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Symposien & Diskussionen

Vom Binnenrecht zum

Marktstandard

Kriin. Der Hamburger Kreis fiir Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht e. V. veranstaltete am 08.12.2023 zum dritten Mal das

zweistiindige online live iibertragene Format aus Schloss Elmau vor entsprechender winterlicher Kulisse. Dieses Mal ging es in

der fiinfkdpfigen Diskussionsrunde um die IDW-Sanierungsstandards entlang des zeitlichen Ablaufs der Krisenstadien, die wie-

derum z. T. zum Zeitpunkt der Diskussion als ES kurz vor Verabschiedung der aktualisierten Version standen. Die Runde arbeite-

te u. a. heraus, welche Nutzen auch Verwalter aus der Orientierung an diesen Standards haben kénnten und an welche Grenzen

die Standards stofSen. Offenbar spielt der S 2 (Standard zu Insolvenzpldnen) in der Verwalterpraxis bislang kaum eine Rolle.

Text: Peter Reuter

Vor der verschneiten Winterlandschaft am FuR des oberbayrischen
Wettersteingebirges auf rd. 1000 Meter Hohe begriiRten die Mo-
deratoren und Vorstandsmitglieder des Hamburger Kreises fiir
Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht e.V., RA Dr. Stefan Debus
und RA/StB Dr. Giinter Kahlert, die zugeschalteten 120 Teil-
nehmer zu der zweistiindigen Diskussion, in der es um aktuelle
Fragestellungen zu den vom Institut der Wirtschaftspriifer e. V.
(IDW) verdffentlichten Sanierungsstandards ging. Als Ge-
sprachspartner stellten sie Prof. Dr. Stephan Madaus (Universitat
Halle-Wittenberg), RA/Dipl.-Kfm. Torsten Gutmann (Kanzlei Pluta
und Mitglied des VID-Ausschusses Betriebswirtschaft) und RA/
Dipl.-Kfm./Dipl.-Vw. Martin Lambrecht (Kanzlei Lambrecht und
Mitglied des Fachausschusses Sanierung im IDW) vor. So technisch
aufwendig und professionell die Liveiibertragung mit mehreren
Kameras und den Umschnitten von der Nahaufnahme in die Totale
ablief, ware dennoch verbesserungswiirdig einzufiihren, dass
sich die Teilnehmer an der Diskussion beteiligten kénnten - und
sei es nur, indem ihre Fragen per E-Mail eingehen, die die Mode-
ratoren in die Diskussion einflieRen lassen.

Zu Beginn als Einfiihrung zeigte Giinter Kahlert (auch Mitglied im
FAS des IDW) an einem Schaubild die Entwicklungsstufen der Krise
und Insolvenz mit Zuordnung der entsprechenden Standards bzw.
Standards im Entwurfsstadium sowie mit den dazugehdrigen Ver-
weisen auf: IDW ES 6 n.F. (Sanierungskonzepte), IDW S 15 (§§ 74
Abs. 2, 51 StaRUG), IDW ES 11 n. F. (Insolvenzerffnungsgriinde),
IDWS9 (§§ 270d, 270 a InsO), IDW ES 2 n. F. (Insolvenzpldne) und
IDW RH HFA 1.012 (Rechnungslegung im Insolvenzverfahren) auf.
Insgesamt handle es sich dabei um rd. 110 Seiten mit iber 50 ein-
bezogenen BGH-Urteilen, die man stets »mitlesen« miisse.

Zur Einordnung erlduterte Stephan Madaus, dass man sich mit
dem IDW e.V. im Vereinsrecht mit Satzungs- und Vereinsautono-
mie befinde und es sich um von diesem Verein verbreitete und
veroffentlichte Standards handle, die wiederum fiir die Vereins-
mitglieder verbindlich seien. Gleichzeitig seien heute rd. 80 % der
Wirtschaftspriifer in Deutschland Mitglied des IDW, sodass mit der
Wirkung des Binnenrechts auch allgemeine Marktstandards in
Deutschland verkniipft seien. Im Ubrigen komme dem IDW kein

Auslegungsrecht fiir gesetzliche Regelungen zu; der BGH habe
wiederum, wenn er in seine sanierungsbezogenen Entscheidun-
gen Marktstandards einbezieht, schon des Ofteren explizit Bezug
auf die IDW-Standards genommen.

Diefaktische Bindungswirkung weit iiber die Mitglieder hinaus
griff Martin Lambrecht auf und hob hervor, dass auch Rechtsan-
walte gut daran tun wiirden, sich an den IDW-Standards zu orien-
tieren, weil es spater im Fall der Falle leichter sei, sich zu exkul-
pieren. Bevor er Mitglied des FAS geworden ist, habe er selbst z. B.
den IDW S 11 zu Erdffnungsgriinden gar nicht »auf dem Radar«
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Moderator RA Dr. Stefan Debus

gehabt. Danach erlduterte Lambrecht das Making-of eines eher
fachlich und weniger politisch orientierten Standards bzw. des-
sen Uberarbeitung im Fachausschuss mit dem Beginn des auf der
Website in Abstimmung mit dem Hauptfachausschuss (HFA) ver-
offentlichten Entwurfs, der anschlieBenden Beriicksichtigung
erbetener Stellungnahme, die jeder Marktteilnehmer einreichen
diirfe, einem anschlieRenden Fachgesprdch, an dem u.a. regel-
mdRig der VID e.V. und der BAKinso teilndhmen, aus denen man
wiederum weiteren Input fiir den Standard ziehe, bis zur mit dem
HFA abgestimmten Finalisierung und der Verdffentlichungim Ver-
einsorgan IDW Life.




Im Schema der Chronologie vertiefte die Runde zunachst den
S 6, »die Mutter der Sanierungsstandards«, der den Ausgangs-
punktin den von der Rechtsprechung von Banken verlangten An-
forderungen an Sanierungskonzepte bei Finanzierungen und Neu-
finanzierungen in der Krise hatte, der schliefRlich im Jahr 2018
verschlankt wurde, um ihn auch optisch fiir die Anwendung fiir
kleinere Unternehmen mdoglich erscheinen zu lassen, wie Lam-
brecht ausfiihrte. Ergdnzt worden ist seinerzeit der S 6 mit dem
Anhang »Fragen und Antworten«, die wie der Standard selbst
wohlin der Woche nach dieser Veranstaltung vom FAS finalisiert
wiirden. Ergdnzungen habe der S 6 nun bei den Aspekten ESG und
Cyberrisiken erfahren, was man nicht zuletzt auf Anraten der Ad-
ressaten Banken, die wiederum auch indirekt iiber die Unterneh-
men faktisch die Auftraggeber seien, im Standard verschriftlicht
habe, wenngleich diese Aspekte auch schon bislang je nach Fall
Bestandteil von Sanierungskonzepten gewesen seien.

»Gefahrliches Fahrwasser« bei
Sanierungskonzepten ohne S 6

Mit der Fehlannahme, dass ein Gegensatz von Sanierungskon-
zept nach IDW S 6 und nach BGH besteht, rdaumte Torsten Gutmann
auf, denn dieser Standard bilde eins zu eins ab, was der BGH vorgibt,
also die wesentlichen Bestandteile Krisenursachen, Priifen der In-
solvenzer6ffnungsgriinde, Leitbild fiir die Zukunft, entsprechende
MaRnahmen undintegrierte Unternehmensplanung, um damit eine
Sanierungsfahigkeit herzustellen. In dem Zusammenhang erinnerte
Gutmann an das BGH-Urteil vom 12.05.2016 (IX ZR 65/14), das die
bisherige Rechtsprechung zu den Anforderungen an ein solches
Sanierungskonzept erganzt hatte. Darin stellte der BGH ausdriick-
lich klar, dass ein solches Gutachten nicht dem S 6 oder den Min-
destanforderungen des ISU entsprechen miisse. Insbesondere bei
kleineren Unternehmen sei die Einhaltung der dort fiir erforderlich
gehaltenen Voraussetzungen nichtimmerin vollem Umfang gebo-
ten. Auch an dieser Stelle riet Martin Lambrecht Rechtsanwilten
und Beratern, sich an dem S 6 bei Sanierungskonzepten zu orien-
tieren, denn wenn man etwas anderes konzipiere, kénne man sich
in wgefdhrliches Fahrwasser« begeben. Zum BGH-Urteil von 2016
erganzte Stephan Madaus, dass der Senat fiir kleinere Unterneh-
men keinen anderen »Standard« vor Augen gehabt habe, sondern

die Kosten, sodass ein 60-seitiges Gutachten mit den entsprechen-
den Stundensétzen eher nicht notwendig sei und man die Doku-
mentationspflichten bei kleineren Unternehmen etwas entschar-
fen kdnne - eine integrierte Unternehmensplanung brauche man
fiiralle UnternehmensgroRen, erganzte Gutmann. Auch Lambrecht
hob hervor, dass die Kosten fiir Sanierungsgutachten »aus dem
Ruder laufen« konnten, was die Branche dann in Verruf bringen
konne. Wie sich § 1 StaRUG (Krisenfriiherkennung) zum IDW S 6
verhdlt, wollten Debus und Kahlert von der Runde wissen. Im Grun-
de passe beides sehr gut zusammen, antwortete Gutmann, jedoch
komme wohl kein Geschaftsleiter auf die Idee, aus Griinden der
Krisenfriiherkennung ein Sanierungskonzept erstellen zu lassen,
doch glaube erwiederum, dass § 1 StaRUG fiir die Krisenfriiherken-
nung mehr sensibilisiert. Zur praktischen Bedeutung des StaRUG
merkte Lambrecht an, dass der Gesetzgeber mit der Verldngerung
der Frist bei der Uberschuldung auf sechs bzw. acht Wochen eine
»wirklich intelligente« Regelung in zeitlicher Abgrenzung zur kiir-
zeren Frist bei der Zahlungsunfahigkeit geschaffen habe, weil es
dann gelingen kdnne, mit einem dokumentierten, ernsthaft ge-
planten Restrukturierungsplan die positive Fortbestehensprogno-
se wiederherzustellen, was wiederum Einfluss auf die Zwolfmo-
natsprognose habe. AbschlieRend zu IDW S 6 ging es um das
BGH-Urteil vom 29.06.2023 (IX ZR 56/22), wonach ein Rechtsan-
walt, der ein Unternehmen regelmaRig berdt, unter bestimmten
Voraussetzungen die Geschaftsleiter bei drohender Insolvenz vor
deren eigener Haftung (als Drittwirkung zugunsten des Geschéfts-
leiters) warnen muss - selbst wenn der Anwalt in der Hauptpflicht
z.B. die Erstellung eines Sanierungsgutachtens nicht zu erfiillen
hatte und nur im Rahmen der Krise beraten hatte. Hier empfahl
Gutmann, diese wichtige Entscheidung noch kurzfristig vor der
Verabschiedung in den IDW ES 6 aufzunehmen.

Als nachster Diskussionspunkt stand der ES 11 zu den Eroff-
nungsgriinden auf der Agenda, in den entsprechende BGH-Urteile
aus 2022, vor allem IT ZR 112/21 zur retrograden Ermittlung der
Zahlungsunfdhigkeit, eingeflossen sind. Gutmann begriiRte die
liberarbeitete Version dieses Standards mit der Liquiditdtshilanz
nach Stichpunkten, doch vermisse er den Ansatzpunkt des VID (sie-
he das VID-Papier »Empfehlungen zur Ermittlung der Zahlungsun-
fahigkeit« vom 04.07.2022), was erim Fachgesprach auch empfoh-
len habe, und fiihrte kritisierend aus, dass man aus der relativen
Liicke eine beliebig andere prozentuale Liquiditdtsliicke bilden
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Moderator RA/StB Dr. Giinter Kahlert (1i.) und RA/Dipl.-Kfm. Torsten Gutmann

konne. Man stelle beim VID-Konzept nicht auf die relative Liicke ab,
sondern wolle die absolute Liicke schlieRen. Zum Insolvenzan-
tragsgrund der Uberschuldung merkte er an, dass man diesen bei
der Fokussierung auf die Zahlungsunfahigkeit hédufig libersehe,
denn bei Letzterem miisse man den Prognosezeitraum der zwolf
Monate riickwdrts betrachten, denn wenn jemand in zwei Monaten
zahlungsunfihig ist, dann kénne bei diesem die Uberschuldung
schon seit zehn Monaten vorliegen. Auf diesen Zusammenhang
weise der ES 11 aus seiner Sicht nicht ausreichend hin. In dieser
Frage sei der VID bzw. der Ausschuss Betriebswirtschaftin Gespra-
chen mit dem Restrukturiererverband TMA, der sich kiirzlich »Zur
Zukunft des Uberschuldungsbegriffs« in einer Stellungnahme ge-
dulert hatte. Ergdanzend dazu betonte Lambrecht, dass die Stan-
dards kein abschlieRend erlduterndes Lehrbuch darstellten und
nicht immer die BGH-Rechtsprechung abbildeten; dazu erinnerte
er an das Beispiel die sog. Bugwellen-Rechtsprechung von 2005
betreffend, die der IDW als »furchtbar falsche Sichtweise« einge-
stuft und daher nicht beriicksichtigt habe und die der BGH 2017
wieder korrigiert habe. Er habe, pointierte er, daher ein »begrenz-
tes« Vertrauen in die Kontinuitdt der BGH-Rechtsprechung.

Um einen Rechtsvergleichin Sachen Insolvenzgriinde bat Kah-
lert den Mitdiskutanten Stephan Madaus, der allerdings auf Rein-
hard Bork verwies, der derzeit mit Michael Veder zusammen mit
der unabhdngigen Arbeitsgruppe, die bereits den Harmonisie-
rungsvorschlag zum Insolvenzanfechtungsrecht entwickelt hat-
te, unter dem Arbeitstitel »Definition of Insolvency« einen Rege-
lungsvorschlag fiir eine EU-weit konsensfdahige Definition der
Begriffe Insolvenz, Zahlungsunfdhigkeit, Zahlungseinstellung,
wahrscheinliche bzw. drohende Zahlungsunfihigkeit und Uber-
schuldung erarbeitet. Daher fasste Madaus einen Vortrag Borks
zum Zwischenstand dieser Untersuchung zusammen, wonach in
Europa die materiellen Tatbestdnde gar nicht so uneinheitlich
seien, aber im Detail dann schon, ob nun wie in Deutschland die
Deckungsliicke bei der Zahlungsunféhigkeit bei nicht gleich/gro-
Rer 10% und in Osterreich bei 5% liegen darf und in Ungarn bei
nicht innerhalb von 30 Tagen beglichenen fdlligen Rechnungen
die Zahlungsunfahigkeit bereits vorliegen soll.

Als Nédchstes debattierte die Runde iiber den Einfluss gesell-
schafterbezogener Leistungen auf die Insolvenzantragsgriinde,
wobei Martin Lambrecht in Sachen Patronatserklarung sein gern

vorgebrachtes Beispiel des »merkwiirdigen Zehnzeilers«, den
»Letter of Support« von Etihad, im Fall Air Berlin erwdhnte, der
alles andere als eine Patronatserklarung sei, sodass man den Let-
ter nichtim Jahresabschluss hatte beriicksichtigen diirfen. Auch
erinnerte er an den aktuellen Fall der insolventen Signa Sports
United, die wohl zu lange auf eine Finanzierungszusage der Signa
Holding gebaut habe, die schlieRlich nicht erfolgt ist, obwohl es
schon langere Zeit viele Anzeichen gegeben habe, dass Signa die-
ses Zahlungsversprechen nicht einhalten kann. Stephan Madaus

RA/Dipl.-Kfm./Dipl.-Vw. Martin Lambrecht

fiel wiederum die Aufgabe zu, bei der Ermittlung der Zahlungsun-
fahigkeit die Ex-ante- und die Ex-post-Sicht im Kontext von An-
fechtungs- und Haftungsstreitigkeit und den Bezug zu § 15bInsO
darzustellen. Zur Diskussion stellte er die Uberlegung, dass, wenn
§ 15bInsO mit der Dreiwochenfrist ab Eintritt der Zahlungsunfa-
higkeit gilt, man sich, wenn man glaubwiirdig dokumentiert auf-
zeigen kann, dass man innerhalb von zwei Wochen vom Gesell-
schafter eine die Unterdeckung ausgleichende Zahlungen erhilt,
nochim Stadium der Zahlungsstockung und nichtin der Zahlungs-
unfahigkeit und damit nicht im § 15b InsO befindet. An dieser
Stelle ware sicherlich eine Diskussion mit den zugeschalteten
Teilnehmern spannend geworden.

Im Anschluss stand der IDW S 9 zu §§ 270d, 270a InsO zur De-
batte. Man habe diesen Standard um die Beurteilung der Anforde-



Prof- Dr. Stephan Madaus

rungen nach § 270a Ins0O erweitert, wenngleich § 270a InsO (zur
Eigenverwaltungsplanung) keine Bescheinigung vorsieht, erldu-
terte Martin Lambrecht. Diese Bescheinigung sei eine vollig un-
terschatzte Moglichkeit, ziigig in die Eigenverwaltung (bzw. vor-
ldufige Eigenverwaltung) zu gelangen. Mit dieser bescheinigten
Beurteilung erhielten die zustdndigen Insolvenzrichter eine
deutlich héhere Entscheidungssicherheit, ob eine sog. Eigenver-
waltungswiirdigkeit vorliegt. In dem Zusammenhang kam die, so
Debus, »wachriittelnde« Entscheidung des AG Hamburg zur Fi-
nanzplanaktualisierung (AG Hamburg, Beschl. v. 01.04.2023 -
67 hIN 13/23, ZIP 2023, 927; Rechtsmittel wurden zuriickgenom-
men, Verfahren liefohne Eigenverwaltungim eréffneten Verfahren
weiter) zur Sprache, wonach ein mit Insolvenzantrag vorgelegter
Finanzplan bei Er6ffnung drei Monate spater zu aktualisieren ist,
um die Durchfinanzierbarkeit und die Erfolgschancen besser ein-
schatzen zu konnen. Die Entscheidung wurdein der Diskussion als
allgemeine Orientierung sehr begriiRt.

IDW S 2 spieltin der Verwalterpraxis
bisher keine grol3e Rolle

Nach einer kurzen Pause behandelte die Runde den IDW ES 2
n.F. zu Insolvenzpldnen, der zum Zeitpunkt der Diskussion kurz
vor Verabschiedung des FAS stand und fiir den die Aktualisierung
infolge des SanInsFoG notwendig geworden war. Lambrecht be-
zeichneteihn als »vollig unterschatzten« Standard , der allerdings
nicht den Verwalterblickwinkel (sondern den des Wirtschaftsprii-
fers mit Fokus u. a. auf die Vergleichsrechnung bzw. den darstel-
lenden Teil) einnehme und auch keineswegs als Anleitung oder
Muster aufzufassen sei, wie ein Plan zu verfassen ist. Besonders
schwierig sei die Abbildung des Obstruktionsverbotsin der Neufas-
sung gewesen. Auch duRere sich S 2 erstmalig zu flexiblen Quoten.
Er kenne keinen Verwalter auRer Martin Lambrecht, der bei Insol-
venzpldnen mit diesem Standard arbeitet, spitzte Torsten Gut-
mann zu; das bekraftigte auch Stefan Debus, denn das Gesetz reg-
le den Insolvenzplan schon recht formalistisch, begleitet von der
diesbeziiglichen Rechtsprechung. Auch Madaus stellte fest, dass
die dezidierten gesetzlichen Regelungen zum Insolvenzplan dem
Standard wenig Spielraum lieRen, doch dort, wo es noch einen
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kleinen, auslegungsbediirftigen Raum gebe, setze der S 2 »schon«
an, insbesondere bei § 220 InsO in Sachen Darstellungslast, die
fiir die Entscheidung der Glaubiger relevant sei, was wiederum mit
dem S 6 als fortgeschriebenes Konzept verzahnt werden kdnne.
Viel Beurteilungsspielraum bestehe vor allem bei den neuen Obs-
truktionsverboten, die betriebswirtschaftlich gepragt und daher
eine origindre WP-Aufgabe seien. Die Aussagen zur Gruppenbil-
dung mit Blick auf 6ffentlich-rechtliche Glaubiger lobte Gutmann
im S 2, die dort gebotene Detailgenauigkeit finde man so nichtin
den einschldgigen Gesetzeskommentaren.

Angeregt durch Stefan Debus kam es zu einer vertieften Diskus-
sion {iber Forderungsverzichte im Plan, insbesondere ging es um
Steuerforderungen. Hier klarte Stephan Madaus auf, dass es nach
dem Willen des Gesetzgebers nicht zum echten Wegfall der Forde-
rungen komme im Sinne eines Erlasses, sondern nur zum Wegfall
der Durchsetzbarkeit als Riickstufung zur Naturalobligation. Dieser
Ansatz erlaube z. B., dass Sicherungsrechte ungehindert fortbe-
stehen; auch erwdhnte er die Wiederauflebensklausel (§ 255 Ins0)
bei Nichterfiillung des Plans oder Folgeinsolvenz. Die Herabstu-
fung zur Naturalobligation sei nach {iberwiegender Ansicht nicht
plandispositiv, weil es eben die ankniipfenden Regelungen von
§§ 254 ff. InsO gebe. Kahlert berichtete von einem Gespréach mit
einem nicht konkret benannten Landesfinanzministerium zu der
sog. Erlasswirkung auf Steuern im Plan. Man wolle diesen Planen,
die solches vorsdhen, nicht mehr zustimmen, habe ihm das Minis-
terium zu verstehen gegeben, um nicht den Eindruck zu erwecken,
man riicke von der Position der unvollkommenen Verbindlichkeit
ab. Die Losung sah Stephan Madaus darin, im Plan einfach auf die
Erlasswirkung zu verzichten, auch wenn dabei das »Stdrgefiihl«
entstehe, die Schulden nicht losgeworden zu sein. Der Insolvenz-
plan, ergdnzte Giinter Kahlert, konne am materiellen Steuertatbe-
stand nichts d@ndern, aber an der Erhebung, die als »unvollkom-
men« eingestuft wird. Zum Abschluss ging es um Aussagen im S 2
zu § 220 Abs. 2 Satz 3 und 4 InsO (nachstliegendes Alternativsze-
nario kann statt Zerschlagung auch Fortfiihrung sein, was mit dem
SanInsFoG eingefiihrt worden war). Er hat(te) die Hoffnung, so
driickte es Torsten Gutmann aus, dass sich im neuen S 2 mehr Hin-
weise und Uberlegungen zum zulissigen Alternativszenario fin-
den, weil sich mit diesem Aspekt viele Planersteller schwertun
wiirden und dazu eine Hilfestellung des IDW begriiRen wiirden. «
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