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Nur drohend zahlungsunfihig oder iiberschuldet? — Anforderungen an die Fort-

bestehensprognose nach SanlnsFoG?

Die Abgrenzung drohende Zahlungsunféhigkeit/Uberschuldung
als Insolvenzausloser bleibt auch nach der Anderung der InsO
durch das SaninsFoG schwierig. Der Beitrag pladiert in diesem
Zusammenhang fiir eine Prézisierung der Anforderungen an die
Erstellung der insolvenzrechtlichen Fortbestehensprognose i. S. d.
§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO und fiir das Erfordernis einer
integrierten Unternehmensplanung mit schriftlicher Dokumen-
tation der Planungspramissen.

I. Einfiihrung

Die Anforderungen an die Fortbestehensprognose sind in § 19
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO gesetzlich nur rudimentér geregelt
und in der Rechtsprechung bislang unzureichend geklart. Das
wirft die Frage auf, was ein Unternehmen exakt ,abliefern” muss,
um kraft positiver Fortbestehensprognose die Uberschuldung als
Ausloser der Insolvenzantragspflicht auszurdumen.

Nach der bisherigen BGH-Rechtsprechung (vor SaninsFoG) folgt
aus der drohenden Zahlungsunféhigkeit i. S. d. § 18 Abs. 2 InsO
eine negative Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 InsO." Die Zahlungsfihigkeitsprognose i. S. d. § 18 InsO
ist danach mit der Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO identisch.? Fast immer, worauf unten noch
niher eingegangen wird, wird bei negativer Fortbestehenspro-
gnose eine insolvenzrechtliche Uberschuldung vorliegen.

Die Uberschuldung 1st bei juristischen Personen weiterhin,
auch nach der Anderung der InsO durch das SanlnsFoG, nach
§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO den Lauf der Insolvenzantragsfrist aus.
Der Schuldner hat bei Uberschuldung maximal sechs Wochen
Zeit, diese zu beseitigen (§ 15a Abs. 1 Satz 2 InsO n. F). Bei
nicht beseitigter Uberschuldung bleibt es bei der Insolvenzan-
tragspflicht.” Der klare Wortlaut des § 15a InsO enthélt bei
Vorliegen des Tatbestands der Uberschuldung kein Wahlrecht
des Geschiftsleiters des Schuldners, beispielsweise die Option
eines Vorgehens nach StaRUG anstatt der Stellung eines Insol-
venzantrages.

Im Anschluss an einen Vorschlag von Brinkmann® hat der
SaninsFoG-Gesetzgeber zur Abgrenzung Uberschuldung/dro-
hende Zahlungsunfihigkeit den Prognosezeitraum, der der Fort-
bestehensprognose bei der Uberschuldungspriifung nach § 19
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO zugrunde zu legen ist, auf zwolf Mo-
nate beschrinkt. Bei einem Prognosezeitraum von mehr als zwdlf
Monaten fiihrt das tendenziell zu einer klaren Abgrenzung der
Uberschuldung von der drohenden Zahlungsunfahigkeit.

Im Zwolf-Monats-Zeitraum, z. B. bei drohender Zahlungsunfa-
higkeit wegen auslaufender Kreditlinien in sechs Monaten, bleibt
es beim Uberschneidungsbereich zwischen drohender Zahlungs-
unfahigkeit und Uberschuldung.? Nach der Gesetzesbegriindung
im SanInsFoG zu § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO n. F. ist diese Uber-
schneidung ,aber weiterhin so aufzuldsen, dass eine die Uber-
schuldung ausschlieBende Fortfiihrungsprognose auch aus der
iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der erfolgreichen Umsetzung
eines Sanierungs- oder Restrukturierungsverfahrens resultieren

kann”.®
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1) Vgl. BGHv. 19.11.2019 - Il ZR 53/18, Rz. 27: ,Die drohende Zahlungs-
unfihigkeit schlieBt aber objektiv eine positive Fortbestehensprognose der
Gesellschaft im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO aus.”

2) Zur Identitdt der beiden Prognosen auch Piekenbrock, in: Ebke/Seagon/
Piekenbrock, Uberschuldung: Quo vadis?, 2020, S. 13, 16 unten, 17; vgl.
zu weiteren Vorschlagen betreffend die Abgrenzung der Prognosen nach
§§ 18, 19 InsO noch unten 11 2.

3) Vgl. im Hinblick auf ein Vorgehen nach StaRUG: Pluta, NZI-Beilage 2021,
22, 23: ,Besteht die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung im Zeitpunkt
der Anzeige des Restrukturierungsvorhabens, steht dies dem weiteren Vor-
gehen grundsitzlich entgegen.”

4)  Brinkmann, in: Ebke/Seagon/Piekenbrock, Uberschuldung: Quo Vadis?, 2020,
S. 67, 75 ff.; Brinkmann, in: 2. Festschrift Karsten Schmidt, 2019, Band Il
S. 153 und Brinkmann, NZI1 2019, 921; Brinkmann, ZIP 2020, 2361, 2362.

5) Schiilke, DStR 2021, 621, 623 sieht daher tendenziell den StaRUG-Anwen-
dungsbereich bei drohender Zahlungsunfahigkeit zwischen 12 und 24 Mo-
naten.

6) Begriindung zu Art. 5 Nr. 11 SanlnsFoG-RegE, BT-Drucks. 19/24181, 5. 192
unten.
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Daran anschliefend vertritt das IDW im Standard ES 117 die
Ansicht, es kénne sich eine die Uberschuldung ausschlieRende
positive Fortbestehensprognose ergeben, ,wenn die Zahlungs-
fahigkeit mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit durch die Rechts-
wirkungen des Restrukturierungsplans im Prognosezeitraum er-
halten bleiben kann”. Das Erfordernis ,{iberwiegend wahrschein-
lich” steht im Einklang mit dem — durch das SanInsFoG nicht
geanderten — Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO.

Diirfen StaRUG-Effekte im Rahmen der Fortbestehensprognose
nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO antizipiert werden?

Die Insolvenzantragspflicht wegen Uberschuldung ist nicht des-
halb ausgeschlossen, weil ein Schuldner im Rahmen des Insol-
venzverfahrens den Rechtstrager mit Zwangseingriffen, z. B. mit-
tels Insolvenzplan, voraussichtlich wieder sanieren wird.? Bitter
kritisiert (in einer FuRnote), die Insolvenz werde wegdefiniert,
wenn bei der Fortbestehensprognose StaRUG-Effekte antizipiert
wiirden.? Deshalb diirfe auch das Sanierungsergebnis nach StaRUG
bei der Fortbestehensprognose nicht berlicksichtigt werden.'”
Dafiir kdnnte, was diesseits erginzt sei, auch die Ahnlichkeit von
Insolvenzplan und StaRUG-Reorganisationsplan sprechen.

Falls StaRUG-Effekte in die Fortbestehensprognose einflieSen
diirfen oder mussen, fihrt dies zu der Frage, was der Schuldner
i.R. d.§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO zum Nachweis der An-
nahme einer ,Uberwiegenden” Fortfiihrungswahrscheinlichkeit
konkret ,abliefern” muss.

Einige Autoren lassen sich jedenfalls so interpretieren, dass quasi
»automatisch” von einer positiven Fortbestehensprognose aus-
zugehen sei.’? Es ist die Rede davon, dass ,die Uberschuldung
[...] in diesen zwolf Monaten durch eine qualifizierte Einschét-
zung [...] geheilt” werden kénne.'?

Nachfolgend gehen wir unter Il den Tatbestandsmerkmalen und
den allgemeinen ,handwerklichen” Anforderungen an die Fort-
bestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO nach,
unter 11l den Auswirkungen der SanInsFoG-Reform auf die Fort-
bestehensprognose, unter IV Fragen des Prognosezeitraums, um
unter V unsere Uberlegungen zusammenzufassen.

Il. Fortbestehensprognose und Tatbestandsmerkmale -
»Fortfithrung [...] iiberwiegend wahrscheinlich”

1. Unterscheidung: Fortbestehens-/Fortfiihrungs-
prognose nach HGB

Die insolvenzrechtliche Prognose nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO wird insbesondere von betriebswirtschaftlich orientierten Au-
toren als Fortbestehensprognose'¥ bezeichnet, die handelsrechtli-
che Prognose nach § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB als Fortfiihrungsprog-
nose.' Bei letzterer geht es um die Bewertung von Vermdgens-
gegenstinden im Rahmen der Aufstellung des Jahresabschlusses.

Vor dem Hintergrund der Unterscheidung dieser Prognosen ist
insbesondere aus betriebswirtschaftlicher Sicht in § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO das Tatbestandsmerkmal ,Fortfiihrung” ir-
refiihrend. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht misste es — im Hin-

blick auf die Unterscheidung zur Fortfilhrungsprognose nach
§252 Abs. 1 Nr. 2 HGB —in § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
anstatt ,Fortfiihrung” besser , Fortbestehen” heifsen.

Die Verfasser beziehen sich jedenfalls nachfolgend mit ,Fort-
bestehensprognose” nur auf die Prognose i. S. d. § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO und mit ,Fortfiihrungsprognose” auf die
Prognose i. S. d. § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB.'®

2. Abgrenzung Fortbestehensprognose/drohende
Zahlungsfahigkeit

Umstritten ist die Abgrenzung der Fortbestehensprognose i. S. d.
§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO von der Zahlungsfahigkeitspro-
gnose zur Ermittlung der drohenden Zahlungsunfahigkeit i. S. d.
§ 18 Abs. 2 Satz 1 InsO. Die (jedenfalls bisher) h. M. erachtet beide
Prognosen als identisch.'” Die Fortbestehensprognose im Sinne der
Uberschuldungspriifung ist nach h. M. eine Zahlungsfahigkeitspro-
gnose.'® Nach der BGH-Rechtsprechung richtet sich die positive
Fortbestehensprognose im Ergebnis nach der mittelfristigen Finanz-
kraft,” was einer Zahlungsfahigkeitsprognose entspricht. Fiir eine
positive Fortbestehensprognose muss die Aufrechterhaltung der
Zahlungsfahigkeit innerhalb des Prognosezeitraums wahrschein-
licher sein als der Eintritt einer Zahlungsunfahigkeit.??

Nach einer Minderansicht erfordert eine positive Fortbestehens-
prognose auch eine Ertragsfahigkeit.?” Dahinter steckt u. a. die

7) IDWES11 v. 8.1.2021, Tz. 68 (bei Redaktionsschluss war der Entwurfsstan-
dard auf der Zielgeraden. Die Endfassung lag uns noch nicht vor, sodass in der
finalen Fassung des IDW S 11 zu den hier erérterten Problemen moglicher-
weise andere/weitere Kommentare und Empfehlungen enthalten sind).

8) Zur Unzulissigkeit der Beriicksichtigung von Insolvenzeffekten bei der Uber-
schuldungspriifung ex ante MiinchKomm-Drukarczyk/Schiiler, InsO, 4. Aufl.,
2019, § 19 Rz. 116, Riickwirkungen des méglichen Eintritts in ein Insolvenzver-
fahren [...] nicht zu beriicksichtigen” (dort in Zusammenhang mit Bewertung).

9) Bitter, ZIP 2021, 321, 322 (dort Fulin. 14).

10) Vgl. Bitter, ZIP 2021, 321, 322, dort insbesondere FuBn. 14 (,[...] Insol-
venz I6st sich definitorisch in Luft auf, nicht aber der wirtschaftliche Tatbestand
[...]”); gegen eine Beriicksichtigung der StaRUG-Optionen bei Prognose-
erstellung auch Piekenbrock, NZI-Beilage 2021, 82, 84.

11)  Auch die Gesetzesbegriindung zum StaRUG-RegE betont die Parallelen von
Reorganisations- und Insolvenzplan, BT-Drucks. 19/24181, S. 83 unten/S. 84
oben: ,[...] der zu schaffende Rahmen weitgehende funktionale Uberein-
stimmungen mit den insolvenzrechtlichen Sanierungsoptionen aufweist”.

12) Vgl. Balthasar, NZI-Beilage 2021, 18, 19; zur Abgrenzung drohende Zah-
lungsunfihigkeitUberschuldung Piekenbrock, NZI-Beilage 2021, 82, 84;
Skauradszun, ZR1 2020, 625, 634 (unten rechts) mochte der Gesetzesbegriin-
dung entnehmen, dass das Fortbestehen nicht tiberwiegend wahrschein-
lich sein miisse. Das erscheint unzutreffend. Die Gesetzesbegriindung ent-
hélt keinen Verzicht auf die iiberwiegende Fortfiihrungswahrscheinlichkeit
und der Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO ist unverdndert.

13) Haghani, NZI-Beilage 2021, 15 unter Hinweis auf Balthasar, NZI-Beilage
2021, 18, 19.

14) Vgl. dazu Positionspapier des IDW vom 13. 8. 2012 ,Zusammenwirken
von handelsrechtlicher Fortfiihrungsannahme und insolvenzrechtlicher Fort-
bestehensprognose”; ebenso IDW ES 11 n. F, S. 14 ff.; Gehrlein, WM 2018, 1.

15)  Vgl. IDW-Positionspapier (FuSn. 14), Tz. 13 ff.; Ehlers, NZI 2011, 161.

Wobei Uberschneidungen und Unterschiede dieser beiden Prognosen eine

weitere ,Baustelle” sind, vgl. dazu schon Ehlers, NZI 2011, 161 und aktuell

mit Bezug zur Corona-Pandemie Neu/Senger, GmbHR 2021, 517.

) S.o.lundFufn. 1 und 2.

) IDW ES 11, Tz. 64, 65.

19) BGH v. 20. 3. 1995 — Il ZR 205/94, NJW 1995, 1740, Ls. 8.

) IDW ES 11 n. F, Tz. 65; Laroche, in: HK-InsO, 10. Aufl., § 19 Rz. 9.
) Ehlers, NZ1 2011, 161, der aufgrund dieses Ausgangspunktes einen Gleich-
lauf des Inhalts der Prognosen nach § 19 InsO/§ 252 HGB annimmt.
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Sorge, dass mangelnde Ertragsfahigkeit der juristischen Person
nur zu einer Verlangerung des ,Todeskampfes” fiihre und Werte
fiir sinnlose Sanierungsversuche verbraucht wiirden, bis es schlief-
lich doch zur Insolvenz komme.?” Auch bestehe die Gefahr einer
fortlaufenden Umschuldung zulasten der Gliubiger.?® Darauf
wird unten beim Prognosezeitraum (IV) zurlickzukommen sein.

Zunichst ist fiir die Abgrenzung Fortbestehensprognose (Uber-
schuldung)/drohende Zahlungsunfihigkeit entscheidend, ob und
unter welchen Voraussetzungen zukdiinftige Sanierungsaussich-
ten antizipiert werden kénnen oder gar missen. Die h. M. stellt
dabei, wie vorstehend ausgefiihrt, auf die Liquidititssicherung
und die liberwiegende Wahrscheinlichkeit der Fihigkeit zur Be-
dienung der Verbindlichkeiten bei deren Filligkeit (nicht auf die
Rendite- oder Ertragsfahigkeit) ab.

[nsbesondere Brinkmann hat zu dieser ,Antizipationsfrage” die
These erarbeitet, dass bei der Erstellung der Prognose nach § 18
Abs. 2 Satz 1 InsO (zur drohenden Zahlungsunfahigkeit) ange-
strebte Sanierungseffekte unberticksichtigt bleiben miissen, wih-
rend aussichtsreiche Sanierungsbemiihungen zu einer positiven
Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
fihren kénnen.2” Diese Definition trigt jedenfalls zu einer kla-
reren Abgrenzung bei. Im Wortlaut der InsO, im Anschluss an
das SanlnsFoG, spiegelt sich dieser Vorschlag nicht wider. Die
Cesetzesbegriindung hat sich der Ansicht, wonach Sanierungs-
effekte nur bei der Fortbestehensprognose zu berticksichtigen
sind, nicht dagegen bei der Priifung der drohenden Zahlungs-
unféhigkeit, allerdings angeschlossen.?

Hier kann offenbleiben, ob im Zusammenhang mit § 18 Abs. 2
InsO liquiditatsgenerierende SanierungsmaBnahmen zu antizi-
pieren sind. ’

Bei der Erstellung der Fortbestehensprognose (der Uberschul-
dungspriifung) miissen jedenfalls auBergerichtliche Sanierungsaus-
sichten, die die Liquiditdt tiberwiegend wahrscheinlich sicherstel-
len, bei der Priifung des Merkmals ,Fortfihrung Gberwiegend
wahrscheinlich” (§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO) einbezogen
werden. Der Berater hat dazu ex ante bei der Erstellung der Fortbe-
stehensprognose auch im Zweifel (ggf. abhingig vom Mandats-
inhalt) keinen Ermessensspielraum. Kann durch greifbare Sanie-
rungsmalBnahmen eine positive Fortbestehensprognose i. S. d.
§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO, nach h. M. eine tiberwiegend
wahrscheinliche Liquidititssicherung, erreicht werden, muss der
Berater im Zweifel diese Chancen nutzen und bewerten. Andern-
falls liegt wegen zu friiher Insolvenzantragstellung (Uberschuldung
kann beseitigt werden) ein Beratungsfehler nahe. Ob das auch ein
StaRUG-Vorgehen einschlief3t, wird zu erértern sein (unten Il1).

3. Bedeutung der Fortbestehensprognose fiir die Uber-
schuldungspriifung; Insolvenzverschleppungshaftung

3.1 Fortbestehensprognose als fast immer entscheidender
,Filter

Seit Inkrafttreten des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes (am
18. 10. 2008)* ist die Fortbestehensprognose das zentrale und

wesentliche Element der Uberschuldungspriifung.?” In der Regel
— bei der infolge negativer Fortbestehensprognose notwendigen
Bewertung zu Liquidationswerten?® — wird nidmlich beim Ver-
gleich von Vermégen und Verbindlichkeiten insbesondere wegen
der Notwendigkeit der Passivierung von Auslaufkosten anlass-
lich der Beendigung von Dauerschuldverhéltnissen eine sog.
rechnerische (= insolvenzrechtlich erhebliche) Uberschuldung
i.S.d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 InsO vorliegen.

Kann der klagende Insolvenzverwalter in einem spiteren Rechts-
streit darlegen und beweisen, dass zum Stichtag zu Liquidations-
werten®® das Vermdgen des Schuldners die bestehenden Verbind-
lichkeiten nicht mehr deckte (§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 InsQ),
tragt im Prozess der Geschéftsleiter die Darlegungs- und Beweis-
last fiir eine positive insolvenzrechtliche Fortbestehensprognose.
Dies ist im Anschluss an den Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 InsO (,es sei denn”) einhellige und zutreffende Auffas-
sung.*® Es ist dann Sache des Geschiftsleiters, gegeniiber dem
angreifenden Insolvenzverwalter oder Staatsanwalt die positive
Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
darzulegen und zu beweisen.

3.2 Strafrechtliches Risiko erfordert hinreichend
bestimmte Tatbestandsmerkmale

Da § 15a Abs. 4 und 5 InsO (auch nach der Anderung der InsO
durch das SanInsFoG) die wegen Uberschuldung ,verschlafene”
Insolvenzantragstellung unter Strafe stellt, sind bei der Priifung
der Fortbestehensprognose im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG,
wonach eine Tat nur bestraft werden kann, wenn die Strafbar-
keit gesetzlich bestimmt ist, moglichst bestimmte Priifungskri-
terien anzustreben. Definitionen durch Verbande und Kommen-
tatoren sind kein ,gesetzlicher” Tatbestand.

3.3 Geschiftsleiterhaftung nach § 15b InsO n. F. auch
fiir Berater riskant

In zivilrechtlicher Hinsicht profitieren Insolvenzverwalter oftmals
von ,Priifungsgrauzonen” bei der Uberschuldungspriifung. Be-
kanntlich sind Haftungsklagen von Insolvenzverwaltern gegen
Geschéftsfiihrer nach § 15b InsO n. F. (§ 64 Satz 1 GmbHG a. F)

22) Ehlers, NZ12011, 161, 162.

23) Gehrlein, GmbHR 2021, 183, 190.

24)  Brinkmann, in: Ebke/Seagon/Piekenbrock (FuRn. 4), S. 67, 72; dazu auch
Bork, ZIP-Beilage zu Heft 43/2019, 1 ff.

25) Allgemeine Begriindung zum StaRUG-RegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 88
oben; so auch Morgen/Arends/Schierhorn, ZR1 2021, 305, 308, o. re.; Auch
der Rechtsauschuss des Bundestages hat auf der Zielgraden des Gesetzge-
bungsverfahrens zum SaninsFoG Zweifel an der klaren Abgrenzbarkeit von
drohender Zahlungsunfihigkeit/Uberschuldung angedeutet und insoweit Eva-
luationsbedarf reklamiert, BT-Drucks. 19/25353, S. 6, 2. Abs. von oben.

26) BGBII, 1982.

27) Vgl dazu ausfiihrlich Bork, ZIP-Beilage zu Heft 43/2019, 1 ff.

28) Vgl. BGH v. 9. 10.2006 — Il ZR 303/05: ohne dargelegte und bewiesene
positive Fortbestehensprognose Vermégensvergleich zu Liquidationswerten.

29)  Insoweit ist zunéchst bei der Beurteilung der rechnerischen Uberschuldung
von Liquidationswerten auszugehen, vgl. Piekenbrock (FuBn. 2), . 13, 15.

30) Vgl. BGH v. 18.10. 2010 - Il ZR 151/09, ZIP 2010, 2400.
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ein ,scharfes Schwert” 3" Hat ein Geschiftsleiter den Zeitpunkt
der Insolvenzreife — was gerade bei Uberschuldung oft verse-
hentlich vorkommt — ,verschlafen”, kann er sich hohen Ersatz-
anspriichen eines Insolvenzverwalters ausgesetzt sehen. Das ge-
samte Zahlungsvolumen ab dem Zeitpunkt des Eintritts der ver-
kannten Insolvenzreife wegen Uberschuldung ist grundsitzlich
vom Geschiftsleiter in die Insolvenzmasse zu erstatten.

Da Insolvenzverwalter (oder Staatsanwilte) hiufig erst nach lan-
gerem Zeitablauf ,angreifen”, sei Geschéftsleitern und Beratern
schon wegen der Darlegungslast eines Geschiftsleiters® dring-
lich empfohlen, die Fortbestehensprognose detailliert anhand
einer integrierten Unternehmensplanung nachzuweisen und die
zugrunde gelegten Pramissen schriftlich zu dokumentieren. Die
Dokumentation sollte fiir den Fall einer Insolvenz griffbereit und
vollstédndig sein. Ein Geschaftsleiter sollte vor einer etwaigen Ent-
lassung diese Dokumentation mit nach Hause nehmen. Sonst
gelingt es oft viele Jahre spéter schon wegen schlechter Daten-
lage nicht, dem ,Angreifer” substantiiert zu entgegen. Die spa-
tere Geltendmachung von Auskunftsanspriichen gegen Insolvenz-
verwalter ist zwar denkbar, aber oft nicht effektiv.

Im Rechtsstreit drohen zur Priifung der Uberschuldung (ex post)
teure Sachverstandigenschlachten. Der Kostendruck bei unge-
wissem Prozessausgang nebst Streitverkiindung des verklagten
Geschiftsleiters gegentiber den (vormaligen) Beratern erhéhen
den Vergleichsdruck. Rechtssicherheit schaffen nur prizisiere
Kriterien, die ex ante bei der Erstellung der Fortbestehenspro-
gnose dokumentiert abzuarbeiten sind (s. unten Il 5).

4. Anforderungen der Rechtsprechung an die Fort-
bestehensprognose

4.1 Ausgangspunkt: Nur rudimentire gesetzliche
Regelung

Welche Anforderungen sind an die , Technik” der Erstellung der
Fortbestehensprognose zu stellen? In § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO ist die Antwort mit den Tatbestandsmerkmalen ,, Fortfiihrung
des Unternehmens ... den Umstdnden nach iiberwiegend wahr-
scheinlich” nur rudimentér geregelt. Da die Fortbestehenspro-
gnose das Kernelement der Uberschuldungspriifung ist, vermissen
die Verfasser dieses Beitrags eine gesetzliche Definition oder eine
zumindest intensive Diskussion zu den - exakten — Prognose-
anforderungen in Subsumtion des § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO. Auch die Diskussion im Vorfeld des StaRUG hat sich nur
wenig mit den genauen betriebswirtschaftlichen , Erstellungsbau-
steinen” der Fortbestehensprognose befasst. Zu definieren sind
der WahrscheinlichkeitsmaRstab® und — insbesondere — die
technischen Anforderungen” an die Fortbestehensprognose, d. h.
die Anforderungen an die Unternehmensplanung sowie Inhalt
und Aufbau des Dokuments zur Erstellung der Prognose.3

Die Kritiker des aktuell geltenden Uberschuldungbegriffs merken
an, die in der Regel fallentscheidende Fortbestehensprognose
sei wenig justiziabel und es bestehe die Gefahr des ,Schénrech-
nens”.?¥ Das gibt Anlass, sich mit den Prognosekriterien, die die
Rechtsprechung definiert, zu befassen.

4.2 BGH v. 13.7.1992 -1l ZR 269/91 (,Dornier”)

Der BGH hat sich mit den Kriterien der Fortbestehensprognose
erstmals in der bekannten Dornier-Entscheidung®® befasst und
damals noch recht vage formuliert, eine Uberschuldung liege nur
vor, wenn zusitzlich zur rechnerischen Uberschuldung ,, die Fi-
nanzkraft der Gesellschaft nach iberwiegender Wahrschein-
lichkeit mittelfristig nicht zur Fortfithrung des Unternehmens aus-
reicht”.*” Der BGH bejahte eine positive Prognose durch Bewer-
tung des Verhaltens 6ffentlicher Zuschussgeber und wegen des
Interesses von Investoren an einer Unternehmensbeteiligung.

4.3 BGH v. 6. 6. 1994 - 11 ZR 292/91 (,,Beurteilungs-
spielraum®)

In einer nachfolgenden Entscheidung vom 6. 6. 1994 hat der
BGH der Geschiftsleitung bei der Aufstellung der Fortbestehens-
prognose einen ,Beurteilungsspielraum” zugebilligt.® Diese schon
recht alte Entscheidung des BGH wird immer noch als aktuell
zitiert.?

In betriebswirtschaftlicher Hinsicht, das mag héflich angemerkt
werden, wirken jedenfalls aus heutiger Sicht die damaligen Aus-
fihrungen des BGH wenig prizise und iiberholt. Die Urteils-
begriindung war mehr von allgemeinen Erwégungen als von der
Anwendung konkreter, insbesondere betriebswirtschaftlicher
Grundsdtze geprégt.*® Sofern es sich nicht um ein Kleinstunter-
nehmen handelt, entspricht es heute nicht mehr betriebswirt-
schaftlichen Standards, bei fehlender Unternehmensplanung ex
ante oder ex post zu versuchen, mit ,Indikatoren” eine (positive)
Fortbestehensprognose zu erstellen. Das gilt u. E. auch bei 6f-

31) Uberblick zu § 15b InsO bei Bitter, ZIP 2021, 321; Hodgson, NZI-Beilage
2021, 85.

32) Vgl. oben FuBn. 30.

33)  Zum WahrscheinlichkeitsmaBstab F&A zu IDW S 6 unter 3.1: ,Zwar kénnen
einzelne MaBnahmen und Annahmen ,ambitioniert’ oder ,optimistisch’ er-
scheinen, jedoch muss sich in der Gesamtschau der Annahmen, insb. der
fiir die Sanierung wesentlichen Annahmen, eine tiberwiegende Wahrschein-
lichkeit der Sanierung ergeben. Die Gesamtschau der Annahmen entsteht
nicht aus einer mathematischen Systematik, sondern einer kritischen Wiir-
digung durch den Konzeptersteller bzw. Gutachter.”

34)  Aus juristischer Sicht soll es keine materiellrechtlichen Formerfordernisse
geben — so K. Schmidt/K. Schmidt, InsO, 19. Aufl., 2016, § 19 Rz. 50 — aber
wegen der Darlegungslast einen faktischen Dokumentationszwang. Aus be-
triebswirtschaftlicher Sicht sieht das anders aus. Hierzu Zabel, in: Festschrift
Kiibler, 2015, S. 825, 827 ff. zu den betriebswirtschaftlichen Grundsitzen
der Unternehmensplanung.

35) Bork, ZIP-Beilage zu Heft 43/2019, 1 ff.

36) BGHwv. 13.7.1992 - 11 ZR 269/91, NJW 1992, 2891.

37) BGHNJW 1992, 2891, im 2. Ls.; vgl. zu dieser Entscheidung sowie insbe-
sondere zur Auslegung des Begriffs , Finanzkraft” auch Frystatzki, NZ1 2011,
173, 1751

38) Vgl.BGH V. 6.6.1994 - 11 ZR 292/91, NJW 1994, 2220, 2224, unter II. 2. d)
der Urteilsgriinde: ,Gibt es begriindete Anhaltspunkte, die eine solche Pro-

gnose rechtfertigen, so kann das Unternehmen weiter betrieben werden. Hier- )

bei ist dem Geschéftsfiihrer ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzubilli-
gen: vor allem kommt es nicht auf nachtrégliche Erkenntnisse, sondern auf
die damalige Sicht eines ordentlichen Geschéftsleiters an ...~

39) Vgl IDW ES 11, Tz. 65 mit FuBn. 69.

40) BGH v. 6. 6. 1994 — Il ZR 292/91, NJW 1994, 2220, 2224: ,[...] begriin-
dete Anhaltspunkte, die eine solche Prognose rechtfertigen, so kann das Un-
ternehmen wesiterbetrieben werden”. Der BGH vertiefte diese Aussage in
betriebswirtschaftlicher Hinsicht nicht.

41) So aber Bork, ZIP 2000, 1709, 1712; zum heutigen betriebswirtschaftlichen
Stand sogleich unten I 5 dort m. w. N.
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fentlichen Zuschtissen oder Investoreninteresse. Die langjihrige
Erfahrung im Insolvenzbereich, auch in Auswertung von Forde-
rungsanmeldungen in der Insolvenz zeigt, dass 6ffentliche Geld-
geber oder Investoren, die sich nicht eine integrierte Unterneh-
mensplanung vorlegen lassen und die diese nicht detailliert hin-
terfragen, oft nur sinnlos Geld verschwendet haben. Nicht sel-
tenwurden und werdenvor der Insolvenzu. a. Umsatzerwartung
und Kostenstruktur nicht kritisch genug von Geldgebern analy-
siert, insbesondere falls schon eine integrierte Unternehmens-
planung fehlt. Indikatoren kénnen u. E. deshalb nur ex post im
Zusammenhang mit der Uberpriifung der integrierten Unter-
nehmensplanung und der Grenzen des Beurteilungsspielraums
von Bedeutung sein.

In Anbetracht des vom BGH betonten ,Beurteilungsspielraums”
und nahezu fehlender Erstellungskriterien fiir die Fortbestehen-
sprognose auf Grundlage der damaligen BGH-Rechtsprechung
ist es nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber der Ur-InsO zu-
ndchst ein anderes Konzept verfolgte. Der Gesetzgeber miss-
traute der Prognose als wesentlichem ,Filter” und strebte daher
eine Verringerung der Bedeutung der Prognoseentscheidung
an.*? § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO in der Fassung vom 1. 1. 1999
sah daher ausnahmslos einen Aktiva-/Passiva-Vergleich vor.*
Im Interesse des Glaubigerschutzes betonte der InsO-Gesetz-
geber im Jahr 1994 mit dem Erfordernis eines Vergleichs von
Aktiva und Passiva das Schuldendeckungsprinzip. Bekanntlich
ist der Gesetzgeber dann im Jahr 2008 wegen der Finanzmarkt-
krise wieder zum sog. modifiziert zweistufigen Uberschuldungs-
begriff des BGH aus der Zeit vor der InsO zuriickgekehrt, bei
dem die Fortbestehensprognose im Zentrum steht.*!

4.4 BGH (Steuerberaterentscheidung v. 26. 1. 2017 —
IX ZR 285/14) zum Erfordernis , komplexe Prognose”

Im Zusammenhang mit der handelsrechtlichen Fortfiihrungs-
prognose nach § 252 Abs. Nr. 2 HGB hat der BGH spiter die
handelsbilanzielle Uberschuldung, d. h. den nicht durch Eigen-
kapital gedeckten Fehlbetrag i. S. d. § 268 Abs. 2 HGB auf der
Aktivseite der Bilanz, als besonderes Warnsignal hervorgeho-
ben.* Zudem konnen erhebliche Verluste in der Vergangenheit
oder Probleme bei der Beschaffung von Liquiditit zwei weitere
Indizien darstellen, die Veranlassung fiir eine Uberschuldungs-
priifung geben. Wenn schon eines dieser drei sog. ,Sonnenschein-
kriterien” nicht erfllt ist, sind nach BGH ,ernsthafte Indizien”
gegeben, wonach die Geschéftsleiter ,eingehende Untersuchun-
gen” durchzufiihren haben.*® Es missen dann ,konkrete Um-
stinde” vorliegen, die fiir eine Fortfiihrung der Unternehmensti-
tigkeit sprechen. Diese Gegenumstinde miissen dazu fiihren,
dass ,feststeht”, dass das Fehlen eines der ,Sonnenscheinkrite-
rien” der Unternehmensfortfihrung nicht entgegensteht. Zur Tech-
nik der Fortfiihrungsprognose nach HGB fiihrt der BGH unter
Rz. 35 aus:

,[...] dabei anhand aktueller, hinreichend detaillierter und kon-
kretisierter interner Planungsunterlagen zu analysieren, ob wei-
terhin von der Fortfiihrung der Unternehmenstétigkeit auszuge-
hen ist (explizite Fortfiihrungsprognose) [...]".*”

4.5 OLG Stuttgart v. 27. 10. 2020 - 12 U 82/20

Das OLG Stuttgart hat im Anschluss an die BGH-Entscheidung
recht griffig definiert:*®

Die ,[...] Fortfithrungsprognose muss nach sachgerechten Krite-
rien fir sachverstdndige Dritte nachvollziehbar erstellt werden
[...]. Hierzu ist regelmalig zunachst — ggf. unter Einbeziehung
von realistischen Sanierungsbemiihungen — ein aussagekriftiges
und plausibles Unternehmenskonzept zu erstellen [...]. Hieraus
ist dann eine Ertrags- und vor allem Finanzplanung des Unter-
nehmens fir den Prognosezeitraum zu entwickeln [...], aus der
sich letztlich ableiten ldsst, dass die voraussichtlichen Ertrage
und sonstigen Finanzmittel zur Bedienung der laufenden falli-
gen Verbindlichkeiten voraussichtlich ausreichen werden, die
Zahlungsfahigkeit also voraussichtlich gesichert ist [...].”

5. Juristische und betriebswirtschaftliche Anforderungen
an die Erstellung der Fortbestehensprognose aus
Praktikersicht

5.1 Integrierte Unternehmensplanung (gréRenabhingig)

Nachfolgend sollen aus Praktikersicht die notwendigen ,Bau-
steine” prézisiert werden, die bei der Erstellung der Fortbestehens-
prognose relevant sind.*” Wie vorstehend ausgefiihrt, sind die
Rechtsprechungsvorgaben hierzu nicht genau genug (soeben Il 4).
Die Fortbestehensprognose ist nach h. M. eine Liquidittspro-
gnose zum Beleg der iberwiegend wahrscheinlichen Zahlungsfi-
higkeit im Prognosezeitraum. Die Liquidititssicherung muss an-
hand eines Finanzplans nachgewiesen werden. Zutreffend beto-
nen IDW ES 11°% und betriebswirtschaftlich orientierte Literatur-
stimmen, dass hierfiir eine sog. integrierte Unternehmensplanung®”
erforderlich ist, aus der der Finanz- und Liquidititsplan abgeleitet
wird. Dazu hebt der IDW ES 11 weiter hervor, dass zu Aufbau
und Inhalten einer Unternehmensplanung in der Betriebswirt-
schaft anerkannte Methoden herausgearbeitet wurden.s?

Nach diesseitiger Auffassung wiirde ein neuer Satz 2 hinter § 19
Abs. 2 Satz 1 InsO etwa mit dem Inhalt , Die Fortbestehenspro-
gnose erfordert in der Regel eine integrierte Unternehmenspla-
nung mit Dokumentation der zugrunde liegenden Planungspra-

42) Begriindung zu § 23 Abs. 2 InsO-RegE, BT-Drucks. 12/7302, S. 157; zum
Ganzen {ibersichtlich Bork, ZIP-Beilage zu Heft 43/2019.

43)  Wortlaut des § 19 Abs. 2 InsO bis 12. 10. 2008 (Finanzkrise): ,Uberschuldung
liegt vor, wenn das Vermégen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkei-
ten nicht mehr deckt. Bei der Bewertung des Vermégens des Schuldners ist je-
doch die Fortfiihrung des Unternehmens zugrunde zu legen, wenn [...]".

44) Vgl. zum Ganzen zusammenfassend Bork, ZIP-Beilage zu Heft 43/2019,
S.9ff, 11 ff.

45) BGHv.26.1.2017 - IX ZR 285/14, NJW 2017, 1611.

46) BGH NJW 2017, 1611, Rz. 34, 35.

47) BGH NJW 2017, 1611, Rz. 35.

48) OLG Stuttgart v. 27. 10. 2020 — 12 U 82/20, BeckRS 2020, 37344.

49) Dazu Zabel (FuBn. 34), S. 825, 826 ff.; Zabel/Piitz, ZIP 2015, 912, 918 ff.;
Uhlenbruck/Mock, InsO, 15. Aufl.,, 2019, § 19 Rz. 218 — 223 mit Hinweis
auf drei Priifungs-Stufen: Unternehmenskonzept, Finanzplan, Prognose, orien-
tiert am Zweck Glaubigerschutz; dazu Bork, ZIP 2000, 1709.

IDW ES 11, Tz. 59 (zum Stand bei Redaktionsschluss s. 0. Fu@in. 7).

51)  Girotto/Czernay, NZI-Beilage 2021, S. 66 ff.; Steffan/Oberg/Poppe, ZIP 2021,
617, 622 u. li. und 624 o. li.; Zabel/Piitz, ZIP 2015, 912, 913 ff.

52) Vgl. IDWES 11, Tz. 35: ,Struktur und Gliederung eines solchen Finanz-
plans richten sich nach betriebswirtschaftlich anerkannten Methoden.”
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missen” der Beratungspraxis deutlich mehr Rechtssicherheit geben.
Bei kleineren Unternehmen kénnten hiervon Ausnahmen vor-
gesehen werden. Man kénnte z. B. erwagen, Kleinstkapitalge-
sellschaften nach § 267a HGB von der Verpflichtung zur Auf-
stellung einer integrierten Unternehmensplanung auszunehmen.
Ohne eine — aus diesseitiger Sicht lediglich klarstellende — ge-
setzliche Regelung der Pflicht zur integrierten Unternehmens-
planung besteht ndmlich folgende ,Gefahr:

Aufgrund der nur rudimentdr in Gesetz und Rechtsprechung de-
finierten Tatbestandsmerkmale der Fortbestehensprognose und
wegen des Erfordernisses zur Beantwortung betriebswirtschaft-
licher Fragen werden Gerichte im Rahmen der Priifung der Be-
lastbarkeit einer Fortbestehensprognose (ex post) oftmals einen
Sachverstindigen beauftragen. Der Sachverstindige wird sich
regelmiRig, insbesondere wenn es sich um Wirtschaftspriifer
handelt, an die Verlautbarungen des IDW halten bzw. berufs-
stindisch halten missen. Dies wird hdufig dazu fiihren, dass
nicht integrierte Unternehmensplanungen von einem gericht-
lich bestellten Sachverstindigen verworfen werden.

Da mithin eine integrierte Unternehmensplanung jedenfalls ab
einer gewissen GroRenordnung von Unternehmen zum betriebs-
wirtschaftlich anerkannten ,Ristzeug” gehort, konnte eine ge-
setzliche — nach diesseitiger Ansicht nur klarstellende —Verdeut-
lichung dieser Verpflichtung Haftungsfélle und Prozesskosten
vermeiden helfen.

5.2 Schriftlich erliutertes und schliissiges Unternehmens-
konzept mit begriindeten Planungspramissen

Bei der Erstellung der Fortbestehensprognose sind die der inte-
grierten Unternehmensplanjung zugrunde liegenden Pramissen
von zentraler Bedeutung. Subsumtion und Uberpriifung des
Tatbestandsmerkmals in § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO ,iiber-
wiegend wahrscheinlich” sind fir AuBenstehende nur moglich,
wenn die Pramissen schriftlich und nachvollziehbar begriindet
werden. Andernfalls kénnte sich jedes Unternehmen mit einer
Primisse wie ,der Umsatz wird in kurzer Zeit verdoppelt” ohne
weitere Begriindung aus der Uberschuldung herausrechnen und
eine positive Fortbestehensprognose aufstellen. Ohne schriftliche
Erlduterungen der Unternehmensplanung ist die Einschatzung der
gesetzlichen Vertreter zur Fortbestehensprognose auch fiir einen
auBenstehenden Sachverstindigen nicht nachvollziehbar.>?

In der Beratungssituation ex ante, in der Entwurfsphase der Er-
stellung der Fortbestehensprognose, fiihren die Entwurfsformu-
lierungen oft auch zu einer fruchtbaren Diskussion Giber die Pré-
missen und zur Einschitzung der Zukunft. Die Entwurfsformu-
lierungen helfen, die ggf. unterschiedlichen Einschdtzungen von
Beratern, Geschiftsleitern und Gesellschaftern herauszuarbeiten
und wechselseitig zu iiberprifen. Die so ausgeldste Diskussion
zur Entwurfsplanung dient aus Beratersicht oft der Untermaue-
rung und Prézisierung der Pramissen in der Erstellungsphase. Oft
entsteht Streit. Gesellschafter ohne Haftungsrisiken neigen, an-
ders als insolvenzantragspflichtige Geschéftsleiter, gelegentlich
zu einer allzu optimistischen Einschdtzung der Pramissen.

5.3 Muss es immer IDW S6 sein?

Haufig werden zur Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit im
Prognosezeitraum mehrere Sanierungsmafnahmen erforderlich
sein. Diese konnen z. B. rein finanzwirtschaftlicher Natur sein,
wie Gesellschafterdarlehen, Stundungen, Verzichte oder sons-
tige Zuzahlungen.> Kann die zur Sicherstellung der Zahlungs-
fahigkeit im Prognosezeitraum notwendige Liquiditdt —mit tiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit — ausschlieflich durch finanz-
wirtschaftliche SanierungsmaBBnahmen (wie z. B. auch eine ,harte”
Patronatserklarung) gewihrleistet werden, bedarf es wegen der
Ubersichtlichkeit der Problemlage einzelfallabhédngig keines
Sanierungsgutachtens entsprechend IDW S 6.

Oftmals ist die Identifizierung der MaBnahmen zur Liquiditats-
beschaffung deutlich komplexer: Vielfach ist die Aufenfinan-
zierung nicht hinreichend sicher (befristete Darlehen von Ban-
ken laufen aus; Konzerngesellschaften geben nur mehr oder we-
niger widerwillig gelegentlich — ohne Rechtspflicht — ,auf Zuruf”
Gelder oder liefern Waren auf Ziel). Zudem ist — ggf. zusatzlich
zur Liquidititsbeschaffung — eine oft tiefgreifende operative leis-
tungswirtschaftliche Sanierung erforderlich, um die Zahlungs-
fahigkeit wieder herzustellen. Die Sanierungsmafnahmen miis-
sen dann ,durchfinanziert” werden. In solchen komplexen Fél-
len kann — zur Unterlegung einer positiven Fortbestehenspro-
gnose im Sinne der Uberschuldungspriifung gem. § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO — einzelfallabhingig — ein komplettes
IDW S 6-Gutachten als erforderlich angesehen werden. Min-
destens jedoch ist ein Fortfiihrungskonzept zu erstellen.

Zutreffend betont in diesem Zusammenhang das IDW Risiken
eines Gutachtens ,in Anlehnung (an IDW S 6)”.>> Bei Sanie-
rungsgutachten ,in Anlehnung” werden oft unrealistische An-
nahmen zu den Primissen aufgestellt oder die Sanierung wird
unter Annahme irgendwelcher Bedingungen als erfolgreich dar-
gestellt. Bei anderen Gutachten ,in Anlehnung” fehlt eine Aus-
einandersetzung/detaillierte Priifung der Insolvenzgriinde und
deren Ausrdumung. Vor diesem Hintergrund sind Sanierungs-
gutachten ,in Anlehnung” — zumindest tendenziell — mit Vor-
sicht zu beurteilen.

Zu beachten ist, dass der IDW S 6 fiir eine durchgreifende Sa-
nierung eine branchentibliche Renditefdhigkeit verlangt.>® An-
ders als nach dem IDW S 6 ist nach h. M. fiir eine positive Fort-
bestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
keine Renditefahigkeit erforderlich.

Die Finanzplanung ist grundsatzlich zumindest auf der Grund-
lage eines Unternehmenskonzepts zu entwickeln. Letztlich kann
die Frage, ob dieses Unternehmenskonzept in einem vollstan-
digen Sanierungsgutachten abgebildet werden muss, nur einzel-
fallabhéngig beantwortet werden.

Kann eine positive Fortbestehensprognose mit einer leicht Giber-
schaubaren Liquidititszufuhr oder einem Forderungsverzicht

53) Vgl IDWES 11 n. F, Tz. 65.

54) Vgl. IDWES 11, Tz. 67.

55) Vgl. F&A zu IDW S 6 unter 2.4.

56) Vgl. auch F&A zu IDW S 6 unter Ziff. 5.3.
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sichergestellt werden, bedarf es keines Sanierungsgutachtens,
vielleicht ausnahmsweise nicht einmal einzelfallabhéngig —
wegen Ubersichtlichkeit der Verhiltnisse — eines dokumentier-
ten Unternehmenskonzepts.

5.4 Fortbestehensprognose in Gutachten- und Berichts-
form

Insgesamt ist aus Sicht des Erstellers der Fortbestehensprognose
ex ante, regelméaRig eines Beraters, der Geschéftsleitung ein ge-
bundener und schriftlich dokumentierter Bericht als Arbeitser-
gebnis an die Hand zu geben.*” Die integrierte Unternehmens-
planung stellt dabei das zentrale Dokument des Berichts dar.
Daneben hat der Bericht eine Darstellung des Unternehmens-
konzeptes sowie eine Erlduterung der wesentlichen Planungs-
prdmissen zu enthalten.

Zu den Tatschen (z. B. Anfragen von Kunden und daraus abge-
leitete Umsatzerwartung oder Vollstandigkeit der in der Finanz-
buchhaltung gebuchten Verpflichtungen) ist eine von der Ge-
schiftsfiihrung unterschriebene Vollstandigkeitserkldrung beizu-
flgen. Der beizubringende Tatsachenstoff ist nicht delegierbare
Aufgabe der Geschiftsleitung.*® Die Tatsachen, z. B. Kundenan-
fragen und daraus ableitbare Umsatzerwartungen, wird ein Be-
rater, der nicht selbst im Unternehmen operativ tatig ist, nicht
ohne die Geschéftsleitung erfassen kdnnen.

Ist die Fortbestehensprognose so abgefasst, dass ein neutraler
Dritter, der bisher das Unternehmen nicht kennt (z. B. ein poten-
zieller Richter), die positive (ggf. auch negative) Fortbestehens-
prognose aus sich heraus bei Lektiire des Berichts als schlissig
nachvollziehen kann, liegt eine ,technisch” ordnungsgemale
Prognose mit gentigender Dokumentation vor. Miisste der Leser
des Berichts Unterlagen nachfordern, spricht das tendenziell gegen
eine vollstindige und dokumentierte Fortbestehensprognose.

Da die Fortbestehensprognose die entscheidende Weiche der
Uberschuldungspriifung ist, wire eine Checkliste oder ein ,Stan-
dard” des Gesetz- oder Verordnungsgebers mit Details zu Inhalt
und Aufbau der Fortbestehensprognose im Interesse der Rechts-
sicherheit angezeigt. Der jiingst Uiberarbeitete Standard IDW S 11
enthilt in Tz. 58 bis 61 zwar immerhin den Hinweis auf eine
notwendige integrierte Unternehmensplanung, aber wenig de-
taillierte weitere Einzelheiten zu Inhalt und Aufbau der Erstel-
lung der Fortbestehensprognose.®® Der IDW S 11 kdnnte ins-
besondere die notwendige schriftliche Erlauterung von Unter-
nehmensplanung und Prémissen stérker betonen.

11l. Auswirkungen des SaninsFoG auf die Fortbestehens-
prognose

1. Sechs-Wochen-Frist zur Beseitigung der Uber-
schuldung

Nach der Anderung der InsO durch das SanlnsFoG betragt die In-
solvenzantragsfrist ab Eintritt der Uberschuldung maximal sechs
Wochen (§ 15a Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 InsO und s. o. I). Das Merk-
mal in § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO ,,ohne schuldhaftes Zogern” be-

trifft sowohl den Beginn als auch den Ablauf dieser Frist. Die Frist
beginnt, wenn der Eintritt der Uberschuldung objektiv vorliegt und
erkennbar ist.%” Die Frist ist eine Maximalfrist (§ 15a Abs. 1 Satz 2
,Spitestens”). Bestehen keine Sanierungsaussichten (ggf. mehr),
muss sofort Insolvenzantrag gestellt werden.®” Andernfalls liegt ein
»schuldhaftes Zogern” und damit ein Fristversiumnis vor.

Der Gesetzgeber wollte, was grundsdtzlich zu begriiRen ist, dem
Schuldner im Fall der Uberschuldung mehr Zeit geben, um Sa-
nierungschancen auszuloten. Dazu gehért nach der Gesetzes-
begriindung auch die Priifung der Einleitung eines StaRUG-
Verfahrens.®? Fir Schuldner, die eine Sanierung nicht schon in
intensiveren Ansdtzen — unter Einschluss einer vorhandenen in-
tegrierten Unternehmensplanung — vorbereitet haben und die
ihre Sanierungsbemiihungen erst neu aufsetzen missen, wird
die Sechs-Wochen-Frist eher zu kurz sein.

Sollte sich nach Beseitigung der Uberschuldung — im StaRUG-
Rahmen — herausstellen, dass der StaRUG-Reorganisationsplan
nicht zustande kommt, tritt die Uberschuldung wieder neu ein.
Der Schuldner ist verpflichtet, den ,Eintritt” der Uberschuldung
dem Restrukturierungsgericht anzuzeigen (§ 32 Abs. 3 StaRUG).
Die gleiche Pflicht trifft die Geschéftsleitung personlich (§ 42
Abs. 1 Satz 2 StaRUG), wobei die Verletzung dieser Anzeige-
pflicht strafrechtlich sanktioniert ist (§ 42 Abs. 3 StaRUG). Das
Tatbestandsmerkmal ,Eintritt” i. S. d. § 32 Abs. 3 Satz 1, § 42
Abs. 1 Satz 2 StaRUG zeigt, dass vorher die Uberschuldung aus-
gerdumt gewesen sein muss. Nach § 94 Abs. 2 StaRUG muss
als eine der Voraussetzungen einer ggf. angedachten Sanierungs-
moderation der Schuldner (als juristische Person) erkldren, dass
keine Uberschuldung vorliegt.

Alle genannten Vorschriften machen deutlich, dass die Uber-
schuldung innerhalb der sechs Wochen des § 15a Abs. 1 Satz 2
Halbs. 2 InsO durch eine dokumentierte Fortbestehensprognose
beseitigt sein muss. Die Anzeige der Restrukturierungssache beim
Restrukturierungsgericht nach § 31 StaRUG ist nur erlaubt, wenn
keine Insolvenzreife, auch keine Uberschuldung, vorliegt.

57) Vgl. zur Bedeutung der Dokumentation fiir etwaige spétere Haftungsprozesse
oben I13.3.

58) Zur nicht delegierbaren Plausibilitdtskontrolle bei Priifung der Insolvenz-
griinde durch Berater und Geschéftsfiihrung vgl. BGH v. 24. 9. 2019 - Il ZR
248/17, NZ1 2020, 180, 181 f.; zur Verantwortung der gesetzlichen Vertre-
ter Zabel (FuBn. 34), S. 825, 826.

59) Knapp auch zur Technik IDW-Positionspapier v. 13. 8. 2012, Tz. 33 (Ablei-
tung aus der Planung) und Tz. 41 (,[...] gleichen Anforderungen [...] wie
bei der handelsrechtlichen Fortfihrungsprognose [...1.”).

60) Braun/BufShardt, InsO, 8. Aufl., 2020, § 15a Rz. 16; MiinchKomm-K/6hn,
InsO, 4. Aufl., 2019, § 15a Rz. 119.

61) St. Rspr. des BGH seit Urt. v. 9. 7. 1979 — Il ZR 118/77, NJW 1979, 1823,
1827 — Herstatt.

62) Begriindung zu § 15a InsO-RegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 189: ,Zur Be-
seitigung einer Uberschuldung stehen hingegen zukiinftig bis zu sechs Wo-
chen zur Verfiigung. Die Verlangerung soll es dem Schuldner erméglichen,
laufende Sanierungsbemiihungen auBergerichtlich noch zu einem erfolg-
reichen Abschluss zu bringen oder gegebenenfalls eine Sanierung im pra-
ventiven Restrukturierungsrahmen oder auf der Grundlage eines Eigenver-
waltungsverfahrens ordentlich und gewissenhaft vorzubereiten. [...] Im Ub-
rigen bleibt es jedoch dabei, dass nach Eintritt [...] der Uberschuldung ein
Erdffnungsantrag ohne schuldhaftes Zégern zu stellen ist. [...] Hochstfristen
nicht ausgeschdpft werden diirfen, wenn zu'einem fritheren Zeitpunkt fest-
steht, dass eine nachhaltige Beseitigung [...] Uberschuldung nicht erwartet
werden kann.” (Hervorhebung durch die Verfasser).
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Da das StaRUG-Verfahren ,stiller” als ein Insolvenzverfahren
ist und der Geschiéftsleitung mehr Gestaltungsfreiheiten als die
Insolvenz (auch in Eigenverwaltung) einrdumt, werden Mandan-
ten gelegentlich geneigt sein, den Berater zu einem StaRUG-
Verfahren zu drdngen. Das birgt die Gefahr eines StaRUG-Vor-
gehens in ungeeigneten Fallen, d. h. des Unterlassens gebote-
ner operativer Sanierungsmafnahmen. In der Riickschau kann
das zum Vorwurf einer verkannten Uberschuldung fiihren. Das
gilt insbesondere in einer Folgeinsolvenz.® Nach § 33 Abs. 2
Satz 3 StaRUG wird bei einer Folgeinsolvenz innerhalb von
drei Jahren nach vermeintlichem Abschluss der Restrukturierung
vermutet, dass die Krise nicht nachhaltig Gberwunden war. Ist
das dann auch eine Vermutung einer verkannten negativen Fort-
bestehensprognose, d. h. einer verkannten Uberschuldung? Sind
in einer Folgeinsolvenz alle Zahlungen der letzten Jahre nach
§ 15b InsO wegen ,verschlafener” Uberschuldung/negativer Fort-
bestehensprognose in die Insolvenzmasse zur erstatten?

2. Zielkonflikt: Starkung der Krisenpravention versus
Eindimmung der Uberschuldung

2.1 Aufwertung von Krisenpravention und -friiherkennung

Nach § 1 StaRUG wollte der Gesetzgeber im Anschluss an die
EU-Richtlinie (2019/1023 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2019) Krisenpravention und Krisenfriih-
erkennung betonen.® In der Gesetzesbegriindung wird dazu aus-
gefiihrt, dass rechtsformiibergreifend , Geschiftsleiter gehalten
sein (miissen), die Verhdltnisse des Unternehmenstragers und
die Entwicklungen, die fiir die Tatigkeit des Unternehmenstra-
gers relevant sind, laufend daraufhin zu beobachten und zu
tiberpriifen, ob sie das Potenzial haben, bei ungehindertem Fort-
gang den Fortbestand des Unternehmens zu gefahrden”.®

Zugleich verwendet der Gesetzgeber im Zusammenhang mit
der Krisenfriiherkennung eine Reihe, zum Teil unbestimmter,
Rechtsbegriffe, deren Auslegung im Hinblick auf die Fortbeste-
hensprognose neue Fragen aufwirft: Was genau beinhaltet eine
Bestandsfahigkeitserklarung i. S.d. § 14 Abs. 1 StaRUG, was
ein , Konzept fiir die Restrukturierung”i. S. d. § 31 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 StaRUG oder ein , Konzept fiir die Durchfiihrung des Insol-
venzverfahrens” i. S. d. § 270a Abs. 1 Nr. 2 InsO?%® Wollte der
Gesetzgeber die Anforderungen an die Fortbestehensprognose
senken? Kann in der Folge ohne ein vollstindiges IDW S 6-Gut-
achten eine positive Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO bejaht werden oder reichen dazu sogar
andere ,Konzepte”?

2.2 Integrierte Unternehmensplanung als Teil der Krisen-
fritherkennung

Die Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO ist — auch unabhdngig vom StaRUG — ein wichtiger Be-
standteil zur Krisenprdvention und Krisenfriiherkennung. Das
spricht daftir, schon aus § 1 StaRUG zu schlieRen, dass das
StaRUG nicht die bisherigen Anforderungen an eine Fortbeste-
hensprognose — und damit untrennbar zusammenhéangend an

die integrierte Unternehmensplanung — ,zurlickschrauben”
wollte.

Eindeutig ist vorstehendes Auslegungsergebnis indes nicht. So defi-
niert z. B. § 51 Abs. 1 Satz 2 StaRUG im Zusammenhang mit der
Stabilisierungsanordnung, die Planung sei (bereits) ,schliissig”,
wenn die Erreichung des Restrukturierungsziels nicht ,offensicht-
lich” aussichtlos ist. Insoweit ist zu beachten, dass der Planungs-
zeitraum nach § 50 Abs. 2 Nr. 2 StaRUG sechs Monate, nach § 19
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO zwolf Monate betrégt. Der Schuldner
erreicht so eine Stabilisierungsanordnung mit einer eher groben
Plausibilititskontrolle durch das Restrukturierungsgericht.*”

An dieser Stelle wird ein Zielkonflikt innerhalb des StaRUG
deutlich:

Der Insolvenzauslser der Uberschuldung sollte in Umsetzung
der EU-Richtlinie und in Abgrenzung zur drohenden Zahlungs-
unfahigkeit ,eingeddmmt” werden. Das war einer der Griinde,
der dazu fihrte, den Prognosezeitraum bei der Uberschuldungs-
priifung gesetzlich auf zwdlf Monate zu begrenzen. AuRerdem
sollten die Einleitungsvoraussetzungen fiir die StaRUG-Module
fur den Schuldner nicht zu hoch sein.®®

Wiirden mogliche StaRUG-Effekte zu einer Vermutung einer
positiven Fortbestehensprognose fiihren,* wiirde aber ein der
Krisenfriiherkennung entgegenwirkendes Signal gesetzt. Eine
»Aufweichung” der Fortbestehensprognose ist im Interesse der
Krisenfriiherkennung nicht der richtige Weg. Ein Geschiftslei-
ter konnte versucht sein, sich schon aufgrund der Existenz des
$taRUG im Bundesgesetzblatt ,auszuruhen” und insbesondere
keine Unternehmensplanung aufzustellen. Dann wiirde das
einen Riickschritt zur Krisenfriiherkennung im Vergleich zur
Rechtslage vor StaRUG ebenso wie missbrauchliche StaRUG-
Verfahren zur Folge haben kénnen. Eine positive Fortbestehens-
prognose kraft Vermutung verleitet zur Unterlassung betriebs-
wirtschaftlich gebotenen Vorgehens, wiirde insbesondere jeden
— frithzeitigen — ,Druck” zur Erstellung einer integrierten Unter-
nehmensplanung nehmen.”®

63) Vgl. dazu Hélzle/Curtze, ZIP 2021, 1293.

64)  Das ergibt sich auch an weiteren Stellen des StaRUG: vgl. etwa § 102 SaRUG
zu Hinweispflichten der Berater auf Insolvenzrisiken bei Erstellung des Jahres-
abschlusses.

65) Allgemeine Begriindung zum StaRUG-RegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 101
oben.

66) Vgl. zum betriebswirtschaftlichen ,Sanierungsweg” von Voriberlegungen,
Grobkonzept bis zum IDW S 6 Gutachten instruktiv Steffan/Oberg/Poppe,
ZIP 2021, 617, insbes. 624 oben, mit Betonung, dass die StaRUG-Anforde-
rungen an Sanierungsabldufe nicht geringer sein kénnen als die Anforderun-
gen an aufergerichtliche Sanierung ohne/vor StaRUG.

67) Begriindung zu § 58 StaRUG-RegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 152 oben.

68) So beschreibt der RegE BT-Drucks. 19/24181, S. 130 die Anzeigevoraussetzun-
gen (zu § 33 StaRUG-RegE = § 31 StaRUG) mit , Restrukturierungsvorhaben in-
haltlich umrissen...”; was ,umrissen” ist, ist eher eine rudimentdre Information;
vgl. auch Bork, ZR1 2021, 345, 349, wonach das StaRUG , grundsétzlich, wenn
auch nur sehr indirekt, eine positive Sanierungsprognose verlangt...”.

69) Vgl. dazu Brinkmann, in: Ebke/Seagon/Piekenbrock (Fufn. 4), S. 67, 72 ff.;
Frind, NZ1 2018, 431, 433.

70)  Zum Schutz vor iiberoptimistischen Beurteilungen bei und durch Uberschul-
dung zutreffend Brinkmann, in: Ebke/Seagon/Piekenbrock (FuRn. 4), S. 74,
der allerdings S. 75 oben bei Startups dann doch wieder eine Fortfiihrungs-
vermutung aufstellt.
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Eine Reduzierung der Anforderungen des § 19 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 InsO im Vergleich zur Gesetzeslage vor StaRUG und
SanlnsFoG hitte daher nach diesseitiger Auffassung deutlich im
Gesetz, d. h. in der InsO, geregelt werden mssen.

2.3 Haftungsrisiken aus Beratersicht

Bei Subsumtion des Tatbestandsmerkmals ,(Fortfiihrung) tiber-
wiegend wahrscheinlich” i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO, in der Beratungssituation zur Priifung der Insolvenzantrags-
pflicht innerhalb der Antragsfrist von sechs Wochen, wird der
Berater zundchst das Risiko einer Folgeinsolvenz bei Verfehlung
der StaRUG-Ziele sehen und einschétzen. Ex ante wird ein StaRUG-
Vorgehen nur dann ,tiberwiegend wahrscheinlich” das Fortbe-
stehen gewdhrleisten, wenn das Unternehmen operativ gesund
ist und die finanzwirtschaftliche Sanierung mittels StaRUG-Re-
organisationsplan als ganz tberwiegend sicher anzusehen ist,
etwa aufgrund klarer Mehrheitsverhaltnisse.

Zudem muss sich der Berater (ex ante) tber die betriebswirt-
schaftlichen Werkzeuge, die ein ,iiberwiegend wahrscheinli-
ches” Fortbestehen dokumentieren, klar werden. Da ein spa-
teres ,Wegrutschen” eines StaRUG-Rahmens in eine Folgein-
solvenz nie ganz auszuschlieBen ist und in der Nachschau ein
Insolvenzverwalter alles ,besser wissen” wird, ist aus Sicht der
Verfasser die Uberschuldungspriifung bei drohender Zahlungs-
unfahigkeit — innerhalb des Zwolf-Monats-Zeitraums — mit er-
heblichen Einschétzungsrisiken verbunden.”” Der Berater sollte
auch zum eigenen Schutz Uber die StaRUG-Anforderungen
hinaus im ,Hintergrund”, d. h. ggf. in den eigenen Unterlagen,
eine komplette Uberschuldungspriifung nebst Fortbestehens-
prognose nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO dokumentiert
vorliegen haben.

Daraus folgt aus Beratersicht in der Situation ex ante: Bei Er-
stellung der Fortbestehensprognose und Prifung der Insolvenz-
antragspflicht wegen Uberschuldung bei innerhalb von zwélf
Monaten drohender Zahlungsunfahigkeit missen Geschifts-
leiter und Berater mehr ,leisten”, als z. B. die Anzeige nach
§ 31 StaRUG einzureichen oder eine Stabilisierungsanordnung
nach § 50 StaRUG zu beantragen. Insbesondere sollte ein Be-
rater, wenn er nicht zur Insolvenzantragstellung wegen Uber-
schuldung rdt, sondern die StaRUG-Module wihlen méchte,
sicher sein, dass die StaRUG-Module grundsitzlich geeignet
sind, eine durchgreifende Sanierung zu erreichen. Insbeson-
dere dann, wenn auch operative Sanierungsmafnahmen an-
gezeigt sind, steigen die Haftungsrisiken des Beraters, wenn
er nicht zur Insolvenzantragstellung wegen Uberschuldung
rat.

- Im praktischen Ergebnis wiirden die Verfasser prognostizieren,
dass innerhalb des Zwolf-Monats-Zeitraums des § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO bei Wahl des StaRUG ein Berater hohe
Haftungsrisiken wegen verkannter Uberschuldung eingeht, was
dazu zu fihrt, dass innerhalb dieses Zeitraums das StaRUG
»geféhrlich” ist und deshalb insoweit kaum praktische Rele-
vanz haben konnte.

2.4 Informationen zu Frithwarnsystemen nach § 101
StaRUG

Nach § 101 StaRUG ist das Bundesministerium der Justiz und
fur Verbraucherschutz gehalten, Informationen zu Friihwarnsys-
temen auf seiner Internetseite zu veroffentlichen. Das ist eine
nicht einfache Zielsetzung. Wir empfehlen Planungstools zur
integrierten Unternehmensplanung, ggf. mit bundesweiten An-
leitungskursen fiir Unternehmen oder Berater, die bisher ohne
integrierte Unternehmensplanung ,unterwegs” sind. Zur Krisen-
friiherkennung, als Folge des StaRUG, bieten neuerdings zahl-
reiche (Unternehmens-)Berater ausfiihrliche Checklisten zu allen
Aspekten der Unternehmensfiihrung an. Das mégen alles sinn-
volle Ratschlédge sein, die jedoch die Unternehmensplanung nur
erganzen konnen. BloRe Checklisten fihren zu Gefahr einer Fehl-
entwicklung: ,Checkliste anstatt integrierte Unternehmenspla-
nung“?

3. Positive Fortbestehensprognose , kraft” StaRUG-
Rahmens?

Bisher wurden die Kriterien zur Erstellung der Fortbestehens-
prognose erortert (11), die durch das StaRUG nicht reduziert wur-
den (Il 2). Damit stellt sich die Frage, ob der StaRUG-Modul-
Rahmen vom rechtlichen Ausgangspunkt her zu einer positiven
Fortbestehensprognose nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
fiihren kann. Eingangs haben die Verfasser zum Meinungsstand
(positive Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO kraft StaRUG-Rahmen?) ausgefihrt, dass nach einer Auf-
fassung potenzielle StaRUG-Erfolge bei Erstellung der Fortbe-
stehensprognose nicht antizipiert werden diirfen. Dagegen kann
nach der Gesetzesbegriindung zum StaRUG ein ,Uberwiegend
wahrscheinlicher” Sanierungserfolg zu einer positiven Fortbe-
stehensprognose fiihren. Weitere Auffassungen tendieren (wohl)
zu einer nahezu automatischen Annahme einer positiven Fortbe-
stehensprognose kraft StaRUG (s. 0. | zum Meinungsstand).

Ausgangsfall:

Die X-GmbH erwirtschaftet nachhaltig positive Ergebnisse und
verfiigt aufgrund eines Konsortialkredits noch tiber ausreichende
Liquiditat. Wegen eines personlichen Streits zwischen dem Ge-
schaftsflihrer und zwei Bankenvertretern sind zwei der finf Ban-
ken nicht mehr bereit, den in sechs Monaten auslaufenden Kon-
sortialkredit zu verlangern. Aus diesem Grund droht die Zah-
lungsunfahigkeit in sechs Monaten. Der Gesellschafter ist nicht
bereit, der X-GmbH Finanzmittel zur Verfiigung zu stellen. Der
Geschiftsfiihrer und sein Berater erwdgen, mittels StaRUG-Mo-
dulen, ggf. mit einem Restrukturierungsplan, die zwei ,stéren-
den” Banken zur Kreditverlingerung um ein weiteres Jahr zu
zwingen. Danach wird die Fremdfinanzierung ohnehin nicht
mehr benétigt, da die GmbH von ihr an Dritte vergebene Dar-
lehensbetrédge zuriickerhalten wird.

71)  Schiilke, NZ1 2021, 621, 624 spricht im Ergebnis zutreffend von einer hohen
Wahrscheinlichkeit der Uberschuldung bei im Zwdlf-Monats-Zeitraum dro-
hender Zahlungsunfihigkeit.
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Fiir die weiteren Uberlegungen wird unterstellt, dass allein eine fi-
nanzwirtschaftliche Sanierung zur nachhaltigen Beseitigung der
Krise ausreichend ist (was eher selten der Fall ist!). Da der Gesell-
schafter keine Finanzmittel zur Verfiigung stellt, kann ggf. — nur —
durch StaRUG-Module die Zahlungsfahigkeit im Prognosezeitraum
des § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO (wieder) sichergestellt werden.

3.1 Voriiberlegung: Keine positive Fortbestehens-
prognose durch antizipierte Insolvenzsanierung

Es ist keineswegs selbstverstandlich, dass eine angedachte StaRUG-
Sanierung i. R. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO berticksich-
tigungsfahig ist und zu einer positiven Fortbestehensprognose
fiihren kann. Dies zeigt ein Blick auf die vergleichbare Frage der
Vorwegnahme von Insolvenzeffekten.

Waéhrend (mehr oder weniger) ,freiwillige” Sanierungsbeitrage
eine positive Fortbestehensprognose zur Folge haben kénnen und
damit zur Vermeidung der Uberschuldung fiihren, ist die — mog-
licherweise — erfolgreiche Sanierung durch ein Insolvenzverfah-
ren bei der Erstellung der Fortbestehensprognose nicht zu be-
riicksichtigen. Die Insolvenzgriinde der Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung zwingen einen Schuldner nach Ablauf der In-
solvenzantragsfrist, ein geordnetes Insolvenzverfahren einzulei-
ten. Wiirde man die voraussichtliche Sanierung des Rechtstra-
gers (mittels Insolvenzplan) als Ergebnis eines Insolvenzverfah-
rens bei der Priifung der Insolvenzgriinde antizipieren, gibe es
keine insolvenzauslsenden Tatbestinde mehr. Der Schuldner
misste keine Insolvenz beantragen, obwohl er insolvenzreif ist.
Der voraussichtliche Sanierungserfolg durch ein klassisches In-
solvenzverfahren muss daher bei der Priifung der Uberschul-
dung und Zahlungsunfihigkeit auBer Betracht bleiben.”? Die
Geschéftsleiter im Ausgangsfall diirfen daher im Rahmen der
Uberschuldungspriifung beispielsweise nicht das Ergebnis eines
Insolvenzplanverfahrens in ihre Uberlegungen einbeziehen.

3.2 Auswertung der Gesetzgebungsmaterialien
zum SanlnsFoG

Der Referentenentwurf zum StaRUG enthieltin § 32 Abs. 3 Satz 3
und 4 eine ausdriickliche Regelung, nach der sowohl bei der
Zahlungsfihigkeitspriifung als auch bei der Priifung der Uber-
schuldung die in einem ,Konzept” vorgesehenen Gestaltungs-
wirkungen des Restrukturierungsplans bei der Priifung der insol-
venzauslGsenden Tatbestdnde Berticksichtigung finden sollten,
sofern , hinreichende Aussichten” auf Planannahme und Bestéti-
gung bestehen.” Diese Regelung hétte zu einer — nach diessei-
tiger Auffassung offenkundigen — ,Hinweg-Definierung” aller
Insolvenzgriinde geflihrt. Wenn schon ,ein hinreichend kon-
kretes Restrukturierungskonzept” (so § 32 Abs. 3 Satz 3 und 4
StaRUG-RefE) hitte beide Insolvenzgriinde entfallen lassen kén-
nen, wire nur noch selten tberhaupt Insolvenzreife, ggf. nicht
einmal drohende Zahlungsunfihigkeit zu bejahen gewesen.
Bezogen auf den Ausgangsfall htte das bedeutet, dass die Ge-
schiftsleiter die Uberschuldung durch ein entsprechend , gestrick-
tes” Restrukturierungskonzept hitten {iberwinden kénnen.

Die - sehr ,weiche” und unbestimmte — Entwurfsregelung des
§32 Abs. 3 Satz 3 und 4 StaRUG-RefE wurde zutreffend gestri-
chen. Aus der Streichung kénnte man schlieBen, dass der Gesetz-
geber sich gegen eine Vorwegnahme der Effekte einer StaRUG-
Restrukturierung bei Prifung der Insolvenzgriinde entschieden
hat. Dagegen spricht jedoch die Gesetzesbegriindung zur Neufas-
sung von § 19 InsO mit dem Hinweis ,eine die Uberschuldung
ausschlieBende Fortfiihrungsprognose” kénne ,auch aus der
uiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der erfolgreichen Umsetzung

eines Sanierungs- oder Restrukturierungsverfahrens resultieren”.”®

3.3 Vorwegnahme je nach Intensitdt des Einigungs-
drucks?

3.3.1 StaRUG-Rahmen als Druckmittel

Philosophie des StaRUG ist es, Schuldnern einen ,Rahmen” bzw.
JInstrtumentenkasten” an die Hand zu geben, um so Druck auf
die Gldubiger auszuiiben.” Dies gilt fiir alle Facetten und Op-
tionen dieses Verfahrens, unter denen ein Schuldner bekannt-
lich verschiedenste Wahlmoglichkeiten hat. Auch der StaRUG-
Rahmen wird deshalb — &hnlich wie beim Insolvenzplan oder
sonst in der Sanierung durch Insolvenz — einzelfallabhangig mit
mehr oder weniger unfreiwilligen Forderungsverzichten von Glau-
bigern enden.

3.3.2 Bandbreite des Einigungsdrucks

Der StaRUG-Rahmen strebt mit seinen verschiedenen Optionen
sinnvollerweise eine moglichst flexible Bandbreite von zur Ver-
fugung stehenden sogenannten Modulen an.”® So mag es ein-
zelne Félle geben, in denen bei einer Verhandlungsrunde mit
Glaubigern zu Sanierungsbeitrdgen schon der bloke Hinweis
auf das Vorhandensein des StaRUG geniigt, um zu einer Eini-
gung zu kommen. In anderen Fillen mag der Schuldner den
Entwurf eines Restrukturierungsplans aufergerichtlich vorlegen
und die Glaubiger erkléren sich (vielleicht auch wiederum vor
dem Hintergrund der ansonsten zur Verfligung stehenden wei-
teren Moglichkeiten nach StaRUG) mit einer (auBergerichtlichen)
Einigung einverstanden. In weiteren Fallen wird der Schuldner
den Einigungsdruck erhohen missen, indem er eine férmliche
Anzeige des StaRUG-Vorhabens nach § 31 StaRUG zunéchst bei

72) Vgl. oben Fuln. 8.

73) Vgl. § 32 Abs. 3 StaRUG-RefE: ,Bestehen hinreichende Aussichten auf die
Annahme und Bestdtigung des Restrukturierungsplans, sind Forderungen,
die durch den Plan gestaltet werden sollen, der Feststellung der Zahlungs-
unfihigkeit oder der Uberschuldung in der Héhe und mit der Filligkeit zu-
grunde zu legen, die sie durch den Plan erhalten sollen. Hat die Schuldne-
rin noch keinen Restrukturierungsplan vorgelegt, gilt Satz 3 entsprechend,
wenn die Schuldnerin ein hinreichend konkretes Restrukturierungskonzept
vorgelegt hat, das hinreichende Aussichten auf Umsetzung hat und dessen
Auswirkungen auf die bei der Feststellung der Zahlungsunfihigkeit oder
der Uberschuldung zu beriicksichtigenden Forderungen hinreichend kon-
kret bestimmt sind.”

74) Vgl. oben Fuln. 6.

75)  Vgl. Begriindung Allgemeiner Teil zu StaRUG-RegE, BT-Drucks. 19/24181,
S. 83 unten: ,Mdglichkeiten an die Hand bekommen, Sanierungslésungen
gegen den Willen opponierender Minderheiten durchzusetzen”; zur Band-
breite méglicher Schuldner-Uberlegungen instruktiv Bork, ZRI 2021, 345,
346 ff.

76) Vgl. Bork, ZR12021, 345, 346 ff.
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Gericht einreicht, ansonsten aber (noch) ohne gerichtliche Ein-
schaltung weiterverhandelt.

Falls und soweit im Einzelfall eine zunéchst angestrebte Gerichts-
ferne nicht zur erfolgten Einigung fiihrt, gibt der StaRUG-Rah-
men zahlreiche weitere Mdglichkeiten, gewissermalen stufen-
weise den Druck auf die Glaubiger zu steigern: Der Schuldner
kann nach seinem taktischen Ermessen noch flankierend eine
sog. Stabilisierungsanordnung beantragen. Zusatzlich kann der
Schuldner — wie bei einem Insolvenzplanverfahren — einen Re-
strukturierungsplan vorlegen und, sofern der Schuldner diese
Option wihlt, ber diesen Plan im gerichtlichen Verfahren ab-
stimmen lassen.

Das StaRUG-Vorgehen hat je nach Auswahl und Taktik des
Schuldners méglicherweise sehr grofe Ahnlichkeit mit einer
aufBergerichtlichen Sanierung oder ist mit einem Insolvenzplan-
verfahren vergleichbar.”” Insbesondere falls eine Gruppe des
Reorganisationsplans mit den Cram-Down-Regeln tiberwunden
werden soll (§§ 26 bis 28 StaRUQ), unterliegt diese Glaubiger-
gruppe einem Zustimmungszwang wie im Insolvenzplanverfah-
ren. Thole vertritt die Ansicht, dass jedenfalls nach der StaRUG-
Anzeige auch ein tiber den Cram-down zu erwartender Plan in
die positive Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 InsO ,eingepreist” werden darf.”®

3.3.3 Vorwegnahme der StaRUG-Effekte nur bei
»Freiwilligkeit“?

Das wirft die Frage auf, ob bei der Erstellung der Fortbestehens-
prognose nach den mdglichen Auswirkungen des StaRUG-Rah-
mens zu differenzieren ist: Sofern sich der Schuldner noch weit-
gehend gerichtsfern bewegt, konnte man die Beitrdge der Glau-
biger noch als ,freiwillig” einstufen. Die Folge ware dann, dass
diese Beitrage geeignet waren, zu einer positiven Fortbestehens-
prognose zu fithren. Wahlt der Schuldner dagegen Gerichts-
ndhe und eine Vergleichbarkeit des Verfahrens mit einem Insol-
venzplanverfahren, kdnnte man von Zwangsbeitragen wie in der
Insolvenz sprechen. Die Folge wére, dass in dieser Auspragung
des StaRUG-Vorhabens solche Zwangsbeitrage moglicherweise
nicht — wie bei einem Insolvenzverfahren — zu einer positiven
Fortbestehensprognose fiihren kénnen.

Eine solche Abgrenzung (ab welchem Grad des Einigungszwangs
im Einzelfall darf der StaRUG-Rahmen — wie beim Insolvenz-
verfahren - nicht bei der Erstellung der Fortbestehensprognose
bertcksichtigt werden?) diirfte aber mangels Rechtssicherheit
ex ante nicht tragfahig sein. Dieser Abgrenzungsansatz ist ab-
zulehnen.

3.4 Losung: StaRUG-Auswirkungen grundsitzlich
beriicksichtigungsfahig

Das StaRUG liegt — so vom Gesetzgeber im Anschluss an die
EU-Richtlinie gewollt - zwischen der freien aufergerichtlichen
Sanierung und einem formlichen Insolvenzverfahren. Das macht
die Einordnung auch in vorliegendem Zusammenhang — kann

der StaRUG-Rahmen zu einer positiven Fortbestehensprognose
flihren? — schwierig.

Zu betonen ist, dass der StaRUG-Rahmen — aus Sicht der beim
Reorganisationsplan tiberstimmten Glaubiger — die Privatauto-
nomie einschrankt. Glaubiger sollen, wenn auch in unterschied-
lichen Stufen, unter Druck gesetzt werden, damit es zu einem
Schuldenschnitt oder ggf. sonstigen Sanierungsbeitragen kommt.
Das ist eine Art Vertrag zulasten Dritter: Eine Mehrheit kann die
sog. Akkordstorer nach §§ 24 bis 30 StaRUG in den Restrukturie-
rungsplan einbinden. Wie beim Insolvenzplan ist der Restruktu-
rierungsplan zwar auch Ausdruck der Gldubigerprivatautono-
mie, aber nur aus Sicht der den Restrukturierungsplan foérdern-
den Glaubiger und der gesetzlich definierten Mehrheiten.

Die Rechtfertigung des StaRUG-Rahmens liegt im Erhalt von
Unternehmenswerten durch Uberwindung von Blockadeposi-
tionen, sofern — nur — drohende Zahlungsunfahigkeit vorliegt.””

Im Unterschied zum Insolvenzverfahren missen im StaRUG-
Vorhaben stets die Gldubiger, die nicht vom Restrukturierungs-
plan betroffen sind, zu 100 % befriedigt werden. Grundsatz-
lich ist der StaRUG-Rahmen kein Gesamtverfahren, in das alle
Gldubiger einbezogen sind.®® Gleichwohl kann ein Schuld-
ner mit z. B. nur wenigen Hauptgldubigern im Einzelfall den
StaRUG-Reorganisationsplan wie einen Insolvenzplan ausge-
stalten.

Die — planbetroffenen — Glaubiger sind beim StaRUG-Vorgehen
aber spatestens durch Unterbreitung des Planangebotes tiber an-
stehende Schuldenschnitte informiert. Das verhindert bei die-
sen Planbetroffenen — anders als bei Insolvenzverschleppung —
einen unfreiwilligen Neugldubigerschaden. Die nicht ,gewarn-
ten” Gldubiger, die z. B. kontinuierlich weiterliefern, muss der
Schuldner im StaRUG-Vorhaben zu 100 % befriedigen.

Diese Unterschiede des StaRUG-Rahmens zum Insolvenzver-
fahren rechtfertigen es nach Ansicht der Verfasser — bei guter
betriebswirtschaftlicher und rechtlicher Vorbereitung —, dass die
angestrebten StaRUG-Auswirkungen stets in die Erstellung der
Fortbestehensprognose i. R. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
einflieRen kénnen und mussen.

77) Allgemeine Begriindung zum StaRUG-RegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 84
oben: ,[...] der zu schaffende Rahmen weitgehende funktionale Uberein-
stimmungen mit den insolvenzrechtlichen Sanierungsoptionen aufweist”.
Zur partiellen Vergleichbarkeit des StaRUG mit dem Insolvenzplanverfahren
auch die Allgemeine Begriindung zu StaRUG-RegE, BT-Drucks. 19/24181,
S. 86 oben.

78) Thole, ZIP 2020, 1985, 1992 f.

79)  Zum Auslosetatbestand und zur Rechtfertigung des StaRUG vgl. Bork, ZRI
2021, 345, 348. Die drohende Zahlungsunfihigkeit ldsst sich oft, je nach
Komplexitét der Zusammensetzung der Verbindlichkeiten, ebenfalls nur zu-
treffend und dokumentiert feststellen, wenn eine integrierte Unternehmens-
planung vorliegt. Vgl. zum Problem der Feststellung der drohenden Zahlungs-
unfdhigkeit durch das Restrukturierungsgericht etwa AG Ksln v. 3. 3. 2021
—83 RES 1/21, ZR1 2021, 377 Schwierigkeiten bei der Feststellung der dro-
henden Zahlungsunfihigkeit wiirden vermieden, wenn allgemein Planungs-
standards, d. h. die Pflicht zur integrierten Unternehmensplanung, anerkannt
wdren und vor Einleitung von StaRUG-Uberlegungen vollstindig vorliegen
wiirden.

80) Zum fehlenden Charakter des StaRUG-,Baukastens” als Gesamtverfahren
Bork, ZR12021, 345, 347, o. li.
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4. (Technische) Voraussetzungen fiir die Vorwegnahme
der StaRUG-Effekte (integrierte Unternehmens-
planung, StaRUG-Anzeige und Grobkonzept)

4.1 Spannungsverhiltnis zwischen der Fortbestehens-
prognose nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
und u. a. § 31 Abs. 2, § 50 Abs. 2, § 51 Abs. 1
(u. a.) StaRUG

Wenn die StaRUG-Auswirkungen in die Erstellung der Fortbe-
stehensprognose (ex ante) einfliefen miissen (siehe vorstehend),
fragt sich, was ein Schuldner zur Beseitigung oder Vermeidung
einer negativen Fortbestehensprognose konkret vorlegen muss.

Oben wurde bereits festgestellt, dass die Anforderungen des
§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO an die Fortbestehensprognose
deutlich hoher sind als die Anforderungen, die der Schuldner
u. a. bei der Anzeige nach § 31 5taRUG oder bei Beantragung
einer Stabilisierungsanordnung nach § 50 Abs. 2, § 51 Abs. 1
StaRUG zu erfiillen hat (s. o. 11l 2).

Die geringeren Anforderungen nach § 31 Abs. 2, § 50 Abs. 2
und § 51 Abs. 1 StaRUG (u. a.) betreffen — offenkundig - zu-
néchst den Planungszeitraum. Dieser erstreckt sich selbst bei
der Stabilisierungsanordnung, die bei dem betroffenen Glaubi-
ger zu einem Grundrechtseingriff flhrt, auf einen Zeitraum von
sechs Monaten, wihrend der Planungshorizont bei der Fortbe-
stehensprognose nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO schon
nach dem eindeutigen Gesetzeswortlauf zwdIf Monate betrégt.
Fur die Verneinung der Uberschuldung muss deshalb die Ge-
schiftsleitung (ggf. mit Hilfe eines Beraters) tiber einen lange-
ren Zeitraum planen als nach StaRUG.

Zudem verlangt die Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO, dass die Liquiditat ,iberwiegend wahr-
scheinlich” gesichert ist, wahrend selbst bei der Stabilisierungs-
anordnung eine Planung schon dann ,schliissig” ist, solange das
Scheitern der Sanierung ,nicht offensichtlich ist” (vgl. § 51 Abs. 1
Satz 2 StaRUGQG).

§ 31 StaRUG enthalt weder das Tatbestandsmerkmal ,Finanz-
plan” noch das der nur ,drohenden Zahlungsunfahigkeit”.

Wie ist dieses Spannungsverhiltnis zwischen den Anforderun-
gen an die Fortbestehensprognose und den ,lockeren” StaRUG-
Anforderungen insbesondere in Bezug auf die Unternehmens-
planung aufzulsen, und zwar nach Méglichkeit so, dass in der
Praxis damit umgegangen werden kann?

4.2 Integrierte Unternehmensplanung und Grobkonzept

Im Hinblick auf den eindeutigen Wortlaut des § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO zur Dauer des Prognosezeitraums bleibt
dem Berater oder Geschiftsleiter, der auch StaRUG-Uberle-
gungen anstellt, anzuraten, iber die Vorgaben des StaRUG hi-
naus zur Fortbestehensprognose fiir (mindestens) zwdlf Monate
zu planen. Diese Planung sollte auch — ebenfalls tiber die zi-
tierten StaRUG-Vorschriften hinaus — in integrierter Form vor-
liegen.

Es kann in einem Unternehmen nur — eine — mafgebliche Un-
ternehmensplanung geben. Die StaRUG-Vorschriften, z. B. nach
§ 51 Abs. 1 Satz 2 StaRUG mit einer ,Schliissigkeitsvermutung”
zur Planung solange sich das Ziel ,nicht offensichtlich ... nicht
erreichen lasst”, bergen die Gefahr einer unzureichenden Un-
ternehmensplanung.

Praktisch kénnte die Fortbestehensprognose unter Einstellung
der angestrebten StaRUG-Effekte so aussehen, dass Geschéfts-
leitung und Berater bei der Erstellung der Fortbestehenspro-
gnose (auf vielleicht zwei bis fiinf Seiten) die angedachten Uber-
legungen zum Restrukturierungsplan zumindest den Schwer-
punkten nach schriftlich — ex ante innerhalb der Sechs-Wochen-
Fristdes § 15a Abs. 1 Satz 2 InsO - skizzieren (StaRUG-Rahmen
fir durchgreifende Sanierung im Einzelfall greifbar geeignet,
Gruppenbildung, Vergleichsrechnung). Im Rahmen der schrift-
lichen Erlduterung der Fortbestehensprognose wére zum Beleg
der tiberwiegenden Fortfiihrungs- und Erfolgswahrscheinlichkeit
erforderlich, dass Geschiftsleitung und Berater schriftlich (kurz)
begriinden, dass die StaRUG-Module die (tendenziell im Ein-
zelfall offenkundig) geeigneten Sanierungsinstrumente zur Ver-
fligung stellen. Wo z. B. Eingriffe in Rentenanspriiche oder Ar-
beitnehmerforderungen notwendig sind, bietet das StaRUG keine
Optionen (vgl. § 4 StaRUG). Tendenziell muss das Unterneh-
men operativ gesund sein!

Das kdme insgesamt einer Beraterbescheinigung, dhnlich wie
beim Schutzschirm (§ 270d InsO), anhand eines Sanierungsgrob-
konzepts gleich. Wie immer bei der Uberschuldungspriifung sind
die Erkenntnisse kontinuierlich fortzuschreiben.®?

4.3 StaRUG-Anzeige

4.3.1 Keine positive Fortbestehensprognose vor StaRUG-
Anzeige ~

Im Ubrigen kann man noch folgende Uberlegungen anstellen,
um das Spannungsverhdltnis — einerseits hohe Anforderungen
an die Fortbestehensprognose nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO und eher niedrigere Einstiegsvoraussetzungen nach § 31
Abs. 2, § 50 Abs. 2, § 51 Abs. 1, 2 StaRUG — aufzulésen:

Jedenfalls vor einer (fundierten) Anzeige nach § 31 StaRUG kon-
nen nach diesseitiger Auffassung die moglichen StaRUG-Auswir-
kungen im Rahmen der Fortbestehensprognose nicht beriicksich-
tigt werden. Der Gesetzgeber wollte mit der neuen Sechs-Wo-
chen-Insolvenzantragspflicht dem Schuldner bei Uberschuldung
mehr Zeit zur Priifung von Sanierungsoptionen geben. Gleichzei-
tig wollte er aber auch erreichen, dass die Sanierungsbemiihun-
gen, auch in zeitlicher Hinsicht, mit Nachdruck betrieben werden.
Schon das spricht dagegen, vor férmlicher Einreichung einer fun-
dierten StaRUG-Anzeige nach § 31 InsO irgendwelche Auswir-
kungen des StaRUG positiv in die insolvenzrechtliche Fortbeste-
hensprognose des § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 StaRUG einflieRen
zu lassen. Wollte man auf eine fundierte Anzeige als letzten Akt zur
Beseitigung der Uberschuldung verzichten, kénnten Schuldner

81) IDWES11,Tz. 69.
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dazu neigen, die Sanierung nicht mit Nachdruck zu betreiben, ein-
fach nur weil es das StaRUG als neues Gesetz gibt.

Zudem ist eine friihzeitige und fundierte Anzeige eine gute
Grundlage zur Beurteilung der Qualitit des Vorgehens des Schuld-
ners. Im Nachgang der Anzeige wird der Schuldner den Sanie-
rungsprozess weiter vorantreiben. Die Riickschau auf die der An-
zeige beigefiigten Unterlagen, insbesondere auf die Unterneh-
mensplanung und das Sanierungsgrobkonzept, wird zeigen, ob
der Schuldner bei der Anzeige ,falsch lag”. Fehlprognosen in der
der Anzeige nach § 31 StaRUG beigefiigten Unternehmenspla-
nung losen Erklarungsbedarf aus. st frisst Soll”, so eine Rede-
wendung in der Praxis. Der spétere Eintritt der mit der Anzeige
vorgelegten Prognosen wiirde dagegen ein Indiz fiir ein fundier-
tes Vorgehen des Schuldners darstellen.

4.3.2 Anzeige-Anforderungen nach § 31 StaRUG zu
niedrig

Rechtspolitisch (oder faktisch in der Gerichtspraxis) ist zudem
zu erwagen, die ,Kluft” zwischen den héheren Anforderungen
des § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO und des StaRUG abzumil-
dern. Eine Absenkung der Anforderungen an die Fortbestehens-
prognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO — damit mittel-
bar an die integrierte Unternehmensplanung — wire das falsche
Signal (s. 0. 1l 2). Um einen ,Gleichlauf” zwischen den Voraus-
setzungen der Fortbestehensprognose und StaRUG herzustellen,
kommen zu § 31 StaRUG prézisierte und etwas strengere Krite-
rien in Betracht. § 31 StaRUG enthalt zum Inhalt der Anzeige
»weiche” Tatbestandsmerkmale, zu deren Auslegung es Unsicher-
heiten geben wird (vgl. § 31 Abs. 2 Nr. 1 StaRUG »Konzept”
sowie ,Darstellung von Art, AusmaR und Ursachen der Krise”).
Es besteht zumindest die Gefahr, dass ein Schuldner und ggf.
ein in Zeitnot geratener Berater eine ,diinne” Anzeige einrei-
chen, um so die Uberschuldung wieder ,loszuwerden”. Bereits
vor diesem Hintergrund hétten es die Verfasser dieses Beitrags
bevorzugt, strengere Anforderungen an die Anzeige nach § 31
InsO gesetzlich zu definieren als geschehen.

Insbesondere fehlt nach diesseitiger Auffassung bei den Tatbestéin-
den des § 31 StaRUG die explizite Pflicht zur Vorlage eines Finanz-
plans bei Einreichung der Anzeige. Ohne eine integrierte Unter-
nehmensplanung ldsst sich im Zweifel auch nicht tiberpriifen, ob
wirklich nur drohende Zahlungsunfihigkeit vorliegt oder Zah-
lungsunfahigkeit schon eingetreten ist. Erst aus § 29 Abs. 1 StaRUG
— u. a. bei begehrter Stabilisierungsanordnung — ergibt sich expli-
zit, dass der StaRUG-Rahmen nur fiir drohend zahlungsunfahige
Unternehmen zur Verfligung steht (vgl. § 51 Abs. 1 Satz T Nr. 3
S5taRUG). Solange der Schuldner keine Stabilisierungsanordnung
beantragt, bedarf es nicht der Vorlage einer Finanzplanung. Im
Rahmen des § 31 StaRUG priift das Restrukturierungsgericht
(wohl) nicht einmal die nur drohende Zahlungsunfihigkeit.®?

Dabei wird sich der Gesetzgeber wohl gedacht haben, dass die
blofe Anzeige nach § 31 StaRUG aus Sicht der Glaubiger noch
nicht mit intensiven Grundrechtseingriffen verbunden ist. Wie
bei der Regelung zum Schutzschirm nach § 270b InsO a. F,

die im Jahr 2013 mit dem ESUG in Kraft trat, ist der Gesetzge-
ber bei § 31 StaRUG erkennbar bestrebt, die Eingangshirden
fur einen Schuldner nicht ,zu hoch” zu definieren. Der Gesetz-
geber hat aber mit § 31 StaRUG nicht die i. R. d. § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO betriebswirtschaftlich anerkannten Grund-
sdtze einschranken wollen (s. o. 11l 2).

Betriebswirtschaftlich anerkannte Abldufe im Sanierungsprozess
hatten schon bei § 270b InsO a. F. dazu gefiihrt, dass trotz der
Tatbestandsmerkmale ,Sanierung nicht offensichtlich aussichts-
los” die Praxis, auch die Insolvenzgerichte im Anschluss an
den Standard IDW S 9 (a. F), tiber die gesetzliche Regelung hi-
naus mehr fiir einen Schutzschirm verlangten als im Gesetzes-
wortlaut angelegt (Stichworte: Sanierungsgrobkonzept und (in-
tegrierte) Finanzplanung). Bei der Definition der Eingangshiir-
den fiir die Eigenverwaltung hat sich der Gesetzgeber im An-
schluss an die ESUG-Evaluation dem nunmehr angeschlossen
(vgl. § 270a Abs. Nr. 1 InsO, Pflicht zur Vorlage eines kommen-
tierten Finanzplans). Das wiederum war u. a. Anlass fiir das IDW,
einen neuen Entwurf zum IDW S 9 vorzulegen.®?

Zwischenergebnis: Die Anzeige nach § 31 StaRUG ist zwar fiir eine
positive Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO erforderlich (s. o. Il 4.3). Dariiber hinaus sind aber die Pro-
gnoseanforderungen i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO, wie
oben unter |1 5) erarbeitet, tiber den Wortlaut des § 31 StaRUG hi-
naus und unabhéngig davon abzuarbeiten und zu erfiillen.® Allein
die Anzeige nach § 31 StaRUG fiihrt nicht zu einer positiven Fort-
bestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO.

Rechtspolitisch ware eine stirkere Ausrichtung des § 31 StaRUG
auf den Glaubigerschutz, nicht nur auf die Information des Ge-
richts als primaren Normzweck,® zu bevorzugen. Wie bei § 270d
InsO (Schutzschirm) sollte eine Bescheinigung verlangt werden.
Diese musste neben der nur drohenden Zahlungsunfihigkeit mit
Blick auf § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO eine positive Fortbe-
stehensprognose wegen , iiberwiegend wahrscheinlich” erfolg-
reicher, angegangener StaRUG-Sanierung bestitigen.

5. Rechtspolitisch: Wahlpflicht anstatt Insolvenz-
antragspflicht

Der Gesetzgeber konnte dem Schuldner bei nicht gem. § 15a
Abs. 1 Satz 2 InsO in sechs Wochen , iiberwiegend wahrschein-
licher” (i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO) Beseitigung
der Uberschuldung eine Wahlpflicht auferlegen. Ein Schuldner
konnte bei unklarer Lage zur Fortbestehensprognose verpflich-
tet werden, entweder Insolvenzantrag zu stellen oder eine sub-
stantiierte StaRUG-Anzeige einreichen zu miissen. Da so aus-

82) Vallender, ZR1 2021, 165, 168, unter Ziff. 2.

83) Vgl. dazu Steffan/Oberg/Poppe, ZIP 2021, 617, 618 und www.idw/
verlautbarungen/entwiirfe.

84)  Steffan/Oberg/Poppe, ZIP 2021, 617, 620, li. Mitte empfehlen deshalb fiir
die Anzeige nach § 31 StaRUG eine Planung beizufiigen und die Anforde-
rungen fiir eine Stabilisierungsanforderung schon im Rahmen des § 31 StaRUG
zu erfillen.

85) Die Begriindung zu § 33 StaRUG-RegE, BT-Drucks. 19/24181 zum Regk,
S. 133 f. betont stark den Zweck der Anzeige, das Gericht zu informieren.
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reichend Raum fiir eine StaRUG-Sanierung bestiinde, ware das
ein Weg, die EU-Richtlinie umzusetzen.

Eine solche Wahlpflicht zwischen StaRUG-Anzeige oder Insolvenz-
antrag (ggf. mit Eigenverwaltung) birgt zwar das Risiko, dass ein
Schuldner StaRUG-Module wahlt, obwohl im Einzelfall nicht zur
Sanierung geeignet. Das Risiko besteht aber auch aktuell wegen
,dinner” Anforderungen an die Anzeige nach § 31 StaRUG. Um
nicht fundierte StaRUG-Vorhaben zu vermeiden, waren auch unter
diesem Aspekt strengere Anforderungen an die Anzeige nach § 31
StaRUG sinnvoll. Dazu wiirde eine Bescheinigung gehdren. Diese
miisste als Anlage zur StaRUG-Anzeige neben der (nur) drohenden
Zahlungsunfihigkeit belegen, dass zwar die Uberschuldung viel-
leicht noch nicht aufgrund des Verhandlungs- und Abarbeitungs-
standes beseitigt ist, aber die StaRUG-Module im Einzelfall fiir eine
durchgreifende Sanierung ,greifbar” geeignet erscheinen.

Alternativ konnte der Gesetzgeber die Insolvenzantragspflicht
bei Uberschuldung ganz streichen und dafir (ggf. groRenabhin-
gig) die Pflicht zur integrierten Unternehmensplanung (ggf. straf-
bewehrt) einfiihren.

IV. Prognosezeitraum bei Fortbestehensprognose
von zwolf Monaten

1. Kritik in der Literatur an der Verkiirzung
des Prognosezeitraums auf zwolf Monate

In der Literatur wird gegen die Verkiirzung des Prognosezeit-
raums i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO auf zwolf Mo-
nate eingewandt, dass es Fille gibt, in denen ex ante sicher sei,
dass nach zwolf Monaten Zahlungsunfahigkeit eintritt, also tGber-
haupt gar keine Prognoseunsicherheit fiir den Zeitraum nach
zwolf Monaten besteht.®® Bitter will in solchen Fillen tber eine
teleologische Ausweitung des Zwolf-Monats-Zeitraums des § 19
InsO nachdenken.?”

2. Stellungnahme

In Anbetracht des klaren Gesetzeswortlauts dirfte die vorstehend
erwogene teleologische Extension des Prognosezeitraums im Sinne
einer Verldngerung des Prognosezeitraums nicht zuldssig sein.

Sofern der potenzielle Schuldner im Zeitraum von mehr als
zwolf bis 24 Monaten noch die Chance hat, durch Sanierungs-
malnahmen die Liquiditét sicherzustellen (z. B. in Arbeitsplatz-
abbau, WerksschlieBung, Einflihrung anderer Produkte oder Ver-
anderung des Geschaftsmodells, ggf. nach Zwischenfinanzie-
rung) diirfte einzelfallabhidngig nicht ,klar” sein, dass z. B. im
13. Monat Zahlungsunfihigkeit eintritt. In solchen Fillen bleibt
es dann kraft der gesetzgeberischen Verkiirzung des Prognose-
zeitraums bei Uberschuldung auf zwdlf Monate bei einer ggf.
drohenden Zahlungsunfahigkeit nach § 18 InsO.

Da bei nur méglicher/wahrscheinlicher Zahlungsunfahigkeit nach
mehr als zwolf Monaten die Insolvenzantragspflicht wegen Uber-
schuldung nicht ausgel6st wird, ist darliber nachzudenken, ob
die Geschiftsleitung in einer Konstellation wie vorstehend (z. B.

iiberwiegende Wahrscheinlichkeit von Zahlungsunfahigkeit im
13. Monat) — auch vor dem Hintergrund der Krisenfriiherken-
nungspflicht nach § 1 StaRUG - verpflichtet ist, ganz friihzeitig
ein StaRUG-Vorhaben einzuleiten und ggf. die férmliche An-
zeige nach § 31 StaRUG vorsorglich (z. B. 13 Monate vor Ein-
tritt der Zahlungsunfahigkeit) einzureichen. Das wére eine zivil-
rechtliche Sanierungspflicht, ohne strafrechtliche Sanktionen.

Ist der Fall wirklich ,klar” (Zahlungsunféhigkeit im 13. Monat),
wie z. B. bei einem Pensionsfonds, dessen Struktur sich nicht
dndert (bestimmter Kontostand und exakt kalkulierbare Renten-
verpflichtungen ergeben sicher Zahlungsunfahigkeit z. B. im
13. Monat), ist nach diesseitiger Ansicht — ausnahmsweise — die
Ertragsfahigkeit Voraussetzung einer positiven Fortbestehenspro-
gnosei. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO im Zwolf-Monats-
Zeitraum. Es bleibt dann in Anbetracht des klaren Gesetzeswort-
lauts zwar beim Zwolf-Monats-Zeitraum, der zu betrachten ist.
Mangels Ertragsfahigkeit in diesem Zeitraum ist aber die Fort-
bestehensprognose in diesem Ausnahmefall (sicherer Eintritt der
Zahlungsunféhigkeit z. B. im 13. Monat) negativ.

V. Zuéammenfassung/Thesen

1. Im Rahmen des § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO ist (ex ante)
eine Fortbestehensprognose zu erstellen, deren ,Kern” die —in
Gutachten- und Berichtsform schriftlich — zu erlduternde integrierte
Unternehmensplanung st (s. o. Il 5). Der Planungszeitraum betragt
(mindestens) zwolf Monate. Die integrierte Unternehmensplanung
und die Erlduterungen dazu sind kontinuierlich zu Gberpriifen und
fortzuschreiben. Ex ante kann ohne eine integrierte Unterneh-
mensplanung grundsatzlich (ggf. Ausnahmen von der Planungs-
pflicht fir Kleinstunternehmen) keine positive Fortbestehenspro-
gnose nur mit sog. Indikatoren erstellt werden (s. o. Il 4).

2. Die Anforderungen nach StaRUG an die Planungen zu StaRUG-
Modulen sind deutlich geringer als die Anforderungen an die
(integrierte) Unternehmensplanung bei Erstellung der Fortbe-
stehensprognose i. R. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO. So
ist z. B. die Planung fur eine Stabilisierungsanordnung nach § 51
Abs. 1 Satz 2 StaRUG bereits ,schliissig”, sofern das Restruktu-
rierungsziel nicht ,offensichtlich” unerreichbar ist. Das gendigt
schon nicht den handwerklichen Anforderungen an die Unter-
nehmensplanung fiir eine (positive) Fortbestehensprognose . S. d.
§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO. Zudem betrdgt nach StaRUG
der Planungszeitraum nur sechs Monate, nach § 19 Abs. 2 Satz 1
InsO zwolf Monate. Der Ersteller der Fortbestehensprognose
tragt nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO (bei rechnerischer
Uberschuldung i.S.d. §19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 InsO) die Dar-
legungs- und Beweislast fiir die positive Fortbestehensprognose.
Die ,Schlissigkeitsvermutung” nach § 51 Abs. 1 Satz 2 StaRUG
gilti.R. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO nicht.

3. Die Fortbestehensprognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO ist (unter geltender Gesetzeslage) ein Fritherkennungsinstru-
ment i. S. d. § 1 StaRUG. Daraus folgt, dass tendenziell eher

86) Vgl. Bitter, ZIP 2021, 321, 324.
87) Bitter, ZIP 2021, 321, 324.
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strenge Anforderungen an die Fortbestehensprognose und damit
an die Unternehmemsplanung zu stellen sind. Das StaRUG hat die
technischen” Anforderungen i. R. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO im
Vergleich zur Gesetzeslage vor StaRUG nicht gesenkt, eher erhéht.

4. Die Abgrenzung der Tatbestinde ,drohende Zahlungsunfi-
higkeit” i. S. d. § 18 InsO und der ,Fortbestehensprognose”
i.S.d.§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO, ist — im Zwolf-Monats-
Zeitraum — nach StaRUG und SaninsFoG weiter nicht ausrei-
chend rechtssicher geregelt. Der Ersteller der Fortbestehenspro-
gnose i. S.d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO trigt ex ante im
Zwolf-Monats-Zeitraum erhebliche Einschitzungsrisiken trotz
des nach der BGH-Rechtsprechung dazu bestehenden Beurtei-
lungsspielraums.

5. Der Gesetzgeber sollte in § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
die Anforderungen an die tiberwiegende Fortfiihrungswahrschein-
lichkeit und die Prognose genauer definieren. Eine gesetzlich
normierte Verpflichtung zur Vorlage einer integrierten Unterneh-
mensplanung fiir einen Zwolf-Monats-Zeitraum mit — schrift-
lich — dokumentierten Planungsprdmissen nebst Erliuterungen
der Planung wiren sinnvolle — u. E. deklaratorische — Klarstel-
lungen. Bei Kleinstunternehmen konnte der Gesetzgeber Aus-
nahmen von der Pflicht zur integrierten Unternehmensplanung
vorsehen. Das sollte auch im Rahmen des § 101 StaRUG be-
dacht werden (noch anstehende Veréffentlichung von Informa-
tionen zu Friihwarnsystemen).

6. Nach gescheiterter auRergerichtlicher Sanierung oder Greif-
barkeit des Scheiterns — z. B. nach ,geplatzter” Bankenrunde —
kénnen und miissen potenzielle (Zwangs-)Eingriffe in Glaubi-
gerpositionen mittels StaRUG zwar grundsitzlich antizipiert wer-
den. Ein konkret angegangenes StaRUG-Vorgehen kann so zu

Thomas Karg/Sandra Forster/Michael Ertl*

Die Insolvenz der Genossenschaft

Die Insolvenz einer Genossenschaft ist in der insolvenzrecht-
lichen Praxis vergleichsweise selten anzutreffen. In den Jahren
2019 und 2020 belief sich der Anteil der Genossenschaften bei
insgesamt 18.749 Unternehmensinsolvenzen im Jahr 2019 und
15.841 Unternehmensinsolvenzen im Jahr 2020 in Deutschland
auf lediglich 0,1 %. Auch deshalb wird die Genossenschaft in
der offentlichen Wahrnehmung als sicherste Gesellschaftsform
Deutschlands angesehen. Dementsprechend werden die insol-
venzrechtlichen Besonderheiten im Rahmen eines Insolvenz-
verfahrens tber das Vermdégen einer Genossenschaft in Literatur
und Rechtsprechung nur selten behandelt. Nach dem Auslau-
fen der durch die Pandemie bedingten Sonderregelungen ist mit
einem Anstieg der Insolvenzverfahren zu rechnen, von dem auch
Genossenschaften betroffen werden kénnten. Der Beitrag stellt
die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen sowie die Herausfor-
derungen in der praktischen Umsetzung dar.

einer positiven insolvenzrechtlichen Fortbestehensprognose fiih-
ren. Das erfordert aber i. R. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO
eine fundierte StaRUG-Anzeige nach § 31 StaRUG und - tiber
den Wortlaut des StaRUG insgesamt hinausgehend — die ex ante
erstellte, schriftlich dokumentierte und erlduterte integrierte Un-
ternehmensplanung.

7. Rechtspolitisch sollte der Gesetzgeber die strafrechtlich be-
wehrte Insolvenzantragspflicht bei Uberschuldung — Insolvenz-
antrag bei in sechs Wochen nicht (nachhaltig) beseitigter Uber-
schuldung als einziger Ausweg — abschaffen. Stattdessen kénnte
der Cesetzgeber eine Wahlpflicht einfiihren: Gelingt (nach stren-
gen MalRstiben) innerhalb der Sechs-Wochen-Frist des § 15a
Abs. 1 Satz 1 InsO die nachhaltige Beseitigung der Uberschul-
dung nicht ,Gberwiegend wahrscheinlich” i.S. d. § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO, kénnte der Gesetzgeber eine Verpflich-
tung einflihren, dass der Schuldner wihlen muss: Der Schuldner
muss die StaRUG-Anzeige einreichen oder, nach seiner Wahl,
Insolvenzantrag stellen.

8. Die StaRUG-Anzeige nach § 31 StaRUG sollte im Interesse
durchgreifender Sanierung — schon unter geltender Gesetzeslage
faktisch, aber auch als Nachbesserungsanregung an den Gesetzge-
ber — nicht nur primér zur Information des Gerichts dienen, son-
dern stérker glédubigerschiitzende Wirkung haben. Dazu wiren bei
§ 31 StaRUG &hnliche Voraussetzungen wie beim Schutzschirm
nach § 270d InsO zu definieren. Schon i. R. d. § 31 StaRUG sollte
grundsitzlich (mit Ausnahmen fiir kleine Unternehmen) zwingend
eine integrierte Unternehmensplanung vorgelegt werden. Zudem
sollte zur StaRUG-Anzeige ,analog” Schutzschirm eine Bescheini-
gung erforderlich sein, die neben der (nur) drohenden Zahlungsun-
fahigkeit die Geeignetheit des StaRUG-Rahmens fiir eine durch-
greifende Sanierung im konkreten Fall belegt.

I. Einfithrung

Obwohl die Insolvenz einer Genossenschaft” nur selten in der in-
solvenzrechtlichen Praxis anzutreffen ist 2 sollten sich Insolvenzver-
walter, Insolvenzgerichte und Insolvenzgldubiger intensiv mit den
Besonderheiten einer Genossenschaftsinsolvenz auseinanderset-
zen. Neben verfahrensrechtlichen Sondervorschriften miissen die

* Dr. jur. Thomas Karg (Insolvenzverwalter), Sandra Forster und Michael Ertl
sind Rechtsanwilte bei Dr. Karg Puhlmann & Kollegen, Memmingen/Re-
gensburg, und betreuen als Team seit Jahren die Insolvenz einer Ein- und
Verkaufsgenossenschaft mit rund 10.000 Genossen ~

1) Zur Anzahl der Unternehmensinsolvenzververfahren s. https:/www.destatis.
de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2021/03/PD21_161_52411.html, Presse-
mitteilung Nr. 161 v. 13. 3. 2021; aufgerufen am 6. 7. 2021.

2)  Zum Anteil der Genossenschaftsinsolvenzen an der Gesamtzahl der Insolven-
zens. https://www.creditreform.de/aktuelIes—wissen/pressemeldungen»fach~
beitraege/news-details/show/insolvenzen»in-deutschland-jahr—ZOZO, Analyse
Insolvenzen in Deutschland 2020; aufgerufen am 6. 7. 2021.



