Insolvenzrecht und Unternehmenssanierung —Jahrbuch 2022

Sanierungsfahigkeit und Digitalisierungsgrad

Von Matthias Miiller, M.Sc. Finanz- und Informationsmanagement, B.Sc. Volks-
wirtschaft, Volker Riedel, Diplom-Okonom fiir Steuern und Wirtschaftspriifung,
und Dr. Michael Rozijn, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir IT-Recht

Durch die Corona-Pandemie stand die deutsche Wirtschaft vor der groBten He-
rausforderung seit Jahrzehnten. Jedoch zeigen Studien,’ dass innovative Unter-
nehmen deutlich widerstandsfahiger gegeniiber Wirtschaftskrisen sind als nicht
innovative. Corona hat dies nur bestatigt. Besonders all jene sind negativ betrof-
fen, welche bereits vor Ausbruch der Pandemie als Nachzlgler der digitalen
Transformation galten. Diese konnten nur langsam digitale Kompetenzen auf-
bauen, um beispielsweise Produkte online zu vertreiben oder digitale Produktivi-
tatsmaBnahmen, wie effektives Arbeiten im Home-Office, umzusetzen. Die Stu-
die zum Digitalisierungsindex des deutschen Mittelstandes fiir 2020/2021 zeigt,
dass 8o % der digitalen Vorreiter gut durch die Coronakrise kamen, da ihre Pro-
zesse und Geschaftsmodelle schon davor stark digitalisiert waren. Dem gegen-
Uber stehen die restlichen Unternehmen, bei denen nur 36 % vergleichbare
Ergebnisse erzielten.

Trotz anfanglicher Digitalisierungs-Euphorie zu Beginn der Pandemie scheint die
digitale Transformation nicht bei allen in derselben Weise angekommen zu sein.
Wahrend laut einer Umfrage der KfW vom Januar 2021 immerhin 33 % der
befragten Mittelstdndler ihre Digitalisierungsaktivitaten gesteigert/(wieder-)
aufgenommen haben, haben ebenso 33 % gar keine vorgenommen, und 5 %
haben diese reduziert. Bei jenen, die existenziell von der Krise betroffen sind,
haben sogar 15 % ihre Digitalisierungsaktivitaten verringert oder ganz einge-
stellt. Grund dafiir konnten mangelnde finanzielle Mittel sein.

Jedoch besteht noch Hoffnung: Eine moderne und rasche Restrukturierung bie-
tet die Moglichkeit, die aktuelle Situation als Chance zu nutzen und mit der digi-
talen Transformation ein solides Fundament fiir einen erfolgreichen Turnaround
zu bauen. Besonders dem CFO kommt hierbei die Rolle des ,digitalen Transfor-
mers“ zu, da er am besten Wachstumsanreize fiir Innovationen setzen kann. Wir
zeigen in diesem Artikel, welche Faktoren es zu beachten gilt und wie sich die
digitale Transformation auf den mittel- bis langfristigen Unternehmenserfolg
auswirkt.

Wihrend die digitale Transformation die Veranderungsprozesse ganzer Bran-
chen und Gesellschaften durch Technologien pragt, nimmt sie ihren Anfang bei
den Unternehmen. Grundvoraussetzung ist die Anderung von Informationen
von analog auf digital. Daraufhin folgt die digitale Transformation der Unterneh-
mensprozesse. Die dadurch generierten Daten konnen mittels Business
Analytics-Methoden und -Tools analysiert werden. Per Definition ist Business
Analytics ein auf Daten und Algorithmen basierter Prozess zur Gewinnung von
Fakten. Auf deren Basis werden betriebswirtschaftliche Entscheidungen

1 ZEW, ,Innovative Unternehmen kommen besser durch Krisenzeiten vom 15. April 2020, https://www.zew.de/presse/presse-
archiv/innovative-unternehmen-kommen-besser-durch-krisenzeiten.
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getroffen. Zu beachten ist, dass die digitale Transformation ein stetig fortlaufen-
der Prozess ist. Die Zeit wird immer neue Technologien zutage fordern, die gewinn-
bringend eingesetzt werden kénnen.

Manche Okonomen sprechen heutzutage von Daten als drittem relevanten Pro-
duktionsfaktor neben Kapital und Arbeit. Viele der aktuell innovativsten Unter-
nehmen, sei es Netflix oder Google, verdanken ihnen einen entscheidenden
Wettbewerbsvorteil durch die Schaffung intelligenter Produkte und Prozesse.
Eine zielgerichtete Hebung des digitalen ,Datenschatzes” birgt fiir das Manage-
ment die Chance, von einer subjektiven und fehleranfalligen Heuristik-basierten
hin zu einer objektiven und evidenzbasierten Entscheidungsfindung zu gelan-
gen. Business Analytics-Methoden kénnen hierbei wahrend des gesamten
Management-Zyklus, von der Zielsetzung bis hin zur Steuerung des Unterneh-
mens, Anwendung finden.

Finanzseitig besteht in der Top-line Wachstumspotenzial, indem neu identifi-
zierte Markte erschlossen, innovative Produkte eingefiihrt oder Kundenbediirf-
nisse besser befriedigt werden. Hin zur Bottom-line ermoglicht eine gezielte
Datenauswertung Kosteneinsparungen durch die Identifizierung von Schwach-
stellen bei Prozessqualitat, Zuverlassigkeit und Geschwindigkeit.

Die digitale Transformation ist heute also zunehmend datengetrieben. Jedoch
braucht es mehr als nur Daten, um das Unternehmen dadurch zu einem nachhal-
tigen Unternehmenserfolg zu fiihren. Die folgende Digitalisierungs-Matrix
schliisselt die relevantesten Faktoren auf.
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Abbildung 1: W&P Digitalisierungs-Matrix

Unternehmenskultur

technologien

Markt- und Wettbewerbsumfeld

Grundstein eines jeden Unternehmens ist dessen Geschaftsmodell, welches auf
die Vision hin ausgerichtet ist und durch die Strategie umgesetzt wird. Das
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Unternehmen steht dabei im marktspezifischen Wettbewerb. Um nachhaltig
erfolgreich zu sein, miissen neben unternehmenseigenen Faktoren immer die
aktuelle Marktdynamik und die dortigen technologischen Entwicklungen im
Auge behalten werden. Im Unternehmen ist das gut abgestimmte Zusammen-
spiel von Mensch und Maschine (Technologie) entscheidend fiir den
Unternehmenserfolg.

Technologie ist zweifelsohne der ,Enabler” der digitalen Transformation. Die
rechte Technologieseite der Matrix ist in drei Bereiche aufgegliedert. Das Not-
wendigste, die Basistechnologien, haben hier zu Beginn Vorrang. Fiir fortge-
schrittene und Zukunftstechnologien braucht es Erfahrung, um diese gewinn-
bringend einzusetzen. Beispielsweise sind fiir die Anwendung von kiinstlicher
Intelligenz (K1) viele passende Daten? mit einer hohen Datenqualitit notwendig.
Dafiir braucht es u. a. moderne Enterprise-Resource-Planning (ERP) und Speicher-
systeme, ohne die diese Daten gar nicht erst bereitgestellt werden kdnnen.

Dem gegeniiber steht der Mensch bzw. stehen die Mitarbeiter und Kunden des
Unternehmens auf der linken Seite. An dieser Stelle kann man nicht oft genug
betonen, dass immer der Mensch und nicht die Technologie im Vordergrund
steht.

- Das Management als Ausgangspunkt, um die zukunftsweisenden Digitalisie-
rungsanreize zu setzen, die zu verfolgende Strategie vorzugeben und diese
umzusetzen. Ein digitales Mindset, feinfiihliges Change-Management und
konsequenter Umsetzungswille sind Voraussetzungen.

— Eine innovationsférdernde Unternehmenskultur, in der Leistungen belohnt
werden, Risiken eingegangen und Fehler gemacht werden diirfen. Die Rele-
vanz der Kultur fiir die digitale Transformation kann nur deutlich unterstri-
chen werden. Leider wird sie haufig unterschatzt. Die digitale Organisation
von heute ist auf kreatives Entrepreneurship ausgerichtet, und das nicht nur
im Management. Sie ist agil und durch flache Hierarchien gekennzeichnet.
Interdisziplinare Kollaboration und Verantwortung werden groRgeschrieben.

— Die Kultur wird von den Mitarbeitern gepragt, gelebt und zusammengehal-
ten. Sie sind der Motor, der das Unternehmen am Laufen halt, und somit der
Schliissel zum Erfolg. Wahrend das Recruiting von ,,Digital Natives* (Stich-
wort: attraktive Unternehmenskultur) eine groRRe Rolle spielt, miissen treue,
erfahrene Mitarbeiter die Méglichkeit erhalten, sich fortzubilden und weiter-
zuentwickeln.

- Schlussendlich gilt es, neben all dem vor allem immer die Kundenerfahrung
voranzustellen und sich davon ausgehend zur Technologie zuriickzuarbeiten.

Nicht andersherum.

Daten und Prozesse sind die zentrale Sdule und das Verbindungselement von
Mensch und Technologie.

2 ,Viel“fiir,Big Data“ oder ,Massendaten*.
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- Wenn die Mitarbeiter der Motor des Unternehmens sind, sind Daten im digi-
talen Zeitalter dessen Treibstoff. Daten liefern Fakten fiir gewinnbringende
Entscheidungen. Die effektive Nutzung setzt beides voraus, die richtigen
Technologien, die Daten zu generieren, zu sammeln und zu speichern, als
auch zugleich Menschen, die Daten wiederum mithilfe von Technologien
analysieren, interpretieren und modellieren.

— Zweiter Bestandteil dieser tragenden Saule sind effiziente, effektive und pra-
zise gesteuerte Prozesse. Operational Excellence, wieder an der Schnittstelle
zwischen Mensch und Technologie, lautet das Zauberwort. Eine moderne,
digitale Prozessanalyse mittels beispielsweise Process Mining und Analytics
ermoglicht ein Aufdecken und Beheben datenbasierter Schwachstellen
innerhalb aller End-to-End-Prozesse.

Welchen Nutzen stiftet die digitale Transformation nun in der Sanierung? Allge-
mein bezweckt eine Sanierung ein rentables und langfristiges Weiterbestehen
des Unternehmens am Markt. Dafiir werden die Sanierungsfahigkeit und Sanie-
rungswiirdigkeit des Unternehmens ermittelt. Dies setzt voraus, dass die Wett-
bewerbsfahigkeit als auch Renditefahigkeit des Unternehmens im relevanten
Markt wiedererlangt werden.

Die Praxis zeigt, dass viele Unternehmen sanierungsbediirftig sind, da sie den
frihzeitigen Aufbruch zur digitalen Transformation verabsaumt haben. In der
Stakeholder-/Strategiekrise wurde keine (konsequente) Digitalisierungsstrategie
definiert und Investitionen blieben aus. Wettbewerber sind in der Produkt- und
Absatzkrise naher am Markt und den Bediirfnissen der Kunden. Deutlicher zeich-
net sich das in der Erfolgskrise ab, in der analog gefiihrte Prozesse ineffektiv und
ineffizient sowie die Kostenstrukturen nicht wettbewerbsfahig sind.

In der Liquiditatskrise ist es auch fast schon zu spat, den dringend notwendigen
Aufbruch zur Transformation zu wagen. Zu niedrige Cashflows und ein fehlendes
Vertrauen der Shareholder und Kreditoren erschweren die Aufbringung liquider
Mittel, um Investitionen zu tatigen.

Je weiter das Krisenstadium vorangeschritten ist, desto komplexer wird die Sanie-
rung und desto herausfordernder ist die Integration der digitalen Transformation.
Jedoch ist diese trotzdem besonders im Hinblick auf die langfristige Wettbewerbs-
fahigkeit unerlasslich. Ansonsten besteht nach der Sanierung erneut die Gefahr,
vom Markt zuriickgelassen zu werden. Zusatzlich ermoglichen aktuelle Business
Analytics-Tools bei einer ausreichenden Datenbasis, rasch Einblicke in die Aus-
gangssituation zu gewinnen und belastbare MaBnahmen zu bilden. Geschwindig-
keit, Transparenz und Zuverlassigkeit sind die Schlagworte, die Vertrauen
schaffen.

In einer modernen und auf langfristigen Erfolg ausgerichteten Sanierung wird
neben den ,klassischen” Finanzierungs- und Restrukturierungsaspekten die Digi-
talisierung des Unternehmens aus der strategischen Marktsicht sowie der opera-
tiven Wertschopfungssicht betrachtet. Es geht um die Wiedererlangung der
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Wettbewerbsfahigkeit und gleichzeitig die Gewinnung des Vertrauens aller Sta-
keholder in die Sanierung, was die Erfolgsaussichten maRgeblich verbessert.

Mittels des folgenden Scoring-Modells |dsst sich die Lage des Unternehmens hin-
sichtlich dessen Finanzkraft und dessen Digitalisierungs-Stand beleuchten. Im
,Digitalen Transformations-Score® werden der Ist-Zustand ebenso wie unge-
niitzte Potenziale anhand von Kriterien der ,Digitalisierungs-Matrix“ genauer
analysiert und ausgewertet. Zugleich findet im ,Finanzierungs-Score” eine Ein-
ordnung der finanziellen Starke des Unternehmens statt. Dieser bewertet die
Ertragskraft und lichtet Potenziale moglicher Finanzierungsformen, die fiir
Investitionen bendtigt werden.

Finanzierungs-Score
Schwach «¢ P Exzellent

,Start-up” Transformations- Champion

Investierer

P Exzellent

Szenario ,,Win*

Transformation-
Cost-Cutter

Szenario , Lose*

Digitale-Transformations-Score

Schwach «¢

Loser Cash-Out

Abbildung 2: Digitalisierungs-Szenarien & W&P-Scoring-Modell

Das Scoring-Modell zeigt den Zielkonflikt zwischen kurzfristig teuren Investitio-
nen und mittel- bis langfristig gewonnener Wettbewerbsfahigkeit durch die
digitale Transformation des Geschaftsmodells. Wahrend die Finanzkraft des
Unternehmens in Szenario ,, Win“ kurzfristig wegen notwendiger Investitionen,
folglich geringerer Netto-Finanzfliisse, hoherer Verschuldung und/oder einer
geringeren Eigenkapitalquote sinkt, stellt sich diese langfristig als Erfolg verspre-
chender heraus. In Szenario ,,Lose“ ist die Finanzkraft zwar kurzfristig stabiler.
Dies ist jedoch nur eine Schein-Sicherheit, da umsatz- und kostenseitige
Schwachstellen des weniger innovativen Unternehmens langfristig zu einer
Abwartsspirale von Krisen und schlimmstenfalls zur Insolvenz fiihren werden.

Die Rechtsprechung hat im Laufe der Zeit die Voraussetzungen umrissen, denen
Sanierungsgutachten und -konzepte gentigen miissen, um gerichtlich belastbar zu
sein und damit insbesondere auch Geschaftsleitung und Kreditgebern Schutz vor
haftungs- und anfechtungsrechtlichen Inanspruchnahmen zu bieten oder eine Ver-
letzung regulatorischer Anforderungen oder strafrechtlicher Insolvenzdelikte zu
verhindern.

Rechtliche
Situation der
Sanierung/
Transformation
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Rechtliche
Anforderungen
an Sanierungs-

konzepte

Sanierungskonzepte und dementsprechend auch Sanierungsgutachten werden
sich zunehmend mit dem Thema Digitalisierung befassen. Angesichts der Bedeu-
tung der Digitalisierung eines Unternehmens fiir dessen Zukunftsfahigkeit wird
man bei verstandiger Auslegung der Anforderungen der Rechtsprechung an Sanie-
rungskonzepte davon auszugehen haben, dass Digitalisierungsaspekte nicht nur
zum Erfolg der Sanierung beitragen kénnen, sondern bereits heute eine fehlende
oder unzureichende Berlicksichtigung der Digitalisierungsthematik die Unzulang-
lichkeit oder Unschliissigkeit eines Sanierungskonzeptes begriinden kann.

Wahrend Sanierungskonzepte erst mit dem Eintritt einer Krise Bedeutung erlan-
gen, wurde mit dem zum 1. Januar 2021 in Kraft getretenen StaRUG in Umset-
zung der EU-Richtlinie tGber Restrukturierung und Insolvenz eine allgemeine
Pflicht zur Krisenfriiherkennung eingefiihrt. § 1 Abs. 1 StaRUG verpflichtet die
Geschaftsleitung von haftungsbeschrankten Unternehmen, ein System zur Risi-
koliberwachung und Krisenfriiherkennung zu implementieren und fortlaufend
uber solche Entwicklungen zu wachen, die den Fortbestand des Unternehmens
gefahrden kénnen. Definiert ist der Begriff ,Friihwarnsystem“ weder im deut-
schen StaRUG noch in der EU-Richtlinie. Jedoch wird ein System, das eine fortlau-
fende und revolvierende Uberwachung gewihrleistet, ab einer gewissen Unter-
nehmensgrofe ohne eine digitale Unterstiitzung kaum denkbar sein.3

Soweit eine unzureichende Digitalisierung unmittelbar den oder einen wesentli-
chen Grund fiir die Krise des Unternehmens bildet, ist dieser Umstand bereits im
Rahmen der notwendigen Analyse der Situation des Unternehmens und der
Identifizierung der Krisenursachen zu erfassen. So sieht der Bundesgerichtshof
(BGH) in der Analyse der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens in Bezug auf
die jeweilige Branche und die Identifizierung etwaiger leistungswirtschaftlicher
Krisenursachen unverzichtbare Bestandteile eines Sanierungskonzeptes.+ Bildet
der unzureichende Digitalisierungsstand bereits eine unmittelbare Krisenursa-
che, muss das Sanierungskonzept daher MaBnahmen zu seiner Beseitigung dar-
stellen. Es ist davon auszugehen, dass ein unzureichender Digitalisierungsstand
vermehrt Anlass von notwendigen Sanierungen sein wird.

Aber auch wenn eine unzureichende Digitalisierung (noch) keine unmittelbare Kri-
senursache bildet, sondern die von der Rechtsprechung geforderte Analyse der wirt-
schaftlichen Lage ergibt, dass die Krise andere leistungswirtschaftliche oder rein
finanzierungsbezogene Ursachen hat, ist dem Digitalisierungsaspekt regelmaRig
weitere Aufmerksamkeit zu schenken. So verlangt der BGH, dass ein Sanierungs-
konzept sich nicht auf eine positive Fortbestehensprognose beschranken darf, son-
dern die vorgesehenen SanierungsmafRnahmen geeignet sein miissen, eine nach-
haltige Sanierung und Wiederherstellung der Rentabilitdt zu erreichen.s Die im
Rahmen des Sanierungskonzeptes geplanten MaBRnahmen miissen zusammen
objektiv geeignet sein, das Unternehmen in liberschaubarer Zeit durchgreifend zu
sanieren.® Ein den Anforderungen der jeweiligen Branche nicht mehr geniigender

3 Schwintowski, Das neue Friihwarnsystem nach § 1 StaRUG, NZG 2021, 901 (905).

4 Vgl. BGH, Urteil vom 4. Dezember 1997 - IX ZR 47/97, ZIP 1998, 248 (251); BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 - IX ZR 65/14, ZIP 2016, 1235
(1236).

5 BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 — IX ZR 65/14, ZIP 2016, 1235 (1236).

6 BGH, Urteil vom 21. November 2005 - Il ZR 277/03, ZIP 2006, 279 (281).
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Digitalisierungsstand wird zunehmend ein erhebliches Hindernis fiir eine tber die
kurzfristige Uberwindung einer Krise hinausgehende nachhaltige Sanierung dar-
stellen. Dies gilt umso mehr infolge der Transformationsbeschleunigung, die die
Corona-Pandemie in einigen Bereichen ausgeldst hat. Insoweit kann parallel zu
dem oben anhand des Scoring-Modells aufgezeigten Spannungsverhaltnis zwi-
schen Digitalisierungsgrad und Finanzlage der Effekt eintreten, dass sich ein Ver-
zicht auf Digitalisierungsaufwand zwar positiv auf die kurzfristige Finanz- und
Liquiditatslage und damit auf die Fortbestehensprognose des Unternehmens aus-
wirkt, gleichzeitig jedoch bereits bei mittelfristiger Betrachtung die Wettbewerbs-
fahigkeit und damit einen dauerhaften Sanierungserfolg infrage stellt.

Sanierungsgutachten und -konzepte werden regelmaRig nach dem Standard des
Instituts der Wirtschaftspriifer in Deutschland e. V. (IDW) , Anforderungen an
Sanierungskonzepte (IDW S 6)“ (IDW S 6 — Fassung 2018) erstellt. Der IDW S 6-Stan-
dard hat den Anspruch, samtliche in der einschlagigen Rechtsprechung des BGH
und der Instanzgerichte formulierten Anforderungen an Sanierungskonzepte zu
berticksichtigen und in betriebswirtschaftlicher Hinsicht zu konkretisieren.”

Als Reaktion auf die vom BGH formulierte Anforderung, dass ein Sanierungskon-
zept auf eine durchgreifende Sanierung des Unternehmens abzielen und ausge-
richtet sein muss, sieht der IDW S 6-Standard einen grundlegenden zweistufigen
Aufbau fiir die Feststellung der Sanierungsfahigkeit vor.® Wahrend im ersten
Schritt das Vorliegen einer positiven insolvenzrechtlichen Fortbestehensprog-
nose festzustellen ist, ist aufbauend hierauf sodann die nachhaltige Fortfiih-
rungsfahigkeit oder Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens zu ermitteln.
Wettbewerbsfahig ist ein Unternehmen danach, wenn es uber ein tragfahiges
Geschaftsmodell, marktfahige Produkte bzw. Dienstleistungen, leistungsfahige
Mitarbeiter, ein qualifiziertes Management, funktionierende Prozesse und
Wandlungs- und Adaptionsfahigkeit verfiigt.s

Aufgrund der besonderen Bedeutung, die dem Digitalisierungsgrad in vielen Bran-
chen schon heute zukommt und die weiter zunimmt, spricht die im Jahr 2018 aktu-
alisierte Fassung des IDW S 6 ausdriicklich, wenn auch nur beispielhaft, in Abhan-
gigkeit von dem jeweiligen Geschaftsmodell, die Herausforderungen der
Digitalisierung an. So sieht der IDW S 6 fiir die interne und externe Analyse der
Unternehmenslage die Einschatzung vor, inwieweit das Unternehmen voraussicht-
lich in der Lage ist, sich auf die Herausforderungen der Digitalisierung rechtzeitig
einzustellen.” Darliber hinaus findet die Digitalisierung im IDW S 6 im Zusammen-
hang mit dem Kriterium der Wettbewerbsfahigkeit Erwdhnung. Danach griindet
sich die Wettbewerbsfahigkeit ,neben dem Mitarbeiterpotenzial regelmdfig auch
auf die Wandlungs- und Adaptionsfihigkeit des Unternehmens an externe Entwick-

“ 1

lungen (z. B. im Zusammenhang mit den Herausforderungen der Digitalisierung)“.

7 F&A zu IDW S 6, Stand 16. Mai 2018, Ziff. 2.6 mit synoptischer Darstellung von Anforderungen der Rechtsprechung samt der
entsprechenden Entscheidungen und der Beriicksichtigung im Rahmen von IDW S 6.

8 IDWS6,2.2.,Tz.24.
9 IDWS6,2.2Tz. 25; F&A zu IDW S 6, Stand: 16. Mai 2018, Ziff. 5.1.
10 IDW S 6, 3.3.Tz. 60.
11 IDWS6,2.2.Tz. 25.

Beriicksichtigung
der Digitalisie-
rung in IDW S 6
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Justiziabilitdt
unzureichender

Beriicksichtigung

digitaler Aspekte

Soweit dies im konkreten Fall nicht evident ist, erscheint es angezeigt, im Sanie-
rungskonzept zumindest festzuhalten, ob die Digitalisierung einen wesentlichen
Einflussfaktor fiir das Geschaftsmodell bildet. Wird diese Frage bejaht, wird man
weitere Ausfiihrungen zum Grad der Abhangigkeit und zum Stand der Digitalisie-
rung bzw. zur Erreichbarkeit eines ausreichenden Digitalisierungsstandes erwar-
ten konnen. Um insoweit eine systematische und belastbare Grundlage zu schaf-
fen, bietet sich der Einsatz von Methoden zur Analyse des Digitalisierungsgrades
an. Es stehen verschiedene methodische Ansatze und Angebote zur Verfligung, u.
a. Online-Selbstbewertungen und Benchmarking-Ansatze.” Soweit die gewahlte
Methodik nicht generell oder fiir den konkreten Fall untauglich ist, wird sie fiir die
rechtliche Beurteilung des Sanierungsgutachtens grundsatzlich keine Bedeutung
haben. Umfang und Detailtiefe der Darstellung wird man im Einzelfall neben der
Bedeutung, die die Digitalisierung fiir die Branche und das konkrete Geschafts-
modell hat, auch von der GroRe des Unternehmens abhangig machen miissen.

Es stellt sich die Frage, ab wann aufgrund einer unzureichenden, fehlerhaften
oder fehlenden Berticksichtigung der digitalen Positionierung ein Sanierungskon-
zept als unschlissig gilt und inwieweit diese Frage gerichtlich Gberprifbar ist.
Einschlagige Rechtsprechung zur Beriicksichtigung des Digitalisierungsgrades im
Rahmen einer Sanierung existiert — soweit ersichtlich — nicht. Sicherlich wird dies
u. a. auch darauf zurtickzufiihren sein, dass das Fehlen oder ein Fehler der Bewer-
tung des Digitalisierungsgrades im Sanierungskonzept schon sehr evident sein
missen, um von einem berechtigten Anspruchsteller (Insolvenzverwalter, Glaubi-
ger) zum Ansatzpunkt fiir eine Schadensersatzforderung und zum Anlass einer
entsprechenden Klage gemacht zu werden. An einer derartigen Evidenz diirfte es
u.a.in Ermangelung vereinheitlichter MaRRstabe zumeist fehlen.

Fiir die Frage der Erkennbarkeit der Ausgangslage und fiir die Prognose der Durch-
flihrbarkeit stellt der BGH auf einen ,,unvoreingenommenen branchenkundigen
Fachmann® ab.B So verlangt der BGH etwa, dass schlechte Aussichten fiir die betref-
fende Branche im Rahmen der Erstellung eines Sanierungskonzeptes zu beriicksich-
tigen sind.“ Die Perspektive eines unvoreingenommenen branchenkundigen Fach-
manns wird man auch auf die Beurteilung des Digitalisierungsgrades anwenden
koénnen, wozu regelmalig Gutachten gerichtlich bestellter Sachverstandiger einzu-
holen sein werden. Da der Auswahl der SanierungsmafRnahmen und der Entwick-
lung des Wettbewerbsumfeldes prognostische Beurteilungen zugrunde liegen,
wird der Sachverstandige regelmaBig lediglich zu beurteilen haben, ob die Darstel-
lung, Analyse und Prognose in tatsdchlicher Hinsicht hinreichend fundiert und
schliissig ist bzw. ob die geplanten MalRnahmen zur digitalen Ausstattung und Aus-
richtung und die damit verbundenen Einschatzungen nachvollziehbar und vertret-
bar sind. Jenseits von Fallen, in denen der Aspekt der Digitalisierung libergangen
oder auf unrichtiger Sachgrundlage behandelt wird, und jenseits solcher Fille, in
denen der Thematik mit offenkundig untauglichen oder ungentigenden Mitteln
begegnet wird, diirften damit die prozessualen Hiirden, um einen Fehler des Sanie-
rungskonzeptes in Bezug auf den Digitalisierungsgrad zu belegen, relativ hoch sein.

12 Exler, ,Vierte industrielle Revolution” im Mittelstand: Der Digitalisierungscheck im Sanierungsgutachten, EXISTENZ Magazin
2019,17,19 f.

13 BGH, Urteil vom 4. Dezember 1997, a.a.O. Seite 251.
14 BGH, Urteil vom 4. Dezember 1997, a.a.0. Seite 252.
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Entsprechend steht zu vermuten, dass die Digitalisierung trotz ihres hohen Stellen-
wertes fiir den Erfolg und die Nachhaltigkeit einer Sanierung in der Judikatur einst-
weilen noch eine eher untergeordnete Rolle spielen wird.

Aus der Rechtsprechung, dem IDW S 6 wie auch der Gesetzgebung sind deutliche
Tendenzen erkennbar, dass der Digitalisierungsgrad eines Unternehmens im
Zusammenhang mit der Krisenvermeidung und -bewaltigung zunehmend an
Bedeutung gewinnt. Eine grundsatzliche Erwartung zumindest eines Mindeststan-
dards an Digitalisierung in Abhangigkeit von GroRe, Rechtsform und Branche las-
sen sich zum einen aus den Anforderungen der Rechtsprechung fiir Sanierungs-
konzepte sowie aus der aktuellen Fassung des IDW S 6 ableiten. Zum anderen
stellen die EU-Richtlinie tiber Restrukturierung und Insolvenz sowie das StaRUG
mit dem Erfordernis zur Einrichtung von Friihwarnsystemen Anforderungen, die
regelmaRig eine digitale Unterstiitzung erfordern diirften. Konkretisierungen des
MaRstabs zur Digitalisierung sind hieraus aber nicht abzuleiten, was die Justiziabi-
litat dieser Verpflichtungen und Anforderungen dufRerst schwierig machen wird.

Nichtsdestotrotz ist die intensive Digitalisierungs-Analyse des Geschaftsmodells
und der Unternehmensprozesse aus betriebswirtschaftlicher Sicht bereits heute
fir die Tragfahigkeit des Sanierungskonzeptes unumganglich. Eine fortschrittli-
che Digitalisierungs-Strategie pragt nicht nur den mittel- bis langerfristigen
Unternehmenserfolg, sondern wirkt sich zudem auch maBgeblich auf den
unmittelbaren Sanierungserfolg aus. Erst tragfahige Geschaftsmodelle schaffen
das essenzielle Vertrauen bei den ,rettungsrelevanten” Stakeholdern der Sanie-
rung, namlich den Glaubigern, Banken und Investoren.
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