchstrichterlich
noch nicht abschlieBend gekladrt und wird in der Fachliteratur kontrovers beur-
teilt.! Jedenfalls fir die Frage der Strafbewehrung eines VerstoRes gegen die
Verpflichtung zur Stellung eines Eigenantrags i.S.v. § 15a Abs. 4 InsO ist dem Er-
fordernis der materiellen Filligkeit der Vorzug zu geben. Im Ubrigen diirfte sich
systematisch eine Gleichbehandlung mit der Fallgruppe der nicht titulierten

® Zum MaRstab vgl. z.B. BGH, NJW 1998, 1870

® BGH, ZInsO 2006, 145 = ZIP 2006, 247

10 Grundlegend Uhlenbruck, ZInsO 2006, 338, 341; Spliedt in Runkel (Hrsg.), Anwaltshandbuch Insolvenzrecht,
2. Aufl., S. 26 ff.

! 50 2.B. noch anderer Ansicht der Beitrag von Spliedt (FN.10) in der Vorauflage



Verbindlichkeiten (dazu vorgehend) anbieten.

1.2. Formulierungsvorschlag:
,Soweit Verbindlichkeiten im Streit stehen, ist zu differenzieren:

(1.) Handelt es sich um Verbindlichkeiten, fiir deren korrespondierende Forderung
ein rechts- / bestandskréaftiger Zahlungstitel besteht, ist der Nennbetrag der ent-
sprechenden Hauptforderung zzgl. der bis zum Beurteilungszeitpunkt entstandenen
und gleichfalls titulierten Nebenleistungen zu passivieren. Einwendungen des
Schuldners gegen die Vollstreckbarkeit stehen dem Ansatz entgegen, wenn diese ih-
rerseits rechtskraftig (z.B. durch Urteil gem. § 771 ZPO) festgestellt sind. Im Ubrigen
ist eine Korrektur der Bewertung im Schatzwege nur vorzunehmen, wenn und so-
weit dies durch einen nur vorlaufig vollstreckbares Urteil oder eine einstweilige An-
ordnung eines Gerichts (z.B. gem. § 769 ZPO) gerechtfertigt erscheint.

(2.) Nicht titulierte Verbindlichkeiten sind spiegelbildlich § 14 InsO zu passivieren,
wenn und soweit das Bestehen der korrespondierenden Forderung glaubhaft ge-
macht ist, das heilt auf Grund prdasenter Beweismittel mit Gberwiegender Wahr-
scheinlichkeit besteht. Hangt die Zahlungsunfahigkeit von der entsprechenden For-
derung ab, bedarf es deren Strengbeweises.

(3.) Fur den Ansatz und die Bewertung von Verbindlichkeiten, fiir die ein nur vorlau-
fig vollstreckbarer Titel besteht, kommt es grundsatzlich nicht auf die vollstreckungs-
rechtliche, sondern die materielle Falligkeit an. lhre Bewertung folgt den Regeln
nicht titulierter Forderungen gem. Ziff. (2.).“

2. Tz.23 /32 /37 /38 - Finanzstatus / Finanzplan; Stichtag / Prognose; einzustellende
Posten:

Bereits der PS 800 in der Fassung von 2008 unterschied zwischen einem streng stich-
tagsbezogenen Finanzstatus und - wies dieser eine Unterdeckung aus - einer notwendi-
gen, zundchst 3-wdchigen Finanzplanung.13 Der IDW ES 11 halt an dieser Systematik zu
Recht fest, wird dadurch doch in der Mehrzahl der Falle - wie noch zu zeigen sein wird -
eine randscharfe Abgrenzung zwischen realisierter und drohender Zahlungsunfahigkeit
im Rahmen der Entscheidung, ob ein Verfahren nach § 270b InsO verfiigbar ist, ermog-
licht.

2 Abgedruckt u.a. in ZIP 2009, 201 ff.
3 ps 800, Abschnitt II.



2.1. Finanzstatus:

Dieser ist - wie die Bezeichnung nahelegt - streng stichtagsbezogen, betrifft er doch
allein Frage, ob der Schuldner bezogen auf den Ermittlungszeitpunkt in der Lage ist,
seine falligen Verbindlichkeiten zu erfiillen. Er erfasst also nur einen logischen Zeit-
punkt und unterscheidet sich dadurch von jeder zeitraumbezogenen Betrachtung.
Daraus folgt:

2.1.1. Bezogen auf diesen Zeitpunkt sind nur die zur Tilgung der zum namlichen
Stichtag bestehenden und félligen Verbindlichkeiten geeigneten Zahlungsmittel
zu ermitteln und jenen gegeniberzustellen. Geeignete Vermogensgegenstande
sind allein die in § 266 Abs. 2 B. IV. HGB genannten Posten (Kassenbestand,
Bundesbankguthaben, Guthaben bei Kreditinstituten und Schecks) zzgl. nicht
ausgeschopfter Kreditlinien, da nur diese Posten unmittelbar tilgungsgeeignet
sind.

An diesem Punkt unterscheidet sich ES 11'* von der etwas unscharfen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, der davon ausgeht, in die , Liquiditatsbilanz”

- also gleichfalls eine stichtagsbezogene Betrachtung - seien auch Posten einzu-

stellen, die aus der Verwertung anderer Vermogensgegenstdande erst noch ge-

neriert werden. Damit 16st sich der Bundesgerichtshof bereits von der strengen

Stichtagsbezogenheit der Priifung, die sich auf die Frage reduziert, ob die vor-

handenen Zahlungsmittel zur Befriedigung falliger Verbindlichkeiten ausreichen.

Der Bundesgerichtshof fokussiert - als Mittel zur Abgrenzung der Zahlungsunfa-

higkeit von der Zahlungsstockung - auf einen mit dem Stichtag beginnenden

Prognosezeitraum von 3 Wochen. In seine insoweit zukunftsbezogene Betrach-

tung stellt er sodann grundsatzlich alle monetaren Erlose aus der Verwertung

anderer Vermogensgegenstadnde ein, also beispielsweise kurzfristig zu erwar-
tende Zahlungseingange auf (ratierliche) Forderungen. Leider fehlt der Recht-
sprechung auch eine weitere Differenzierung nach der Art der in die Verwer-
tungsbetrachtung einzubeziehenden Vermoégensgegenstande als dem Umlauf-
oder Anlagevermogen angehoérend und - bezogen auf die letztgenannte Gruppe

- wohl auch eine Unterscheidung zwischen betriebsnotwendigem und nicht be-

triebsnotwendigem Vermogen.®

2.1.2. Bedeutung fir die Zuldssigkeit des Schutzschirmverfahrens:

Ergibt der solchermallen vorgenommene, streng stichtagsbezogene Vergleich

 Noch klarer abgrenzend PS 800, Abschnitt 11, 2.
' plastisch BGHZ 163, 134, Juris-Rn. 11; BGHZ 173, 286, Juris-Rn. 29 = ZInsO 2007, 939 = ZIP 2007, 1666
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zwischen dem Bestand an liquiden Mitteln zzgl. nicht ausgeschopfter Kreditli-
nien und der Summe der falligen Verbindlichkeiten eine Deckung oder -
Uberdeckung der zum Ausgleich der Verbindlichkeiten geeigneten Posten, ist ei-
ne eingetretene Zahlungsunfahigkeit zu verneinen, mag diese auch mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit in (naher) Zukunft eintreten.

Daraus folgt: Ist die eine solche (Uber-)Deckung bestitigende Bescheinigung
gem. § 270b auf der Grundlage eines Sachverhalts erstellt worden, der dem
Zeitpunkt der Antragstellung entspricht oder zu diesem zeitnah in Verbindung
steht, ohne dass in der Zwischenzeit nachteilige Veranderungen eingetreten wa-
ren, ist bei einer zukinftig zu erwartenden Illiquiditat von nur drohender Zah-
lungsunfahigkeit auszugehen. Dies ist eine logische Folge strenger Stichtagsbe-
trachtung, auch wenn der baldige Eintritt der Zahlungsunfahigkeit sicher er-
scheint; Gbrigens ein Befund, der der Anwendung jeder Stichtagsregelung eigen

ist.t

nzplan:

Folgerichtig bedarf es eines vom Stichtag ausgehenden Finanzplans nur und aus-

schliefRlich dann, wenn der Finanzstatus eine Unterdeckung des liquiden Vermogens

(zzgl. nicht ausgeschopfter Kreditlinien) gegeniliber den zum namlichen Zeitpunkt fal-

ligen Verbindlichkeiten ausweist."’

2.2.1

2

. Zutreffend wird hier zunachst in dem Bemiihen, die Zahlungsunfahigkeit von
der Zahlungsstockung in Auswertung der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs®® zu unterscheiden, ein 3-Wochen-Zeitraum betrachtet.™

2.1.1. Tz 33 ff. stellt in diesen Prognosezeitraum nahezu alle mit hinreichen-
der Sicherheit zu erwartenden, einzahlungswirksamen Vorgadnge ein, und
dies ungeachtet ihrer Quelle (Eigen- / Fremdkapital). Eine in der Recht-
sprechung anzutreffende Unschéarfe wird dadurch vermieden, dass mone-
tare Zuflisse aus der Verwertung betriebsnotwendigen Vermogens jeden-
falls dann ausgeschlossen werden, wenn der Vermogensgegenstand dem
Schuldner nicht mindestens zur Nutzung verbleibt, was allerdings bei Sale-
and-Lease-Back-Geschéften gesichert ist.?

Dass neben den Einzahlungen natiirlich auch die im Prognosezeitraum zu

'® Epenso wohl Ganter, NZI 2012, 985, 987 |. Sp.

v Pragnant ES

11, Tz. 23

'8 BGHZ 163, 134, Juris-Rn. 25 ff.

¥ES11,T2. 38
©ES11, Tz2. 36



erwartenden Auszahlungen zu bericksichtigen sind, diirfte selbstverstand-
lich sein.”*

Zu begriuRen ist schlieBlich die im Grundsatz wohl als klare Aussage ge-
meinte Formulierung der Tz. 37, wenn es dort heilt: ,,Bei den Mittelabflis-
sen sind die bereits bestehenden wie auch die im Planungszeitraum ent-

“22 Das ist von den vorer-

stehenden Verpflichtungen zu berlcksichtigen.
wahnten, zu erwartenden Auszahlungen zu unterscheiden. Damit spricht
sich der Entwurf nach hiesigem Verstandnis fiir die prognostische Berick-
sichtigung der vielfach so genannten ,Passiva Il“ aus und wendet sich ge-
gen eine weitere Unscharfe der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
in seinem Urteil vom 12.10.2006 - IX ZR 228/03 -3, wo es auszugsweise
heildt: ,Zur Feststellung der Zahlungsunfahigkeit im Sinne des § 17 Abs. 2
Satz 1 InsO kann eine Liquiditatsbilanz aufzustellen sein. Dabei sind die im
malgeblichen Zeitpunkt verfligbaren und innerhalb von drei Wochen fliis-
sig zu machenden Mittel in Beziehung zu setzen zu den am selben Stichtag
falligen und eingeforderten Verbindlichkeiten®. Die dort zum Ausdruck
kommende Begrenzung auf die prognostische Berlicksichtigung allein der
sogen. ,Aktiva II“ kann in der Logik zu einer dauerhaften Bugwelle von
nicht durch Zahlungsmittel gedeckten Verbindlichkeiten fihren, was - je-
denfalls bei leistungs- und finanzwirtschaftlich unveranderten Rahmenbe-

dingungen - einer Erhaltungswiirdigkeit des Schuldners entgegensteht.24

2.2.1.2. Formulierungsvorschlag:
Allerdings empfiehlt sich eine sprachliche Prazisierung der Tz. 37:

,,Bei den Mittelabfliissen sind die bereits bestehenden wie auch die im
Planungszeitraum entstehenden und fallig werdenden Verbindlichkeiten zu
berlicksichtigen.”

2.2.2. Schliel3t der 3-Wochen-Zeitraum bekanntlich mit einer Deckungsliicke von
weniger als 10% der falligen Gesamtverbindlichkeiten ab, ist nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs regelmaRig nur von einer Zahlungsstockung

' Ebenso IDW S 9, Tz. 14

%2 Klarer formuliert diesen Aspekt allerdings der PS 800 unter Il. 3. im ersten Unterabsatz

> Abgedruckt in ZInsO 2006, 1210 = ZIP 2006, 2222

2 7u Recht statt aller grundlegend Bork, ZIP 2008, 1749; im Grundsatz auch BGHZ 163, 134, Juris-Rn. 18; fir die
Berucksichtigung der ,Passiva II“ ferner Ganter, ZInsO 2011, 2297, 2302; FK-Schmerbach, 7. Aufl., § 17, Rn. 22;
HambKomm-Schréder, 4. Aufl., § 17 InsO, Rn. 16; fur die mangelnde Erhaltungswiirdigkeit S 9, Tz. 13
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auszugehen; ist die Deckungsliicke groRRer als 10% regelmaRig von Zahlungsun-
fahigkeit®. Allerdings lasst die Rechtsprechung von diesen Regeln in beide Rich-
tungen Ausnahmen zu, die zu einer weiteren Verlangerung des Prognosezeit-
raums flihren und im Falle einer die 10%-Marke Ubersteigenden Deckungsliicke
deren SchlieBung ,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit” erfor-
dert.?®

2.2.3. Bedeutung flr die Zulassigkeit des Schutzschirmverfahrens:

2.2.3.1. Ist am Ende des 3-wochigen Prognosezeitraums nach Maligabe des Fi-
nanzplans die Deckungsliicke geschlossen, ist nicht von Zahlungsunfahig-
keit auszugehen; das Verfahren gem. § 270b InsO steht zur Verfliigung.

2.2.3.2.  Fraglich ist indes, wie zu entscheiden ist, wenn am Ende des Zeitraums
eine Deckungsliicke - gleich ob kleiner oder groRer als 10% der dann falli-
gen Gesamtverbindlichkeiten - verbleibt. In jedem Falle wiirde es einer
zeitlichen Ausdehnung des zur Beurteilung notwendigen Prognosezeit-
raums bedirfen. Zu dessen Lange enthalt - soweit ersichtlich - die bisheri-
ge Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs keine Vorgaben; die Literatur
juRert sich uneinheitlich.?’ Von der Notwendigkeit, eine den 3-
Wochenszeitraum liberschreitende Langfristprognose anzustellen, geht
auch der IDW S 9 aus.”®

Das wird den praktischen Bediirfnissen nur eingeschrankt gerecht. Hier ist
eine Rickbesinnung auf den Zweck des Schutzschirmverfahrens und die
Rahmenbedingungen, unter denen eine Entscheidung liber seine Zulassig-
keit durch das Insolvenzgericht zu treffen ist, hilfreich:

- Der Gesetzgeber wollte mit der Einfiihrung des Verfahrens gem. § 270b
InsO den Sanierungsgedanken fordern und hat diesen - durchaus zweifel-
haft ob sinnvoll - in den Kontext der Insolvenzordnung eingebunden. Ange-
regt werden sollte eine moglichst friihzeitige Antragstellung, das heifl3t vor
dem Eintritt des ,Basis-Insolvenzgrundes” der Zahlungsunfahigkeit, be-
lohnt mit der weitgehenden Belassung der operativen Entscheidungs- und

% BGHZ 163, 134, Juris-Rn. 30 ff.

*® BGHZ 163, 134, Juris-Rn. 31; Einzelheiten bei SE 11, Tz. 14 ff.

' BGHZ 163, 134, Juris-Rn. 31 spricht von ,iberschaubarer Zeit”“; HambKomm-Schroder (Fn. 24), Rn. 22 spricht
von 3 - 6 Monaten; FK-Schmerbach (Fn.24) pladiert fir 3 Monate, in Ausnahmefallen fiir 6 Monate; dhnlich ES
11, Tz. 16, 17

% Siehe dort Tz. 12/13
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Direktionsbefugnisse des Schuldners. Im Gesamtglaubigerinteresse verbie-
tet sich daher ein allzu , leichtfiBiger” Umgang mit diesem, jedenfalls im
Kontext der Insolvenzordnung immer noch als Ausnahme wahrzunehmen-
den Instrument.

- Wir befinden uns damit korrespondierend in einer besonders ausgeprag-
ten Form des Insolvenzantragsverfahrens, in dem es um die wegen des auf
eine Sanierung des schuldnerischen Rechtstragers gerichteten Verfahrens-
ziels einer besonders ziigigen Bearbeitung durch das Insolvenzgericht be-
darf. Dieser Kontext unterscheidet sich bedeutend von Situationen, in de-
nen es beispielsweise um die Geltendmachung von Haftungsanspriichen
gem. § 64 S. 1 GmbHG geht: Dort kann im Rahmen einer Beweisaufnahme
»in aller Ruhe” und praktisch immer retrograd der Zeitpunkt des Eintritts
der Zahlungsunfahigkeit ermittelt werden; im insolvenzrechtlichen An-
tragsverfahrens hingegen geht es um eine eilbediirftige Entscheidung auf
der Basis einer in erster Linie durch einen Dritten, den Ersteller der Be-
scheinigung gem. § 270b Abs. 1 S. 3 InsO, angestellten Prognose. Schon ei-
ne 3-wochige Vorschau ist mit Unwagbarkeiten behaftet, selbst wenn sie
,hach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen (...) und (einer) ausreichend
dokumentierten integrierten Unternehmensplanung (Erfolgs-, Vermo-
gensund Liquiditatsplanung)“®® durchgefihrt wird. Der Faktor der Unsi-
cherheit prognostischer Annahmen wachst erfahrungsgemal progressiv
mit der Dauer des Prognosezeitraums.

All dies lasst es angezeigt erscheinen, dhnlich wie im Rahmen der Favori-
sierung der nach klaren Regeln moglichen, erstrangigen Fokussierung auf
den streng stichtagsbezogenen Finanzstatus im Rahmen der Zulassigkeits-
prifung gem. § 270b InsO keine 3-stufige Prifungsreihenfolge nach dem
Modell

(1.) Ergebnis des Finanzstatus, sodann ggf.
(2.) Ergebnis des Finanzplans 3 Wochen, sodann ggf.

(3.) Erweiterung des Prognosezeitraums auf bis zu 6 Monate

vorzunehmen, sondern dem Schuldner die Privilegien einer weitgehend
unangetasteten Autonomie nur dann zu belassen, wenn entweder

(i.) am Stichtag, ermittelt auf Grund des Finanzstatusses keine Unterde-

2 ES 11, Tz. 33
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ckung vorhanden ist, oder

(ii.) am Ende des 3-wochigen Prognosezeitraums unter Bericksichtigung

|H

der sogen. ,Passiva lI“ keine oder héchstens eine Unterdeckung von weni-

ger als 10% der dann zur Zahlung félligen Verbindlichkeiten verbleibt.

2.2.4. Vorschlag:

Da der ES 11 verschiedenen Zwecken dient und sein quantitativer Anwendungs-
schwerpunkt wohl im Bereich der zumeist retrograden Feststellung des Zeit-
punktes, an dem Zahlungsunfahigkeit gegeben war, im Rahmen der Beurteilung
von Haftungskonstellationen liegt, sollten die Ausfihrungen zum erweiterten
Prognosezeitraum (Tz. 16/17, 40/41) beibehalten bleiben.

Allerdings empfiehlt es sich fir Zwecke der ex ante mit besonderem Eilbedurfnis
zu treffenden Entscheidung Uber die Zuldssigkeit des Schutzschirmverfahrens
gem. § 270b InsO durch das Insolvenzgericht zu einer die Rechtssicherheit erho-
henden Methodik zuriickzukehren. Es empfiehlt sich daher, die die Langfrist-
prognose betreffenden Ausfiihrungen der Tz. 12 und 13 des IDW S 9 bei einer
anstehenden Uberarbeitung zu Gunsten eines lediglich 2-stufigen Priifungsmo-
dells zu modifizieren.

2.3. Abgrenzung der drohenden Zahlungsunfahigkeit von der bloRen Zahlungsstockung:

Selbstverstandlich bedarf es sowohl im Falle eines Finanzstatusses ohne Unterde-
ckung wie in der Konstellation eines Finanzplans ohne oder mit tolerabler Unterde-
ckung einer drohenden Zahlungsunfihigkeit bzw. einer Uberschuldung, um das
Schutzschirmverfahren als Sanierungsoption in Betracht ziehen zu kénnen. Lage we-
gen einer positiven Fortbestehensprognose keine Uberschuldung und stichtagsbezo-
gen keine bzw. nach Malgabe einer 3-wdchigen Prognose ebenfalls keine oder nur
eine hinnehmbare Deckungsliicke vor, ware isoliert betrachtet weder ein zur Antrag-
stellung verpflichtender, noch der fakultative Insolvenzgrund der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit gegeben.30 Entscheidend fir die Bejahung einer drohenden Zah-
lungsunfahigkeit ist demgemal, wenn unter Zugrundelegung eines Finanzplans ab-
sehbar ist, dass zuklinftig die Zahlungsmittel zur Erfiillung fallig werdender Zahlungs-
verpflichtungen nicht mehr ausreichen und dies durch finanzielle Dispositionen und

30 Eingehend zur Differenzierung Ganter, NZI 2012, 985
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KapitalbeschaffungsmaBnahmen nicht mehr ausgeglichen werden kann.*! Ein sol-
cher Sachverhalt begriindet zugleich eine negative Fortbestehensprognose i.S.d. in-
solvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung.®? In Anlehnung an IDW S 6 umfasst der
Prognosezeitraum i.d.R. das laufende und das folgende Geschiftsjahr.*®

Empirisch wird man nach nahezu 3 Jahren Praxiserfahrung mit dem ESUG aus insol-
venzrichterlicher Sicht sagen kénnen, dass die Feststellung der drohenden Zahlungs-
unfahigkeit i.S.v. § 18 InsO in Abgrenzung von der Verneinung jeglichen Insolvenz-
grundes kaum je Schwierigkeiten bereitet; dies durchaus im Gegensatz zur Abgren-
zung zwischen Zahlungsunfdhigkeit und Zahlungsstockung.

3. Resumee:

- Die zusammengefasste Darstellung der Insolvenzeroffnungsgriinde und der Methoden
zu ihrer Feststellung im Rahmen eines neuen Standards ist zu begriiRen.

- Im Rahmen der Darstellung der Zahlungsunfahigkeit sollte der ES 11 erganzt werden um
einen Abschnitt, der der Behandlung von streitigen Verbindlichkeiten im Rahmen von Fi-
nanzstatus bzw. -plan vorbehalten ist.

- Die Formulierung der Tz. 37 des ES 11 sollte klarer herausarbeiten, dass in die zunachst
3-wdchige Finanzplanung nicht nur die sicher zu erwartenden Zahlungszu- und -abfllsse
(also Einzahlungen und tatsdchlichen Auszahlungen), sondern auch die im ndmlichen
Zeitraum féllig werdenden Verbindlichkeiten (sogen. , Passiva 11“) einzustellen sind.

- Die randscharfe Abgrenzung zwischen dem streng stichtagsbezogenen Finanzstatus und
einem nur bei dessen Unterdeckung notwendig werdenden Finanzplan ist zu begriiRen.
Fir den Fall einer retrograden Feststellung des Zeitpunkts, in dem die Zahlungsunfahig-
keit eingetreten ist, sollte an der 3-stufigen Prifungsfolge (Status, 3-Wochen-Finanzplan
wenn Status Unterdeckung aufweist, Erweiterung des Finanzplans um auf bis zu 6 Mona-
ten wenn auch das Ergebnis des 3-Wochen-Fianzplans eine Unterdeckung zeigt) sollte
festgehalten werden. Es bleibt zu hoffen, dass sich die héchstrichterliche Rechtspre-
chung diesem, den Bediirfen der Praxis entsprechenden Modell anschlief3t.

*'vgl. S 9, Tz. 15 - 17 mit Verweis auf ES 11, Tz. 92 ff.

*ES 11, Tz. 93 entspricht daher dem Grundsatz, dass die Fortbestehensprognose im Kontext der Uberschul-
dungsprifung letztlich einer Zahlungsfahigkeitsprognose gleichkommt.

*IDW S 6, Tz. 13 (Bearbeitungsstand vom 20.08.2012, abgedruckt u.a. in IDW-Fachnachrichten 2012, 719)
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- Im Rahmen der Priifung der Zuldssigkeit eines Schutzschirmverfahrens gem. § 270b In-
sO sollte aus Griinden der mit einer den Zeitraum von 3 Wochen lbersteigenden Finanz-
planung verbundenen Unwégbarkeiten die Abgrenzung zwischen drohender und einge-
tretener Zahlungsunfahigkeit auf der Basis einer nur 2-stufigen Ermittlungsreihenfolge
(Finanzstatus, 3-Wochen-Finanzplan) erfolgen. Eine gelegentliche Anderung des IDW S 9
wird angeregt.

Berlin, den 12.01.2015

Martin Horstkotte
Richter am Amtsgericht Charlottenburg - Insolvenzgericht -, Berlin



