Bringt IDW ES 11 Klarheit
zur Insolvenzreife?

Verstecktes Bekenntni tgnr’t Unternehmensplanung?




. Zur »Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden« hat der Fachausschuss Sanierung und Insolvenz

(FAS) des Instituts der Wirtschaftspriifer e. V. (IDW) am 06.05.2014 den Entwurf eines »IDW-Standards« vorgelegt.

Anregungen und Ergéinzungsvorschlige kénnen bis zum 12.12.2014 an die Geschdftsstelle des IDW adressiert werden. Der

IDW-Standard soll die bisherigen Ausfiihrungen des IDW zur (drohenden) Zahlungsunféhigkeit (IDW PS 800) und zur Be-

urteilung des Vorliegens einer Uberschuldung (IDW St/FAR 1/1996) ersetzen. Nach Ansicht der Verfasser leistet der vorlie-

gende IDW ES 11 zwar einerseits einen wichtigen Beitrag, die Diskussion zur Beurteilung der Insolvenzgriinde voranzutrei-

ben. Andererseits wird jedoch noch weiterer Bedarf zum »Feinschliff« des IDW ES 11 gesehen. Dies betrifft insbesondere

die Definition und Abgrenzung der drohenden Zahlungsunfihigkeit von anderen Insolvenzgriinden sowie Hilfestellungen

bei der praktischen Vorgehensweise, insbesondere in der Beurteilungssituation vor einer méglichen Insolvenz.

Text: WP/StB Karsten Zabel, RST-HANSA GmbH, Essen und Rechtsanwalt Dr. jur. Dietmar Rendels, Sozietit KUBLER, Kéln

A. »Rang« von Stellungnahmen berufsstdndischer
Interessenverbdnde

Gerade im Insolvenz- und Sanierungsbereich h&ufen sich
in den letzten Jahren Stellungnahmen berufsstdndischer
Interessenverbdnde zu verschiedensten Problembereichen’.
Das IDW, das schon seit vielen Jahren immer wieder inter-
essante Stellungnahmen und sog. »Standards« zu proble-
matischen Fragen des Insolvenz- und Sanierungsrechts vor-
legt, war in gewisser Weise Vorreiter dieser Entwicklung.
Da diese Stellungnahmen offentlich diskutiert werden und
die Anmerkungen oft in die Endfassung einflieRen, werden
Rechtsmeinungen und Interessen gebiindelt. Berufstrdger,
insbesondere sanierungserfahrene Wirtschaftspriifer, sind
grundsdtzlich gehalten, sich bei ihrer Berufstatigkeit an die-
sen Standards zu orientieren. Bei Nichtbeachtung riskieren
sie eventuell eine Pflichtverletzung.

So ist im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten - insbesondere vor
dem Hintergrund der oft nur begrenzten betriebswirtschaftli-
chen Kenntnisse von Richtern und Rechtsanwalten - z. B. damit
zu rechnen, dass Sachverstandige vom Gericht zur Ermittlung
der Insolvenzgriinde beauftragt werden. Gerichtlich bestellte
Sachverstandige werden dann in der Regel ver6ffentlichte Stan-
dards »anwenden«, sodass mittelbar auch die Rechtsprechung
von solchen Standards beeinflusst werden kann?. Letztlich hat
ein »Standard« den »Rang« einer Kommentierung mit besonde-
rer Ausrichtung des IDW ES 11 auf Wirtschaftspriifer und andere
kaufmdnnisch ausgebildete Berufstrager, die die Insolvenzgriin-

de im Einzelfall ex ante oder ex post beurteilen sollen. Selbst-
verstandlich stellen sich auch zahlreiche rechtliche Fragen (z.B.
zur »Falligkeit« einer Verbindlichkeit, vgl. Tz. 7, 25 ff. des IDW
ES 11), sodass auch der Rechtsanwalt oder der »sonstige« Jurist
vom IDW ES 11 angesprochen wird.

Vor diesem Hintergrund - »Rang« einer Kommentierung - wiir-
de man sich zu der einen oder anderen Streitfrage, die der
IDW ES 11 anspricht, weitere Quellennachweise, auch aus der
Literatur, zum Meinungsspektrum wiinschen. So spricht sich der
IDW ES 11 z.B. dafiir aus, dass eine »Bugwelle« nicht zuldssig
ist (vgl. Tz. 17: »Daher liegt Zahlungsunfihigkeit ... vor, wenn
eine auch nur geringfiigige Liquiditdtsliicke voraussichtlich nicht
innerhalb von drei Monaten, in Ausnahmefillen ldngstens sechs
Monaten, nicht vollstindig geschlossen werden kann.«) Diese
Ansicht ist sicher gut vertretbar. Sie wird aber apodiktisch
ohne Quellenangaben angefiihrt. Der BGH hat diese Rechtsfra-
ge bisher nicht entschieden.

B. Ausgangsbasis: aktuelles und vollsténdiges
Rechnungswesen; integrierte Unternehmensplanung?

I. Pflicht zur integrierten Unternehmensplanung?

Zutreffend betont der IDW ES 11 im Zusammenhang mit der
Verantwortung von gesetzlichen Vertretern, dass ein »ord-
nungsgemadRes Finanz- und Rechnungswesen« vorliegen muss
(vgl. Tz.5) und »Systeme einzurichten (seien), mit denen (die
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Geschiftsleitung) eine drohende Insolvenzreife erkennen
konne« (vgl. ebenfalls Tz. 5). Da das Wértchen »integrierte«
(Unternehmensplanung) in allen Erlduterungen nur einmal
- an »versteckter« Stelle (Tz. 33) - »auftaucht«, fragt man
sich, ob es sich um ein Versehen handelt oder ob der IDW e. V.
(zumindest ab einer bestimmten Unternehmensgrdfe) fiir
die grundsatzliche Pflicht zur Erstellung einer integrierten
Unternehmensplanung eintritt.

Die Verfasser dieses Beitrags wiirden sich jedenfalls fiir ein
deutlicheres Plidoyer zugunsten einer integrierten Unterneh-
mensplanung an exponierterer Stelle des IDW ES 11 einsetzen’.
In der Praxis werden in diesem Zusammenhang immer wieder
Diskussionen beobachtet, bei denen die Notwendigkeit von
integrierten Unternehmensplanungen in Frage gestellt wird.

Die integrierte Unternehmensplanung ist iiberdies insbesondere
dann unentbehrlich, wenn z. B. die Zahlungsunfahigkeitspriifung
oder die Priifung zur drohenden Zahlungsunfahigkeit (aus Griin-
den, auf die unten eingegangen wird, vgl. unter C. VIIL.) nicht
nur fiir einen Zeitraum der néchsten drei Wochen durchgefiihrt
werden muss, sondern fiir einen Zeitraum tiber mehrere Monate
(z.B. zur Beurteilung der Frage, ob eine unzuldssige Bugwelle
vorliegt oder eine drohende/eingetretene Zahlungsunfahigkeit
aufgrund einer Liicke auRerhalb des Drei-Wochen-Zeitraums).
Planungshorizonte iiber mehrere Monate lassen sich jedenfalls
bei gréReren Unternehmen praktisch nur anhand einer integ-
rierten Unternehmensplanung darstellen®.

I1. Aktuelles Rechnungswesen und Insolvenzantragsfrist

In praktischer Hinsicht kénnte im IDW ES 11 zudem stdrker
betont werden, dass der Berater, der die Insolvenzgriinde be-
urteilen soll, in manchen Féllen selbst gut beraten ist, wenn
er sich zunichst von der Vollstandigkeit und Aktualitdt des
Rechnungswesens in einem - vorgeschalteten - Auftrag
iiberzeugt. Gibt es namlich erhebliche Buchungsriickstédnde
und stellt der Berater dies fest, muss in der Regel erst das
Rechnungswesen auf einen aktuellen und vollstindigen Stand
gebracht werden, bevor die Insolvenzgriinde beurteilt werden
kénnen. Je nach dem zeitlichen Aufwand fiir diese »Aufbereitung
des Rechnungswesens« kann zu viel Zeit verstreichen. Dies
kann dann erstens mit der Pflicht von Geschéaftsleitung und
Beratern kollidieren, die Insolvenzgriinde ziigig zu beurteilen
(hierzu richtig: der IDW ES 11, Tz. 7 am Ende). Zweitens, so-
fern sich erst nach einem ldngeren Zeitraum der Aufbereitung

der Buchhaltung die Insolvenzreife herausstellen sollte, kann
diese Ausgangssituation (kein aktuelles und vollstandiges
Rechnungswesen) dazu fiihren, dass der Berater in Abstimmung
mit der Geschiftsleitung die Insolvenzverschleppung doku-
mentiert und dem Insolvenzverwalter oft - unfreiwillig - »auf
dem Silbertablett prasentiert«.

-

Beispiel: Am 01.10. wird dem Berater der Auftrag zur »Be-
urteilung« der Insolvenzgriinde erteilt. Wegen der erhebli-
chen Buchungsriickstinde dauert es schon drei Wochen, das
Rechnungswesen aufzuarbeiten. Weitere drei Wochen vergehen
mit der Priifung der Insolvenzgriinde, und am 22.11. steht das
Ergebnis »insolvenzreif per 01.10.« fest. Dann diirfte ein Fall
gegeben sein, in dem nicht rechtzeitig der Insolvenzantrag ge-
stellt wurde. Mit anderen Worten: Ein nicht vollstdndiges und
nicht aktuelles Rechnungswesen zu Beginn der Mandatserteilung
kann sowohl fiir den Berater als auch fiir die Geschaftsfiihrung
mit Blick auf die Insolvenzantragsfrist - wegen der notwendi-
gen Bearbeitungsdauer - zu Haftungsrisiken fiihren.

C. Zahlungsunfdhigkeit

I. Unterscheidung zwischen Stichtags- und
Zeitraumbetrachtung

Der BGH differenziert zwischen einer Stichtagsbetrachtung
(Liicke »heute«) und einer Zeitraumbetrachtung (in der Regel
Drei-Wochen-Zeitraum nach dem Stichtag, s.u. C. VIIL). Der
IDW ES 11 behandelt diese Differenzierung »vorne« (bei Tz. 14
bis 16) u.E. nicht hinreichend deutlich. Jedenfalls ein Leser,
der nur die Ausfiihrungen bei Tz. 14 bis Tz. 17 betrachtet (und
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nicht zusdtzlich die Ausfiihrungen ab Tz. 33ff.; im Ansatz auch
bei Tz. 18), ist geneigt, sofort auf eine Zeitraumbetrachtung
»zu springen«. Dies kdonnte zur falschen Annahme fiihren,
dass dann, wenn zum Priifungsstichtag (heute) die »Liicke«
0% betrdgt, aber im Drei-Wochen-Zeitraum eine Liicke von
10% oder groRer entsteht, bereits per »heute« (also zum
Priifungsstichtag) eine eingetretene Zahlungsunfahigkeit anzu-
nehmen wdre. Diese Situation wdre aber wohl als - nur - dro-
hende Zahlungsunfahigkeit per »heute« anzusehen. Einleitend
bei Tz. 16 sollte deshalb klar gestellt werden, dass bei einer
»liicke« zum Priifungsstichtag von 0% die Priifung - jeden-
falls grundsdtzlich und theoretisch - beendet ist und es
sich »nur« um drohende Zahlungsunfahigkeit handeln kann.
Gleichzeitig sollte an der Stelle auch ein Verweis auf die weite-
ren Ausfiihrungen in Tz. 33 erfolgen, damit der Leser hier nichts
iibersieht® (Formulierungsvorschlag s. FuRnote).

II. Prognose bei drohender Zahlungsunféhigkeit
und Fortbestehensprognose zur
Uberschuldungspriifung identisch?

Die Verfasser dieses Beitrags wiirden sich weitere Ausfiihrungen
des IDW ES 11 zur Abgrenzung der drohenden Zahlungsunfahigkeit
von der Zahlungsunfihigkeit einerseits und der Uberschuldung
andererseits wiinschen. Dies hdngt zundchst mit vorstehendem
Punkt (Abgrenzung von Stichtags- und Zeitraumbetrachtung)
zusammen. Ist ndmlich zum Priifungsstichtag (»heute«) kei-
ne Deckungsliicke gegeben, so ist etwa eine Deckungsliicke
verst« in drei Tagen, mag diese auch extrem groR sein (z.B.
wegen Nichtzahlung der Léhne), nur als ein Fall der drohenden
Zahlungsunfahigkeit anzusehen®. Zudem ist die Richtigkeit der
Aussage des IDW ES 11 in Tz. 93, »drohende Zahlungsunfahigkeit
liegt bei einer negativen Fortbestehensprognose vor«, zu
hinterfragen. Sind Prognosezeitraum und die Inhalte bei
§ 18 InsO (drohende Zahlungsunfahigkeit) und bei & 19 InsO
(Uberschuldung) wirklich identisch?

Bekanntlich sind bei der drohenden Zahlungsunfdhigkeit in
der Literatur - eine abschlieRende hochstrichterliche Recht-
sprechung gibt es nach Einschatzung der Verfasser hierzu nicht
- die Einzelheiten zu Prognoseinhalt und Prognosezeitraum
strittig’. Nach einer gdngigen Definition ist ein Schuldner
dann drohend zahlungsunfdhig, wenn bei Beriicksichtigung
der gesamten Entwicklung der Finanzlage des Schuldners bis
zur Falligkeit aller bestehenden Verbindlichkeiten absehbar ist,
dass diese Verbindlichkeiten bei Filligkeit nicht beglichen wer-
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den kdnnen®. Hiernach kdme es auf alle zum Priifungsstichtag
bereits dem Rechtsgrunde nach bestehende Verbindlichkeiten
an und es ware die Frage aufzuwerfen, ob bei Eintritt der
Falligkeit - ggf. in vielen Jahren - der Schuldner in der Lage
ist, die zum Priifungsstichtag dem Rechtsgrund nach beste-
henden Verbindlichkeiten dann auch auszugleichen. Nach
Uhlenbruck a.a.0. (und anderen Literaturstimmen) ist der
Prognosezeitraum auf einen praktisch handhabbaren Zeitraum
zu begrenzen. Hierzu werden Zeitraume von wenigen Monaten
tiber mehrere Jahre bis zum Zeitpunkt der spatesten Falligkeit
der bereits bestehenden Verbindlichkeiten diskutiert®’. Nach
iiberwiegender Auffassung sind Gegenstand der Prognose bei
der drohenden Zahlungsunfahigkeit dagegen nicht Verbind-
lichkeiten, die im Prognosezeitraum erst begriindet werden'®.

Vor diesem Hintergrund sollte intensiver die Frage erortert
werden, ob der Prognosezeitraum und die Prognoseinhalte bei
der insolvenzrechtlichen Fortbestehensprognose mit Zeitraum
und Inhalten bei der Prognose zur drohenden Zahlungs-
unfahigkeit identisch sind"'. Zutreffend fiihrt der IDW ES 11 im
Zusammenhang mit der Uberschuldung (dort im Zusammenhang
mit der Fortbestehensprognose) aus, dass der Planungs- und
Prognosezeitraum bei der Fortbestehensprognose (jeden-
falls in der Regel und nach iiberwiegender Ansicht) das lau-
fende und folgende Geschaftsjahr umfasst (s. Tz. 65 des IDW
ES 11). Betrachtet man die zitierten Stellen Tz. 65 und Tz.
93 gemeinsam (negative Fortbestehensprognose = drohen-
de Zahlungsunfdhigkeit) wiirde dies bedeuten, dass aktu-
ell (z.B. heute) wegen drohender Zahlungsunfdhigkeit ein
Insolvenzantragsrecht gegeben wdre, wenn erst gegen Ende
des ndchsten Geschédftsjahres - z. B. wegen einer erst nach dem
Unternehmenskonzept noch zu begriindenden Verbindlichkeit -
Illiquiditdt einzutreten droht.

Insbesondere durch das Schutzschirmverfahren und die
seit der ESUG-Reform zu beobachtenden Versuche, Gesell-
schafterstreitigkeiten mit Hilfe eines Insolvenzplanver-
fahrens zu l6sen, hat die Abgrenzung »insolvenzrechtliche
Uberschuldung« (= Insolvenzantragspflicht) und »drohende
Zahlungsunfahigkeit« (= nur Insolvenzantragsrecht) an er-
heblicher Bedeutung gewonnen. Besteht namlich wegen
Uberschuldung eine Insolvenzantragspflicht, miissen Gesell-
schafterrechte zuriicktreten. Liegt dagegen »nur« drohen-
de Zahlungsunfihigkeit, aber keine Uberschuldung, vor, sind
zumindest bei Gesellschaften, die nicht zu den Publikums-
gesellschaften gehdren, die Gesellschafter im Rahmen einer
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Gesellschafterversammlung vor Insolvenzantragstellung wegen
»nur« drohender Zahlungsunfdhigkeit zu informieren. Dann
besteht ein Gesellschafter-Weisungsrecht zur Frage, ob ein
Insolvenzantrag gestellt werden soll.

ITI. Sichtweise ex ante und ex post; Bugwelle;
féllig werdende Verbindlichkeiten?

Von Tz. 14 bis Tz. 50 befasst sich der IDW ES 11 mit Fragen
der Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit, wobei dann ganz am
Ende ausdriicklich die Ex-post-Beurteilung angesprochen wird
(Tz. 49 und 50). Wenn aber »hinten« (Tz. 49 und 50) von einer
Ex-post-Betrachtung die Rede ist, fragt sich der Leser, ob vor
diesem Hintergrund alle davor stehenden Ausfiihrungen die Ex-
ante-Betrachtung betreffen. Vielleicht sollte eingangs (z. B. bei
Tz. 14) klar gestellt werden, dass die Grundlagenausfiihrungen
sowohl die Ex-post- als auch die Ex-ante-Betrachtung (von Tz.
14 bis Tz. 48) betreffen.

Darlegungslast im Insolvenzanfechtungs-Prozess?

Zur Ex-post-Betrachtung, z. B. im Insolvenzanfechtungsprozess,
enthalt der IDW ES 11 unter Tz. 50 die Aussage, dass nur dann,
wenn es »nicht mdglich« sei, einen Finanzplan zu erstellen,
nach Auffassung des BGH »retrograd auf den Zeitpunkt ab-
gestellt werden (kann), zu dem die erste, bei Eroffnung des
Insolvenzverfahrens nicht ausgeglichene Verbindlichkeit fal-
lig geworden ist«. Wir verstehen die Rechtsprechung des
BGH zur Erleichterung der Darlegungslast des anfechten-
den Insolvenzverwalters in einem weitergehenden Umfang®.
Nicht nur dann, wenn die Erstellung eines Finanzplans »nicht
moglich« (so IDW ES 11) ist, ist ein solcher Finanzplan oft
entbehrlich. Vielmehr ist der Finanzplan z.B. auch dann ent-
behrlich, wenn zum anfechtungsrelevanten Zeitpunkt (es soll
beispielsweise eine Rechtshandlung per 01.02. eines Jahres
angefochten werden) in »erheblichem« Umfang iiberfallige
Verbindlichkeiten - in Kombination mit Stundungsbitten nach
Falligkeiten — bestanden, die sich dann bis zur Insolvenztabelle
»durchschleppen« (es finden sich also per 01.02. z.B. iiberfal-
lige Sozialversicherungs- und Steuerriickstinde im am 30.06.
erbffneten Insolvenzverfahren in der Insolvenztabelle wie-
der). Ist eine »Riickverfolgung der Insolvenztabelle« bis zum
anfechtungsrelevanten Zeitpunkt mdglich, ist ein Finanzplan
zumindest in Kombination mit weiteren Indizien dann ent-
behrlich, wenn die Erstellung eines Finanzplans anhand
der beim Insolvenzschuldner vorgefundenen Daten an sich
»moglich« wdre. Finden sich dagegen zum anfechtungsrele-

vanten Zeitpunkt keine erheblichen Verbindlichkeiten in der
Insolvenztabelle wieder (z.B. weil der spdtere Schuldner im
Vorfeld der Insolvenz durch Zahlungen die Glaubiger »ausge-
tauscht« hat), diirfte es auf die Erstellung eines Finanzplans
auch im Insolvenzanfechtungsprozess ankommen.

Bugwelle ex ante

Zur hochstrichterlich jedenfalls nicht eindeutig entschiede-
nen Frage, ob ein Schuldner, der dauerhaft eine »Bugwelle«
in einer GroRenordnung zwischen 1% und 10% vor sich sher-
schiebt«, zahlungsunfahig ist oder nicht, wadren praktische
Hinweise des IDW, wie ex ante ein Berater hiermit umgehen
soll, wiinschenswert. Soll der Berater einem Schuldner, der dau-
erhaft 4% oder 5% »vor sich herschiebt«, nun empfehlen, ei-
nen Insolvenzantrag zu stellen (wegen Insolvenzantragspflicht
unter dem Aspekt der Zahlungsunfahigkeit) oder nicht? Kann
die praktische Lésung darin bestehen, dass der Berater geneigt
ist, durch die Annahme entsprechender Planungspramissen
die Liicke auf »Null runterzurechnen«? Oder liegt vielleicht
bei einer dauerhaften Bugwelle sogar eine insolvenzrechtliche
Uberschuldung vor, sodass eine Insolvenzantragspflicht wegen
Uberschuldung bestehen wiirde?

Jedenfalls theoretisch - sofern der Berater keine prakti-
sche Einzelfallldsung findet - befindet sich der Berater ex
ante bei einer festgestellten Bugwelle in einem »schwieri-
gen« Konflikt: Rat er zur Insolvenzantragstellung, riskiert
er vielleicht Schadensersatzanspriiche eines (Minderheits-)
Gesellschafters, der die Rechtsansicht vertritt, eine dauerhaf-
te Bugwelle von 4% oder 5% sei tolerabel. Rat er bei einer
Bugwelle von 4% oder 5% nicht zur Insolvenzantragstellung,
macht spdter vielleicht ein Insolvenzverwalter Anspriiche we-
gen Insolvenzverschleppung geltend.

Passiva II / III

Unter Tz. 24 geht der IDW ES 11 auf die Thematik der im
Priifungszeitraum féllig werdenden Verbindlichkeiten (sog.
Passiva II oder sogar Passiva III) ein. Danach diirften (wenn
wir die Ausfiihrungen des IDW ES 11 richtig interpretieren) die
im Priifungszeitraum erst entstehenden und féllig werdenden
Verbindlichkeiten liquiditdtsmindernd zu beriicksichtigen sein.
Diese Auffassung halten wir zwar fiir zutreffend. Auch gehen
wir davon aus, dass in der Tendenz der BGH-Rechtsprechung
(s. FuBnote 34 des IDW ES 11) die liquiditdtsmindernde
Beriicksichtigung der im Prognosezeitraum féllig werdenden



Verbindlichkeiten angelegt ist. Vielleicht sollte aber klar un-
terstrichen werden, dass eine eindeutige hochstrichterliche
Rechtsprechung zu diesem Problem bisher (wohl) fehlt'.

IV. Falligkeit und ernsthaftes Einfordern;
»vorgeschobenes« Bestreiten

Ab Tz. 25 ff. befasst sich der IDW ES 11 mit der Frage, wann
eine Verbindlichkeit wegen »Félligkeit« in den Finanzstatus
einzustellen ist. Richtig kommt der IDW ES 11 zu dem Ergebnis,
dass nach der gesetzlichen Grundregel des § 271 Abs. 1 BGB
grundsétzlich von sofortiger Falligkeit auszugehen ist. Es
fehlt aber eine klare Erdrterung des Merkmals nach der BGH-
Rechtsprechung, wonach neben Filligkeit auch ein »ernsthaf-
tes Einfordern« erforderlich ist.

So wird unter Tz. 27 die Situation der stillschweigenden
Duldung der Uberziehung einer Kontokorrentkreditlinie er-
wahnt. Haufig, was ergdnzend angemerkt sei, kommt hinzu,
dass Kreditinstitute in manchen Konstellationen (z.B. durch
Kreditkiindigung) Verbindlichkeiten i. S. d. BGB fillig stellen,
gleichzeitig aber ausdriicklich erkldren, die Forderung sei nicht
»ernsthaft eingefordert«. Vor diesem Hintergrund sollten wei-
tergehende Ausfiihrungen zu der Abgrenzung Falligkeit/ernst-
haftes Einfordern zu solchen Situationen der »Duldung« in dem
IDW ES 11 aufgenommen werden.

Richtig flihrt zur »Falligkeit« der IDW ES 11 unter Tz. 29 aus,
dass von einem Gldubiger geltend gemachte Zahlungsanspriiche
grundsatzlich in die Priifung einzustellen sind, »es sei denn,
dass bei verniinftiger Beurteilung aufgrund objektiv nachvoll-
ziehbarer Einwendungen eine Inanspruchnahme ganz oder
teilweise nicht zu erwarten ist«. Die Beurteilungspraxis zeigt,
dass in manchen Fillen (ex ante) Geschéftsfiihrer dazu neigen,
falls die Liquiditat »eng« wird, nur mit »diinner« Begriindung
Einwendungen »vorzuschieben«. Bei Tz. 29 sollte deshalb er-
ganzt werden: »Bei komplexeren Sach- und Rechtsfragen kann sich
empfehlen, zu behaupteten Einwendungen eine Stellungnahme
eines Rechtsanwalts oder einer sonstigen fachkundigen Person
zur Tragfdhigkeit des Einwandes einzuholen«.

V. Stichproben-»Tiefe«; juristische Gegenpriifungen?

Oftmals stellt sich die Frage, inwieweit durch juristische
Gegenpriifungen die »0OrdnungsgemdBheit« des Finanz- und
Rechnungswesens {iberpriift werden muss. So haben wir in der
Praxis (ex ante und ex post) immer wieder Fille beobachten

miissen, in denen im Rechnungswesen die Debitoren mit einer
viel zu frithen Falligkeit (beim Abgleich mit den juristischen
Vertrdgen) eingebucht waren, die Kreditoren dagegen mit ei-
ner viel zu spdten Falligkeit (z.B. weil der Buchhalter angewie-
sen wurde, aufgrund einer »langjahrigen Ubung« an sich juri-
stisch féllige Verbindlichkeiten als nicht fallig einzubuchen).
Wiinschenswert wdre deshalb der deutliche Hinweis im IDW ES
11, dass derjenige Berater, der sich mit der Zahlungsunfahigkeit
befasst, insbesondere auch Stichproben unter diesen juristi-
schen Gesichtspunkten beurteilen muss.

Zumindest grofRere Debitoren- und Kreditoren-Positionen sind
anhand juristischer Gegenpriifungen u.a. dahingehend zu be-
urteilen, ob in der Buchhaltung die zutreffenden Falligkeiten
beriicksichtigt worden sind. Ergibt z.B. eine bestimmte
Anzahl von Stichproben zu gréReren Einzelpositionen keine
Beanstandungen, mag die Empfehlung zutreffend sein, dass
mit hinreichender Sicherheit die Beurteilung abgeschlossen
werden kann. Ergeben sich einzelne Beanstandungen, mag die
Empfehlung richtig sein, dass dann der Stichprobenumfang
ausgedehnt werden muss.

-
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Oft - z. B. zur Frage, ob eine wirksame Stundung vorliegt - stel-
len sich juristische Grenzfragen. Ein klarer Hinweis des IDW
ES 11 an Berater, dass es ex ante oft besser ist, anstatt juristi-
sche »Grauzonen« zu beurteilen, wahrend der Beurteilungsdauer
fiir eine ausdriickliche und schriftliche Stundungsregelung
(z.B. eines Kreditors) Sorge zu tragen, wére unter praktischen
Gesichtspunkten sinnvoll.

Zutreffend weist der IDW ES 11 darauf hin, dass sich oft rechtliche
Fragen stellen (Tz. 7). Dies bedeutet dann aber auch im Klartext,
dass sehr hdufig betriebswirtschaftlich orientierte Berater (z.B.
insolvenzerfahrene Wirtschaftspriifer und/oder Steuerberater)
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nicht ohne flankierende juristische Unterstiitzung z. B. die Frage
der »Filligkeit« oder des wernsthaften Einforderns« abschlie-
Rend und alleine beurteilen sollten.

VI. Liicke groRer als 10 %, aber SchlieRBung mit »an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit demndchst«

Richtig zitiert der IDW ES 11 den dritten Leitsatz des BGH. Kann
zwar eine zum Priifungsstichtag gegebene Liicke von 10 % oder
mehr im Drei-Wochen-Zeitraum nicht geschlossen werden, ist
aber gleichwohl - ausnahmsweise - keine Zahlungsunfahigkeit
zum Priifungsstichtag gegeben, wenn mit »an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liicke dem-
nichst vollstdndig oder fast vollstdndig geschlossen wird und
den Gliubigern ein Zuwarten nach den besonderen Umstdnden
des Einzelfalles zumutbar ist«. Zuzustimmen ist dem IDW ES 11,
dass in einem solchen Fall der Priifungszeitraum auf bis zu sechs
Monate zu erstrecken ist (Tz. 16 am Ende). Es fehlen aber aus
unserer Sicht Ratschldge dazu, wie - inshesondere ex ante - in
einer solchen Situation mit diesem Ausnahmetatbestand um-
gegangen werden soll. Insbesondere: Wann und unter welchen
Voraussetzungen soll es einem Glaubiger »zumutbar« sein - ver-
tragswidrig, da der Vertrag eine sofortige Falligkeit definiert - auf
die Zahlung zu warten mit der Folge, eine Zahlungsunfahigkeit
zum Priifungsstichtag (ex ante) zu verneinen?

Im IDW ES 11 sollte klar unterstrichen werden, dass ein Berater,
der sich ex ante auf diese Ausnahme beruft, auf einem »heiRen
Stuhl« sitzt. Nach unserer Auffassung kann in der Praxis nahezu
nie mit diesem Ausnahmetatbestand (ex ante) gearbeitet werden.

VII. Liicke kleiner als 10 %, aber »demnéachst« groRRer 10 %

Richtig zitiert der IDW ES 11 die weitere Ausnahme des BGH
(zweiter Leitsatz, letzter Halbsatz) in »umgekehrter Richtung«.
Wird zum Priifungsstichtag eine Liicke festgestellt und betrdgt
diese Liicke im Drei-Wochen-Zeitraum (bei fehlender vollstandi-
ger SchlieBung der Liicke) weniger als 10%, kann gleichwohl -
ausnahmsweise - bereits von eingetretener Zahlungsunfahigkeit
auszugehen sein, wenn sich zeigt, dass »die Liicke demndchst
mehr als 10% betragen wird«. Auch hier wiirde man sich er-
ganzende Ausfiihrungen des IDW ES 11 dazu wiinschen, was
»demnachst« heiBt und wie die Abgrenzung zur drohenden

Zahlungsunfihigkeit im Einzelfall vorzunehmen ist (s. zur dro-
henden Zahlungsunfahigkeit auch oben C. IL.).

Foto: cirquedesprit/Fotolia

VIIIL. Priifungszeitraum drei Wochen oder mehr?

Zutreffend betont der IDW ES 11 im Zusammenhang mit den
beiden vorstehenden BGH-Ausnahmen (1. Ausnahme: Liicke
von 10% oder groRer wird im Drei-Wochen-Zeitraum nicht
geschlossen, aber SchlieRung mit an Sicherheit grenzender

“Wahrscheinlichkeit und Zumutbarkeit des Zuwartens sowie

2. Ausnahme: Liicke im Drei-Wochen-Zeitraum zwar unter 10%,
aber »demndchst« iiber 10%), dass sich - ausnahmsweise -
der Priifungszeitraum auch {iber einen Zeitraum von mehr als
drei Wochen nach dem Priifungsstichtag (also z.B. per »heu-
te«) erstrecken kann. Ergdnzen kdnnte man hier noch zwei
Punkte: Erstens kann die »im Hintergrund laufende« integrierte
Unternehmensplanung von Bedeutung sein. Signalisiert die-
se Liquiditdtsengpdsse im Zeitraum nach den drei Wochen,
kann dies fiir eine Verldngerung des Priifungszeitraums spre-
chen. Zweitens haben wir auch schon Fille beobachtet, in de-
nen »geschickte« Mandanten z.B. durch Nichtbestellungen im
Priifungszeitraum (ex ante) das Entstehen und die Falligkeit
von Verbindlichkeiten im Drei-Wochen-Zeitraum verhinderten,
sodass zum Ende des Drei-Wochen-Zeitraums die Liicke sogar
vollstdndig geschlossen war, aber in der vierten oder fiinf-
ten Woche wieder eine Liicke auftauchte. Es sollte deshalb im
Rahmen der Ausrdumung und Beurteilung der Insolvenzgriinde
- wenn ein Prognosezeitraum von drei Wochen grundsdtzlich
ausreicht - festgestellt werden, dass keine Besonderheiten
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oder Erkenntnisse dafiir vorliegen, wonach im unmittelbaren
Anschluss an den Drei-Wochen-Zeitraum wieder Liicken, z.B.
wegen zuriickgestellter Bestellungen, entstehen kénnen.

Mit anderen Worten: Das Verhalten der Geschéftsfiihrung muss
sich im Beurteilungszeitraum (drei Wochen) auf Basis der bis-
herigen - in der Regel integrierten - Unternehmensplanung
und des hieraus ableitbaren Geschaftsgebarens bewegen (kei-
ne »priifungstaktische« Zuriickstellung eigentlich betriebswirt-
schaftlich gebotener Bestellungen).

Dies zeigt erneut, dass letztendlich eine sorgfiltige Uberpriifung
der Insolvenzgriinde ohne eine ordnungsgemaRe, integrierte
Unternehmensplanung mit dokumentierten Planannahmen (die
zeitnah fortgeschrieben wird) kaum mdglich ist.

D. Fazit

Der IDW ES 11 leistet einen wichtigen Diskussionsbeitrag zu einer
tiberaus komplexen und schwierigen Materie. Inshesondere fiir
den Berater in der Situation ex ante wiirde man sich zu den vor-
stehend angesprochenen Punkten aber gerne eine noch intensi-
vere »Berater-Unterstiitzung« durch das IDW wiinschen. An eini-
gen Punkten sind - wie vorstehend beschrieben - Ergdnzungen
insbesondere unter rechtlichen Gesichtspunkten angezeigt (z.B.
zum »ernsthaften Einfordern« und zur Prézisierung/Abgrenzung
der drohenden Zahlungsunfdhigkeit). Fiir Unternehmen ab einer
gewissen GroRenordnung wdre ein deutlicheres »Bekenntnis«
zu einer Pflicht der Geschéftsfiihrung, eine integrierte Unter-
nehmensplanung zu erstellen, zu begriiRen. «

1 Vgl. z.B. die Stellungnahme des BDU zum sog. Sanierungsgrobkonzept
bei § 270h InsO aus August 2013. '

2 Vgl. die Entscheidung des OLG Kdln, 18 U 134/09, v. 24.09.2009 unter II.,
2 b), in der - ausdriicklich - eine Verpflichtung zu einer integrierten
Unternehmensplanung anerkannt wird. Die Aussagen des OLG Kéln sind die
Folge der Erhebung eines Beweises durch einen Sachversténdigen, der sich an
dem »Vorldufer« zu IDW S 6 (Sanierungskonzept), dem FAR 1/1991 orientiert
hat. Die Ausfiihrungen des Sachverstdndigen flieRen dann in das Urteil ein.
Die zitierte Entscheidung des OLG ist, soweit ersichtlich, die einzige
Entscheidung, die ausdriicklich (»Planverprobungsrechnung«) - im Anschluss
an Ausfiihrungen des Sachverstandigen - eine Verpflichtung zur Aufstellung
einer integrierten Unternehmensplanung ausspricht.

3 Zu Vorteilen und Inhalten einer integrierten Unternehmensplanung vgl.
Plagens/Wilkes, ZInsO 2010, 2107, 2120 m.w.N.

4 Plagens/Wilkes, ZInsO 2010, 2107 ff., 2120.

5 Formulierungsvorschlag fiir Tz. 16 (Ergénzung unterstrichen): »Ist zum
Priifungsstichtag keine Liquiditatsliicke gegeben, kann bei einer im Prognose-
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zeitraum von i. d. R. drei Wochen erst entstehende Liquiditétsliicke nur ein
Fall der drohenden Zahlungsunfahigkeit vorliegen. Ist zum Priifungsstichtag
eine Liquiditatsliicke gegeben, d. h. der Schuldner nicht in der Lage, 100%
seiner falligen Verbindlichkeiten zum Priifungsstichtag auszugleichen, ist eine
Zeitraumbetrachtung anzustellen (vgl. hierzu auch Tz. 33 ff.). Betrédgt die
Liquiditatsliicke am Ende des Drei-Wochen-Zeitraums, ....«

Vgl. u.a. Ganter, NZI 2012, 985, 987 li.

Vgl. Uhlenbruck, in: Uhlenbruck, InsO, 13. A. 2010, § 18, Rz. 18, 19;
Gummert, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 4. A. 2014, § 22,
Rz. 13 ff.; zum Meinungsstand vgl. Karsten Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO,
18. A., § 18, Rz. 13 ff., 16.

Vgl. Uhlenbruck a.a.0.

Vgl. wiederum Uhlenbruck a. a. 0. mit weiteren Nachweisen.

Karsten Schmidt, in: Karsten Schmidt, Ins0, a.a.0., Rz. 16 m.w.N.
Zu Prognose-Dauer und Inhalten im Grenzbereich Uberschuldung/drohende
Zahlungsunfahigkeit vgl. Karsten Schmidt, ZIP 2013, 485, 490 (rechts)/491

(rechts); wie der IDW-Standard ES 11 aber WP-Handbuch 2014, Bd. II, 14. A.,

Abschn. S, Rz. 200.

Vgl. BGH, ZIP 2006, 2222, 2223 (Stundungsbitte nach Falligkeit)!
In diese Richtung geht auch eine Eingabe des WP/StB Clemens Willeke
an das IDW v. 27.06.2014, zuganglich auf der IDW-Website.
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