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BGH: Positive Fortbestehensprognose
kraft Patronatserklarung?

Der BGH hat jiingst in einem Urteil vom 13.07.2021 (II ZR 84/20) die Anforderungen an die Fortbestehensprognose

gem. § 19 Abs. 2 Satz 1, 2. HS Ins0 prizisiert. Eine lediglich »weiche« Patronatserkldrung ist nach zutreffender An-

sicht des BGH nicht geeignet, eine rechnerische Uberschuldung auszuschliefSen. Damit kommt es zur Vermeidung einer

Uberschuldung durch eine Patronatserklérung entscheidend auf die Frage an, ob eine positive Fortbestehensprognose

gegeben ist. Eine »weiche« Patronatserkldrung kann nur ausnahmsweise eine positive Fortbestehensprognose begriinden.

Stets ist als Basis fiir eine positive Fortbestehensprognose ein »aussagekrdiftiger«, so der BGH, Ertrags- und Finanzplan

zwingend (BGH, a.a.0., Tz.71).

Text: Rechtsanwdltin Dr. jur. Sandra Kérner und Rechtsanwalt Dr. jur. Dietmar Rendels,

beide RST Rendels Korner & Partner mbB, Koln

1. Sachverhalt

Der BGH-Fall betrifft die Insolvenz von Air Berlin. Der Beklagte
war ab Februar 2017 sog. Executive Director der A. PLC. Diese
war wiederum Komplementarin der A. PLC & Co. KG (Air Berlin,
im Folgenden kurz »Schuldnerin«).

Die Klagerin verfiigte als GmbH iiber eine Registrierung im Be-
reich der Inkassodienstleistungen. Sie verlangt von dem Beklag-
ten Zahlung von rd. 24.000 Euro. Dem lagen Flugbuchungen von
sieben Kunden im Zeitraum vom 05.05.2017 bis zum 06.07.2017
zugrunde, die bereits bezahlt waren. Am 15.08.2017 wurde
das Insolvenzverfahren erdffnet. Die Fliige wurden infolge der
Insolvenz der Schuldnerin nicht mehr durchgefiihrt. Die Kldgerin
reklamiert damit vom Beklagten einen sog. Neuglaubigerschaden.

2. Das BGH-Urteil

2.1 Zundchst befasst sich der BGH intensiv mit der Frage, ob
die Abtretung der Kundenforderungen an die Kldgerin gem.
§ 134 BGB i.V.m. § 3 Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) nich-
tig war. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz kommt der BGH
zu dem Ergebnis, dass das vorliegende »Sammelklage-Inkasso«
nicht gegen die Vorschriften des RDG verstoRRt. Der BGH vertritt
zugunsten der Kldgerin einen weiten Inkassobegriff. Darauf soll
hier nicht weiter eingegangen werden.

2.2 Anspruchsgrundlage zum Ersatz des vollen sog. Neugldu-
bigerschadens ist § 823 Abs. 2 BGBi.V.m. § 15a Abs. 1Satz 1, 2
InsO. »Verschlaft« der Geschaftsfilhrer den Zeitpunkt der
rechtzeitigen Insolvenzantragstellung, hat der Geschaftsfiihrer
einem vertraglichen Neugldubiger den Schaden zu ersetzen,

der ihm dadurch entstanden ist, dass er infolge des Vertrags-
schlusses mit der insolvenzreifen Gesellschaft im Vertrauen auf
deren Solvenz noch Geld- oder Sachmittel als Vorleistung zur
Verfiigung gestellt hat (BGH unter Tz. 66).

2.3 Im Fall hatte die Kldgerin behauptet, der Beklagte habe
die Insolvenzantragstellung wegen Uberschuldung versdumt.

Rechnerische Uberschuldung?

Eine Uberschuldung ist immer dann ausgeschlossen, wenn es
schon an der rechnerischen Uberschuldung i.S.d. § 19 Abs. 2
Satz 1, 1. HS InsO fehlt (»wenn das Vermdgen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt«). Wie der vor-
stehend zitierte Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 1, 1. HS InsO ergibt,
tragt die Darlegungs- und Beweislast fiir diese rechnerische Uber-
schuldung der Insolvenzverwalter. Nach (zutreffender) Ansicht
des BGH kann nur eine sog. »harte« Patronatserkldarung diese
rechnerische Uberschuldung vermeiden (BGH, a.a.0., Tz. 74 mit
Hinweis auf STAR 21 - BGH, Urt. v. 20.09.2021 - II ZR 296/08).
Fiir die Revisionsinstanz ging der BGH davon aus, dass es sich
um eine »weiche« Patronatserkldarung handelte. Die rechnerische
Uberschuldung war damit nicht ausgerdumt.

Positive Fortbestehensprognose erfordert
»aussagekraftigen« Ertrags-/Finanzplan

Damit kam es auf die Frage an, ob eine positive Fortbeste-
hensprognose i.S.d. § 19 Abs. 2 Satz 1, 2. HS InsO vorlag
(»... es sei denn, die Fortfiihrung des Unternehmens ist nach
den Umstdnden iberwiegend wahrscheinlich.«). Nach dem
vorstehend zitierten Gesetzeswortlaut - nach Anderung des



Uberschuldungsbegriffs durch das Finanzmarktstabilisierungs-
gesetz (vom 17.10.2008, BGBL. I, 1982) - ist trotz einer (et-
waigen) rechnerischen Uberschuldung die insolvenzrechtliche
Uberschuldung immer dann ausgeschlossen, wenn eine positive
insolvenzrechtliche Fortbestehensprognose besteht.

Zur Prognose betont der BGH (Tz. 71), dass die Geschaftslei-
tung zwar einen Beurteilungsspielraum habe. Als Basis fiir eine
positive Fortbestehensprognose sei aber immer ein »aussage-
kraftiger« Ertrags- und Finanzplan ex ante erforderlich.

Zudem betont der BGH (a. a. 0., Tz. 71), dass bei Krisenanzeichen
oder bei einer sich »zunehmend abzeichnenden Verschlechte-
rung der finanziellen Situation« diese Fortbestehensprognose
nebst Ertrags- und Finanzplan in »kurzen zeitlichen Abstdanden
an die jeweilige Lage angepasst« werden miisse. Ein Geschafts-
leiter miisse »den Vermdgensstand jederzeit im Blick (haben).«

In diesem Zusammenhang kann dann auch eine »weiche«
Patronatserklarung von Bedeutung sein. Der BGH hebt hervor,
dass entgegen einer in der Literatur und Rechtsprechung ver-
breiteten Ansicht im Rahmen der Fortbestehensprognose auch
eine »weiche« Patronatserkldarung zu einer positiven Fortbe-
stehensprognose fiihren kdnne. Zur Begriindung fiihrt der BGH
u.a. an, dass auch die Unternehmensertrage, die im Rahmen
der Ertragsplanung eingestellt werden, nur eine Zukunftser-
wartung widerspiegeln wiirden und keinen Rechtsanspruch (wie
eine »harte« Patronatserklarung).

Allerdings unterstreicht der BGH weiter, dass eine »weiche« Patro-
natserklarung bei Krisenanzeichen nur ausnahmsweise zu einer po-
sitiven Fortbestehensprognose fiihren kann. Bei Krisenanzeichen
seien, sofern eine »weiche« Patronatserklarung zu einer positiven
Fortbestehensprognose fiihren soll, dem »Beurteilungsspielraum
der Geschéaftsleitung vor dem Hintergrund der Interessen der
Gldubiger ... enge Grenzen gesetzt« (BGH, a.a.0., Tz. 80).

3. Anmerkung:

Integrierte Unternehmensplanung erforderlich; haufiges
»Schonrechnen« durch Patronatserkldarungen

3.1 Zutreffend betont der BGH, dass ohne eine aussagekréfti-
ge Unternehmensplanung keine positive Fortbestehensprogno-
se angenommen werden kann. Damit teilt der BGH einer (wohl
auch nicht mehr aktuell vertretbaren) Ansicht indirekt eine
Absage, wonach sog. Indikatoren (z.B. Bewilligung 6ffentlicher

Mittel oder Interesse von Investoren an Kauf/Beteiligungser-
werb) zu einer positiven Fortbestehensprognose fiihren konn-
ten (vgl. dazu Bork, ZIP 2000, 1709, 1712ff.).

Leider ldsst der BGH aber - in betriebswirtschaftlicher Hinsicht -
offen, wann der Ertrags- und Finanzplan des Unternehmens
»aussagekraftig« ist. In der betriebswirtschaftlichen Praxis, so-
fern es sich nicht um ein Kleinstunternehmen handelt, wird die
sog. integrierte Unternehmensplanung als betriebswirtschaft-
licher Standard angesehen (vgl. dazu Steffan/Oberg/Poppe,
ZIP 2021, 617 ff. unter Bezugnahme auf Sanierungsablaufe im
Zusammenhang mit StaRUG-Modulen). Die Praxis hdtte zu den
Prognosegrundlagen mehr Rechtssicherheit, wenn sich der BGH
dazu »durchringen« kdnnte, auch in betriebswirtschaftlicher
Hinsicht »Klartext« zu definieren. Die Instanzgerichte werden
zur Frage der »Aussagekraft« der Unternehmensplanung ggf.
Sachverstandige bestellen. Betriebswirtschaftlich orientierte
Sachverstandige, insbesondere Wirtschaftspriifer, die sich an
den Verlautbarungen des IDW orientieren, werden im Zweifel
ausnahmslos eine integrierte Unternehmensplanung verlangen
(sofern es sich nicht um kleine Unternehmen handelt).

3.2 »Harte« oder »weiche« Patronatserkldarungen werden in
der Praxis haufig erwogen, um

- eine etwaige eingetretene/drohende Zahlungsunfahigkeit
zu beseitigen (vgl. dazu BGH v. 19.09.2013 - IX ZR 232/12
»... Gesellschafter ihrer Ausstattungsverpflichtung tatséchlich
nachkommenc),

- die Uberschuldung zu vermeiden oder

- unter Ausrdumung ansonsten gegebener Insolvenzgriinde zu
einer positiven handelsrechtlichen Fortfiihrungsprognose
(8 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB) zu gelangen.

Priifung und Beleg der Finanzkraft des Patrons

Die Aussage des BGH im hier erdrterten Fall, dass eine »harte«
Patronatserklarung gegeniiber einer Tochtergesellschaft geeig-
net sei, eine rechnerische Uberschuldung zu vermeiden, ist zwar
grundsatzlich richtig. Ergdnzend ist zu betonen, dass (ex ante)
eine Untersuchung und ein Nachweis ausreichender finanzieller
Leistungsfahigkeit des Patrons erforderlich sind. Manchmal
sind in der Praxis - insbesondere in Konzernlagen - Fille zu
beobachten, in denen eine Muttergesellschaft gegeniiber einer
Vielzahl von Tochtergesellschaften Patronatserkldarungen ab-
gibt. Dann mag diese Patronin noch gegeniiber einer einzelnen
Tochtergesellschaft in der Lage sein, ihre Verpflichtungen zu

59



60

INDat Report 07_2021

Anmerkungen zu aktueller Rechtsprechung

erfiillen, aber nicht in Summe alle Verpflichtungen aus allen
Patronatserklarungen. Das erfordert eine konsolidierte Gesamt-
betrachtung eines Konzerns. Ohne ausreichende Uberpriifung
der finanziellen Leistungsfdhigkeit der Patronin (des Patrons)
besteht die Gefahr, dass vorschnell die Beseitigung einer rech-
nerischen Uberschuldung angenommen wird.

Bei der sog. internen Patronatserkldrung (z.B. von Mutter an
Tochter) ist zudem die Entscheidung des BGH vom 20.09.2010 -
II ZR 296,/08 (STAR 21) von Bedeutung. Danach - im Einzelfall, je
nach Auslegung der Erklarung - kann die Patronatsvereinbarung
mit Wirkung fiir die Zukunft gekiindigt werden, wenn die Parteien
dies den Umstdnden nach (ggf. auch konkludent) vereinbart
haben. Das vereinbarte Kiindigungsrecht kann dazu fiihren, dass
die Patronatserklarung mit Wirkung fiir die Zukunft nicht als
»hart« zu bewerten ist. In der Entscheidung des BGH zu STAR
21 hatte sich der BGH auf die Auslegung der Patronatsabrede
beschrankt, d. h. keine Uberschuldungspriifung vorgenommen.

Zum Ausschluss einer rechnerischen Uberschuldung oder
Herbeifiihrung einer positiven insolvenzrechtlichen Forthe-
stehensprognose ist daher grundsatzlich zu empfehlen, einen
Ausschluss des Kiindigungsrechts des Patrons zu vereinbaren.
Um das Risiko des Patrons einzugrenzen, mag eine (je nach
Finanzbedarf z.B. in der Tochtergesellschaft) anhand der Un-
ternehmensplanung berechnete, betragsmalige »Deckelung«
der Patronatserklarung verabredet werden.

Weiter hat der BGH bezogen auf eine externe, d.h. an einen
Gldubiger gerichtete (ggf. auch wharte«) Patronatserkldrung
einer Muttergesellschaft entschieden, dass diese externe
Patronatserklarung nicht geeignet sei, eine objektiv gegebene
Zahlungsunfahigkeit der Tochtergesellschaft zu beseitigen
(BGH, Urt. v. 19.05.2011 - IX ZR 9/10).

3.3 Zudem ist immer wieder die Uberschuldungspriifung bei
Start-up-Unternehmen ein Problem (vgl. dazu aktuell OLG Diis-
seldorf, Beschl. v. 20.07.2021 - 12 W 7/21). Das OLG Diisseldorf
hat in der bezeichneten Entscheidung in Bezug auf ein Start-up
ausgesprochen, dass zur Annahme einer positiven Fortbeste-
hensprognose ein einklagbharer Anspruch gegen den Geldgeber
nicht erforderlich sei.

Diese Aussage ist mit Skepsis zu betrachten. So gibt es manches
Start-up mit einer sog. monatlichen Burn-Rate, d.h. mit einem
monatlichen Finanzmittelbedarf, der schlicht »verbrannt« wird.
So mancher Start-up-Unternehmer verschdtzt sich hinsichtlich

der Lange der Verlustanlaufphase, was dazu fiihren kann, dass
der Finanzinvestor frither oder spater das Interesse an der
freiwilligen Gewdhrung von Zuschiissen verliert. Das birgt das
Risiko von Glaubigerschaden.

3.4 Mit StaRUG-Modulen Uberschuldung vermeiden/beseitigen?

Weiter ist noch nicht abschlieRend geklart, ob die StaRUG-Mo-
dule im Einzelfall - bei Eignung des StaRUG zur durchgreifenden
Sanierung im konkreten Fall - in der Lage sind, zu einer po-
sitiven insolvenzrechtlichen Fortbhestehensprognose zu fiihren
(dazu jlingst Rendels/Zabel/Korner, ZRI 2021, 653ff.). Im Er-
gebnis wird man im Anschluss an die Gesetzesbegriindung zum
StaRUG, bei einem sehr gut vorbereiteten StaRUG-Vorgehen zur
Annahme einer positiven insolvenzrechtlichen Fortbestehens-
prognose gelangen kdnnen. Grundlage dafiir muss aber (sofern
es sich nicht wiederum um ein Kleinunternehmen handelt)
ebenfalls eine integrierte Unternehmensplanung sein (Ren-
dels/Zabel/Kdrner, a.a.0., u.a. im Anschluss an den IDW ES 11,
hier zitiert zum Stand 08.01.2021, Tz. 58 »... auf Grundlage ...
der integrierten Planung abgeleiteten Finanzplans .. .«).

Fazit

Zur »Aussagekraft« der Ertrags- und Finanzplanung waire
zu begriiBen, wenn sich der BGH dazu entschlieRen kdnnte,
die Notwendigkeit einer integrierten Unternehmensplanung
explizit zu betonen (vgl. dazu und zur Fortbestehensprognose
Rendels/Zabel/Korner, ZRI 2021, 653 ff.).

Zudem ist bei dem Versuch der Beseitigung einer potenziellen
Uberschuldung durch »harte« oder »weiche« Patronatser-
klarungen ex ante aus Sicht der Geschdftsleitung oder des
Abschlusspriifers Vorsicht geboten. Die w»harte« Erkldrung
niitzt nur, wenn sie »wirklich hart« und der Patron leistungs-
stark (Stichwort: eventuell konsolidierte Konzernbetrachtung
erforderlich) ist. Die »weiche« Patronatserkldrung ist zur
Sicherstellung einer positiven Forthestehensprognose nur sehr
ausnahmsweise geeignet, was ex ante dazu fiihrt, vom Versuch
der Herbeifiihrung einer positiven Fortbestehensprognose kraft
»weicher« Erklarung besser abzusehen.

Ergibt bei Priifung der Prognose (z.B. »heute«) die Riickschau
in die Vergangenheit trotz Patronatserkldrung bei Falligkeit
»geschobene« Verbindlichkeiten, spricht das gegen eine positive
Fortbestehensprognose. Das gilt auch bei einer »harten« Patro-
natserkldrung (vgl. dazu BGH v. 19.09.2013 - IX ZR 232/12).



