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Uberschuldung: Insolvenzantragspflicht bei negativer Prognose!
von Rechtsanwalt Dr. Dietmar Rendels, K6ln

Nach §§ 19 Absatz 2, Satz 1, 15a Absatz 1, Satz 1 der Insolvenzordnung (Ins0) lést die Uberschuldung
einer juristischen Person nach wie vor eine Insolvenzantragspflicht aus. In der Praxis wird die In-
solvenzantragspfhcht wegen Uberschuldung hiufig verkannt. Das zieht oft - manchmal viele Jahre
nach SchlieRung eines Unternehmens - Haftungsklagen mit enorm hohen Haftungssummen gegen
Geschéaftsleiter und/oder vormalige Berater nach sich. Neben der Geschéftsleitung miissen deshalb so-
wohl betriebswirtschaftlich orientierte Berater (wie Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Unternehmens-
berater) als auch juristische Berater, die ein Unternehmen in der Ertrags oder Liquiditatskrise beraten,
mit Uberschuldungsfragen sensibel umgehen. Ein wesentlicher ,Kern” der Uberschuldungspriifung ist
die - rechtzeitige und dokumentierte - Erstellung einer belastbaren Fortbestehensprognose.

I. Sachverhalte/Haftungsrisiken

Ein aktuelles Fall-Beispiel fiir den ,Arger”, den die Uberschuldung als Thema verursachen kann, ist die
Insolvenz der Solar World AG. Diese musste im Jahr 2017 Insolvenz beantragen. Eine Auffanggesellschaft
musste bereits im Mdrz 2018 erneut Insolvenz beantragen. Anfang 2023 - also ca. 5 Jahre nach den In-
solvenzereignissen - wurde aufgrund einer miindlichen Verhandlung vor dem LG Bonn bekannt, dass der
Insolvenzverwalter rd. 731 Mio. € von den vormaligen Geschiftsleitern wegen verkannter Uberschuldung
verlangt.! Der Fall zeigt, dass sich Geschaftsleiter und Berater oft Jahre nach Beendigung ihrer Tatigkeit
mit Klagen, in denen hohe Summen vom Insolvenzverwalter begehrt werden, auseinandersetzen miissen.

II. Gesetzliche Ausgangslage
1. § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB

Der Kaufmann (bei juristischen Personen wie GmbH, GmbH & Co. KG? oder AG i. d. R. der Geschaftsleiter)
muss bei der Erstellung des Jahresabschlusses die Vorschrift des § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB beachten. Da-
nach ist bei der Bewertung der Vermdgensgegenstande und Verbindlichkeiten im Jahresabschluss von der
Fortfiihrung der Unternehmenstdtigkeit auszugehen, sofern dem nicht tatsachliche oder rechtliche Gege-
benheiten entgegenstehen. Der Wortlaut der Norm ist so gefasst, dass grundsatzlich die Fortfiihrung der
Unternehmenstdtigkeit, der nach dem Gesetz zundchst zu unterstellende Regelfall ist.? Die Fortfiihrungs-
vermutung entfallt nach dem Gesetzeswortlaut erst dann, wenn es objektiv fehlerhaft wére, von der
Aufrechterhaltung der Unternehmenstadtigkeit auszugehen.*

Es handelt sich um eine Bewertungsvorschrift, die bei Aufstellung des Jahresabschlusses zu beachten ist.

2.§19 Abs. 2S.11Ins0
2.1 Uberschuldungsstatus

Die InsO enthdlt - vom HGB abweichende - eigenstdndige Regelungen. Nach § 19 Abs. 2 S. 1, 1. HSInsOist
zundchst die sogenannte rechnerische (= insolvenzrechtliche) Uberschuldung zu priifen. Diese rechnerische
Uberschuldung liegt nach dem Gesetzeswortlaut vor ,wenn das Vermdgen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt”. Nach diesem Gesetzeswortlaut ist also — im Grundsatz — unter insol-
venzrechtlichen Aspekten nach dem Mengengeriist des Jahresabschlusses eine Aufstellung von Aktiva und
Passiva erforderlich, um nachzuweisen, dass die Aktiva die Passiva decken.

1 Vgl. bereits die ersten Berichte zum Prozess im Handelsblatt vom 08.09.2022 und JUVE vom 09.09.2022.

22 & 15a Abs. 1 Satz 3 InsO erwdhnt seit dem 1.1.2024 ausdriicklich die ,rechtsfahigen Personengesellschaft(en)”.
3Vgl. dazu OLG Celle, Beschl. v. 11.11./12.12.2022 - 18 U 2/22.

“0LG Cellea.a. 0.
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Festzuhalten bleibt also schon hier, dass die Aufstellung eines sogenannten Uberschuldungsstatus, der
vorerwahnte Vergleich von Aktiva und Passiva, nach dem Gesetzeswortlaut nicht iiberfliissig ist. Ergibt
- was allerdings selten ist! - eine Bewertung von Aktiva und Passiva zu Zerschlagungswerten, dass das
Vermdgen die Schulden deckt, ist in jedem Fall eine insolvenzrechtliche (= rechnerische) Uberschuldung
ausgeschlossen. Zweck der Uberschuldungsbilanz ist es, die Schuldendeckungsfahigkeit zu belegen. Der
Uberschuldungsstatus oder die Uberschuldungsbilanz ist eine Sonderbilanz, die mit den Rechnungsle-
gungszwecken des Jahresabschlusses (siehe vorstehend zu § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB) wenig gemein hat.
Einzelheiten der - vom HGB abweichenden - Bewertung zu Aktiva und Passiva kénnen

hier nicht erortert werden.’

Allerdings: Ein Uberschuldungsstatus, ein Aktiva-/Passiva-Vergleich ist dann entbehrlich, wenn , die Fort-
fiihrung des Unternehmens in den néichsten 12 Monaten ... nach den Umsténden iiberwiegend wahrscheinlich
(ist) “ (so der Wortlaut des § 19 Abs. 2 S. 1, 2. HS Ins0).

2.2 Fortbestehensprognose

Da in der Praxis — bei der notwendigen Erstellung eines Uberschuldungsstatus zu Liquidationswerten —
die meisten Unternehmen rechnerisch iiberschuldet sind und der Aktiva-/Passiva-Vergleich erhebliche
Miihe bei der Aufstellung bereitet, wird hdufig ,nur” die Prognose zur Fortfiihrungswahrscheinlichkeit des
Unternehmens aufgestellt.

Wie der zuvor (II. 2.1 am Ende) zitierte Wortlaut des § 19 Abs. 2 S. 1, 2. HS InsO zur Prognose ergibt, kommt
es auf die sogenannte rechnerische Uberschuldung - und damit auf einen Uberschuldungsstatus in Form
eines Aktiva-/Passiva-Vergleichs - bei einer positiven Fortbestehensprognose nicht an.

Der Wortlaut der Norm (,,es sei denn, die Fortfiihrung ... liberwiegend wahrscheinlich”) ergibt, dass fiir die
positive Fortbestehensprognose Geschaftsleiter und/oder Berater darlegungs- und beweispflichtig sind!

Das ist - schon bei reiner Wortlautinterpretation des Gesetzestextes — ein deutlicher Unterschied zu § 252
Abs. 1 Nr. 2 HGB: Wahrend das HGB vom Grundsatz der Fortfiihrung ausgeht, biirdet die InsO demjenigen
die Darlegungs- und Beweislast auf, der sich auf die positive Fortbestehensprognose beruft.

Ubertragen auf den Ausgangsfall zu Solar World (s. 0. I.) bedeutet das, dass die in Anspruch genommenen
Geschdftsleiter — oft nach vielen Jahren mit einer schlechten Dokumentenlage - im Grundsatz dafiir dar-
legungs- und beweispflichtig sind, dass sie rechtzeitig den Insolvenzantrag gestellt haben. Im Ausgangs-
punkt miissen die Geschaftsleiter darlegen, dass vor der Insolvenzantragstellung die Fortbestehensprog-
nose positiv war. Das ist nach vielen Jahren oft schwierig (Einzelheiten zu den Prognoseanforderungen
sogleich unter III. und zu Handlungsempfehlungen unter IV.).

2.3 Prognosezeitraum von zwolf Monaten

Nach derinsolvenzrechtlichen Betrachtungsweise (die wiederum auch von der handelsrechtlichen Betrach-
tungsweise abweicht) betragt der Prognosezeitraum zwolf Monate. Die Begrenzung des Prognosezeitraums
auf vier Monate ist (spatestens) zum 31.12.2023 entfallen, so dass jetzt wieder auf einen Zwolf-Monats-
zeitraum abzustellen ist.®

In diesem Zeitraum muss die Durchfinanzierung (am besten deutlich) wahrscheinlicher sein als der Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit.

>Vgl. zur Priifungstechnik und Bewertung zu Liquidationswerten u. a. Drukarczyk/Schiiler, MiiKo Ins0, 4. A. (2019), § 19, Rz. 1 ff.
® Die gesetzliche Regelung des § 4 Abs. 2 SanInsKG ist per 31.12.2023 ausgelaufen.
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3. §§ 1, 102 StaRUG

Zum 01.01.2021 ist das sog. StaRUG in Kraft getreten. Dieses Gesetz bietet einen Rahmen fiir eine friihe
und auch gerichtsferne finanzwirtschaftliche Sanierung. Da § 1 StaRUG das Vorhandensein von Friiherken-
nungssystemen verlangt, ist nicht auszuschlieRen, dass dadurch mittelbar verscharfte Prognoseanforde-
rungen entstehen. Zu dem noch recht neuen StaRUG ist die Rechtsentwicklung noch nicht abgeschlossen.’
§ 102 StaRUG verlangt einen kritischen Blick auf den Jahresabschluss. Auch das wird zur Verscharfung der
Beraterhaftung beitragen.

Konkrete MaBnahmen nach StaRUG kénnen einzelfallabhdngig dazu fiihren, dass eine ,an sich” gegebene
Uberschuldung entfallt.®

II1. Prognoseanforderungen nach Rechtsprechung und Literatur

1. Abgrenzung HGB-Prognose/insolvenzrechtliche Prognose?
§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ist, wie soeben ausgefiihrt, eine handelsrechtliche Bewertungsvorschrift (vgl. IL. 1.).

Unabhdngig von § 252 HGB ist die Fortbestehensprognose nach § 19 Abs. 2 S. 1, 2. HS Ins0 nach liberwie-
gender Auffassung eine reine Liquiditdatsprognose. Auf die Ertragsfahigkeit soll es nach h. M. im Rahmen
des § 19 InsO nicht entscheidend ankommen.®

Die insolvenzrechtliche ,Fortfilhrungsprognose” nach der InsO wird haufig auch als ,Fortbestehensprog-
nose” bezeichnet, um sie von der handelsrechtlichen Fortfiihrungsprognose nach HGB zu unterscheiden.

Dennoch - so die diesseitige Ansicht — gibt es auch einen Uberschneidungsbereich zwischen beiden Pro-
gnosen.’ Schon § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB erwahnt ,tatsdchliche oder rechtliche Gegebenheiten”, die der
Bewertung zu Going-Concern entgegenstehen kdnnen. Solche ,Gegebenheiten” kdnnen auch (drohende)
Insolvenzereignisse sein, spatestens dann, wenn der Insolvenzverwalter voraussichtlich keine Betriebs-
fortfiihrung (z. B. mangels Liquiditdt) sicherstellen kann.™

Selbst - so der BGH - die (drohende) Insolvenz muss jedoch der handelsrechtlichen Bewertung nach § 252
Abs. 1 Nr. 2 HGB zu Going-Concern nicht zwingend entgegenstehen. Kénnte ein Insolvenzverwalter das
Unternehmen fortfiihren, darf auch handelsrechtlich nach BGH zu Going-Concern bewertet werden.*

Nach diesseitiger Auffassung ist der Uberschneidungsbereich zwischen handelsrechtlicher Fortfiihrungs-
prognose nach HGB und insolvenzrechtlicher Fortbestehensprognose nach § 19 InsO noch nicht abschlie-
Rend geklart.

7 Vgl. dazu Holzle ZIP 2023, 2498 mit strengen Prognoseanforderungen.

& Vgl. BT-Drucks. 19/24182 (Gesetzesbegriindung RegE zu SanInsFoG), S. 91: ,Zudem soll die Antragsfrist bei Uberschuldung auf sechs Wochen erhéht
werden, um dem Schuldner die Moglichkeit zu geben, Sanierungen im praventiven Restrukturierungsrahmen...ordentlich und gewissenhaft vorzuberei-
ten.”; IDW ES 11 Tz. 71: ,Strebt der Schuldner einen Restrukturierungsplan gemaR StaRUG an, konnen sich hieraus Auswirkungen auf die Beurteilung der
Fortbestehensprognose ergeben, wenn die Zahlungsfahigkeit mit (iberwiegender Wahrscheinlichkeit durch die Rechtswirkungen des Restrukturierung-
plansim Prognosezeitraum erhalten bleiben kann ...”

° Vgl. IDW ES 11, Tz. 60: ,Sie ist eine reine Zahlungsfahigkeitsprognose; vgl. auch Bork, ZRI 2023, 897, 900; zu den Prognoseanforderungen Schréder, in:
Hamburger Kommentar, 9. A. 2021, § 19, Rz. 20 ff.

10Vgl. auch ein sog. Positionspapier des IDW vom 15.08.2012, WPg 17/2012, S. 906.
" Vgl. BGH v. 26.01.2017 - IX ZR 285/14, NZI 2017, 312, unter Tz. 26 des Urteils.
2 BGHa.a.0.,Tz. 27.
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2. Meinungsstand zu Prognoseanlass und Prognoseinhalten
2.1 BGH

Insbesondereinderschon zuvorzitierten sogenannten Steuerberaterentscheidung des BGHvom 26.01.2017
- IX ZR 285/14 hat dieser sogenannte ,Sonnenscheinkriterien” aufgestellt. Ergibt die handelshilanzielle
Betrachtung (der Jahresabschluss oder ein aktueller Zwischenabschluss), dass handelsbilanziell ein nicht
durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag (ausgewiesen auf der linken Seite der Bilanz) gegeben ist, konn-
te das Unternehmen in der Vergangenheit nicht leicht auf Liquiditat zugreifen oder/und hat das Unter-
nehmen Verluste erwirtschaftet, ist eine explizite und schriftliche Fortbestehensprognose angezeigt, und
zwar bereits dann wenn nur eines der vorgenannten Sonnenscheinkriterien fehlt.

Auf eine explizite und schriftlich dokumentierte Prognose kann also nur dann verzichtet werden, wenn alle
drei vorgenannten Kriterien kumulativ erfiillt sind.

Die zuvor zitierte BGH-Entscheidung, die sich mit der handelsrechtlichen Prognose befasst, ist zu den Pro-
gnoseanforderungen eher ungenau. Der BGH spricht von einer , komplexen Prognose iiber die Gesamtsituation
des Unternehmens”. Zur exakten betriebswirtschaftlichen Technik der Prognosepriifung sagt der BGH wenig.

2.2 OLG-Entscheidungen

Insbesondere das OLG Stuttgart hat in mehreren Entscheidungen die Prognosetechnik aus juristischer
Sicht ndher definiert.”® In einer Entscheidung aus dem Jahr 2020 fiihrte das OLG Stuttgart zu den Progno-
seanforderungen aus:

»Eine positive Fortfiihrungsprognose setzt neben einem Fortfiihrungswillen ... jedenfalls voraus, dass das
Unternehmen (iber den Prognosezeitraum ... voraussichtlich zahlungsfihig bleibt. ... Eine ordnungsgemdfSe
Fortfiihrungsprognose muss nach sachgerechten Kriterien fiir sachverstindige Dritte nachvollziehbar erstellt
werden ... Hierzu ist regelmdfSig zundchst - ggf. unter Einbeziehung von realistischen Sanierungsbemiihungen
- ein aussagekrdftiges und plausibles Unternehmenskonzept zu erstellen. Hieraus ist dann eine Ertrags- und
vor allem Finanzplanung des Unternehmens fiir diesen Prognosezeitraum zu entwickeln ... ”.*

2.3 IDW (E)S 11
Das IDW formuliert auszugsweise wie folgt:

. Flir die positive Fortbestehensprognose muss die Aufrechterhaltung der Zahlungsfihigkeit
innerhalb des Prognosezeitraums wahrscheinlicher sein als der Eintritt einer Zahlungsunfihigkeit. ” '

3 V/gl. OLG Stuttgart v. 27.10.2020 - 12 U 82/20.
% (0LG Stuttgarta. a. 0. Tz. 48 ff.
5IDW ES 11, Tz. 68.
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IV. Empfehlungen

1. Dokumentation: Rechtzeitig erstelltes Gutachten
1.1 Inhalte: IDW S 6 und “in sich schliissiges Unternehmenskonzept”

Da, wie ausgefiihrt, Geschaftsleiter und Berater in einem Rechtsstreit die Darlegungs- und Beweislast fiir die
positive — insolvenzrechtliche - Fortbestehensprognose tragen (s. o. IL. 2.2), ist dringend anzuraten, eine -
in gutachterlicher Form dokumentierte — Prognose von einem Fachmann erstellen zu lassen, wenn eines der
sogenannten Sonnenscheinkriterien (s. o. ITI. 2.1 zur BGH-Rechtsprechung) nicht erfiillt ist.

Im IDW ES 11 (soweit bisher bekannt) sagt das IDW wenig zu den Anforderungen an das Unternehmenskon-
zepti. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1, 2. HS Ins0." Dieser ,Standard” des IDW behandelt die Insolvenzgriinde, d. h.
die insolvenzrechtliche Uberschuldung. Bisher liegt nur ein Entwurf vor.

Da die ,Formeln” zu einem ,in sich schliissigen Unternehmenskonzept” in der Rechtsprechung aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht wenig prézise ausgefiillt sind, diirfte, so die diesseitige Ansicht und Empfehlung, zu-
mindest eine ,Orientierung” an dem Standard IDW S 6 (zu Sanierungskonzepten) auch im Rahmen des § 19
Abs. 1S. 1, 2. HS. InsO, d. h. bei Untermauerung der Prognose, sinnvoll sein. Von einer ,Orientierung” wird
hier deshalb gesprochen, weil der IDW S 6 bekanntlich eine Ertrags- und Wettbewerbsfahigkeit fiir eine Sa-
nierung verlangt sowie hohe Anforderungen an die Eigenkapitalausstattung stellt. Da nach liberwiegender
Auffassung die Fortbestehensprognose nach § 19 Abs. 2 S. 1, 2. HS InsO eine - bloRe - Liquiditats- und
Zahlungsfahigkeitsprognose ist, kann es im Rahmen des § 19 InsO nach diesseitiger Auffassung nicht auf die
Elemente des IDW S 6, die eine Wettbewerbs- und Renditefahigkeit oder eine besonders intensive Eigenkapi-
talausstattung verlangen, ankommen.

,Streicht” (gedanklich) der Verfasser der dokumentierten Uberschuldungspriifung - der positiven Fortbeste-
hensprognose - die Passagen des IDW S 6 zu Wetthewerbs- und Renditefdhigkeit und zur hohen Eigenkapital-
ausstattung, ist der ,Rest” des IDW S 6 stets eine geeignete Grundlage fiir das ,in sich schliissige Unterneh-
menskonzept” — als Basis der Zahlungsfahigkeitsprognose —i. S. d. § 19 Abs. 2 S. 1, 2. HS InsO.

1.2 Integrierte Unternehmensplanung

Ein auf dieser Basis erstelltes ,,in sich schliissiges Unternehmenskonzept” ist dann die Grundlage fiir die Er-
stellung der - integrierten — Unternehmensplanung, die die Zahlungsfahigkeit im Prognosezeitraum (von
zwolf Monaten) nach § 19 InsO nachweisen muss.?”

Ergibt die integrierte Unternehmensplanung, dass die juristische Person im Prognosezeitraum von externer
Seite mit Liquiditat versorgt werden muss (was haufig durch die Gesellschafter geschieht), ist grundsétz-
lich eine sogenannte ,harte” Patronatserklarung zu empfehlen. Immer dann, wenn die integrierte Unterneh-
mensplanung im Prognosezeitraum schon eine Liquiditatsliicke prognostiziert, wird die Situation kritisch.
~Weiche” Unterstiitzungserklarungen sind nach der Air-Berlin-Entscheidung des BGH in der Regel in dieser
Situation nicht ausreichend.*®

Die blof3e Praxis, die hdufig zu beobachten ist, wonach auf ,Zuruf” Gesellschafter in eine Verlustgesellschaft
Geld einschieBen bzw. in der Vergangenheit eingeschossen haben, fiihrt (regelmdRig) nicht zur Annahme
einer positiven Fortbestehensprognose. Etwas groRziigiger ist der BGH im Bereich o6ffentlicher Daseinsvor-
sorge oder in sonstigen Bereichen, in denen es nicht auf Gewinnerzielung ankommt.**

6 IDW ES 11 Tz. 62: ,Die Fortbestehensprognose ist das wertende Gesamturteil iiber die Lebensfahigkeit des Unternehmens in der vorhersehbaren
Zukunft. Sie wird auf Grundlage des Unternehmenskonzepts und des auf der integrierten Planung abgeleiteten Finanzplans getroffen.”

7 Zur Definition der sog. integrierten Unternehmensplanung vgl. IDW F&A zu IDW S 6, Ziff. 7.1: ,In der Regel ist es erforderlich, dass eine integrierte
Finanzplanung erstellt wird. Diese beinhaltet immer eine GuV-, Bilanz- sowie eine Liquiditatsplanung. Es ist erforderlich, dass die drei Bestandteile
der Planung nicht nur aufeinander abgestimmt, sondern auch miteinander verkniipft sind, dass sich Pramissen und ihre Anderung in einer Teilplanung
auch folgerichtig in den anderen Teilplanungen auswirken.”.

8 BGH v. 13.07.2021 - IT ZR 84/20 unter Tz. 80.

9 BGH v. 13.07.2021 - II ZR 84/20 unter Tz. 82: ,AuRergewdhnliche Umsténde, die im Ausnahmefall eine abweichende Beurteilung rechtfertigen mdgen,
etwa, weil der Patron mit der Ausstattung der Gesellschaft ganz iberwiegend keine Gewinnerzielung anstrebt und aus iibergeordneten Griinden zur
Ubernahme von Verlusten bereit bzw. etwa im Bereich der Daseinsvorsorge verpflichtet ist, sind vom Geschaftsleiter substanziiert darzulegen und
zu beweisen.”
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1.3 Gefahr,,... in Anlehnung an IDW S 6“; Pramissen und Beurteilungsspielraum?

Ein nach MaRgabe vorstehender Ausfiihrungen ,verschlanktes” IDW S 6-Gutachten ist nicht mit einem Gut-
achten ,in Anlehnung” an IDW S 6 zu verwechseln!

Manche (nach diesseitiger Erfahrung die meisten) IDW S 6-Gutachten ,in Anlehnung” befassen sich nicht
ausreichend mit den Pramissen fiir die Unternehmensplanung. So finden sich gelegentlich in diesen Gut-
achten ,in Anlehnung” Formulierungen wie , die Primissen haben wir nicht gepriift und sind von der Ge-
schdftsleitung zu verantworten”. Solche Ausfiihrungen sind keine taugliche Basis fiir eine solide Fortbeste-
hensprognose zum Nachweis fehlender insolvenzrechtlicher Uberschuldung. Wenn der Gutachter, der eine
positive Fortbestehensprognose belegen will, die Pramissen nicht ,stresst” oder durch andere Formulie-
rungen letztlich die Verantwortung fiir die Tatsachenbasis des Gutachtens an die Geschaftsleitung zuriick-
gibt, droht im Insolvenzfall Streit. Zwar mag die Beurteilung der Tatsachenbasis fiir die Pramissen primare
Aufgabe der Geschaftsleitung sein. Der Gutachter muss das aber betont kritisch hinterfragen. Diese kri-
tische Priifung der Pramissen muss im Gutachten zur Fortbestehensprognose klar erldutert werden. Sonst
droht, dass Wunschdenken eine positive Prognose tragen soll, was nicht anzuerkennen ist.

Erweist sich die Prognose nachtrdglich als fehlerhaft, sind bei ,diinnen” Unternehmenskonzepten (vom
Gutachter nicht sehr kritisch dberpriiften Pramissen und/oder keine vollstindige Datengrundlage) be—
griindete Angriffe des Insolvenzverwalters zu befiirchten.?® Zwar besteht bei der Prognose ein ,gewisser”
Beurteilungsspielraum.?! Das heilRt aber nicht, dass bloRe Hoffnungswerte eine positive Prognose tragen.
Wie oben ausgefiihrt, ist der Beurteilungsspielraum insbesondere dann eingeschrankt, wenn die Unterneh-
mensplanung im Prognosezeitraum Liquiditatsliicken ausweist, also Zufuhr von Liquiditdt ,von auRen”, z. B.
durch Gesellschafter, prognostisch erforderlich ist.?

1.4 Keine schnellen Rangriicktritts-/Patronatserklarungen

Nicht selten werden z. B. in Zusammenhang mit der Erstellung des Jahresabschlusses Rangriicktritts-
und/oder Patronatserkldarungen abgegeben. Solche Erklarungen miissen Bestandteil einer intensiven und
»durchgerechneten” Priifung der Insolvenzgriinde sein. Wird z. B. durch solche Erkldarungen versucht, ein
negatives handelsbilanzielles Eigenkapital auszugleichen, droht ohne ,Intensiv-Priifung” der Insolvenz-
griinde, dass der Rangriicktritt schon rechnerisch nicht ausreicht, die Insolvenzreife zu beseitigen. Oft
unterlaufen bei Abfassung der Erkldrungen rechtliche Fehler (z. B. untaugliche, befristete Rangriicktrit-
te). Der Patron muss neben der Abgabe einer ,harten” Erklarung® auch so bonitatsstark sein, dass er die
berechneten finanziellen Liicken rechtzeitig schlieRen kann. Seinen Zahlungspflichten muss der Patron
kontinuierlich nachkommen.?

2 Vgl. auch F&A zu IDW S 6 unter Ziff. 2.4: ,Kein Raum ... fiir lediglich in Anlehnung ...”.

21 BGH v. 13.7.2021 - II ZR 84/20 (,,Air Berlin”), dort Tz. 69: ,Dem Geschéftsleiter ist bei der Beantwortung der Frage, ob eine positive Fortfiihrungs-
prognose gestellt werden kann, ein Beurteilungsspielraum zuzubilligen. Bei der Priifung, ob der Geschaftsleiter seinen Beurteilungsspielraum iiber
schritten hat, darf die Vermdgenssituation der Gesellschaft nicht aus der Riickschau beurteilt werden, sondern es ist auf die Erkenntnismdglichkeiten
eines ordentlichen Geschaftsleiters in der konkreten Situation abzustellen ...”

2 5. 0.1V. 1.2 und BGH, Urteil vom 13.7.2021 - I ZR 84/20, Tz 80: ,Geht es darum, ob sich bei einer bereits in der Krise befindlichen Gesellschaft aufgrund
der Ertrags- und Finanzplanung abzeichnende Liquiditatsliicken nur schlieRen lassen, wenn man eine Mittelzufuhr durch einen Patron unterstellt, die
dieser lediglich im Rahmen einer weichen Patronatserkldarung zugesagt hat und auf die demgemaR kein Rechtsanspruch besteht, sind dem Beurteilungs-
spielraum der Geschaftsleitung vor dem Hintergrund der Interessen der Glaubiger der Gesellschaft allerdings enge Grenzen gesetzt.”

% obenIV1.2
% Dazu BGH Urt. v. 19. 5. 2011 IX ZR 9/10.
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2. Plausibilitatspriifung der Geschaftsleitung erforderlich!

Ein plausibles Gutachten eines Fachmanns, der die Uberschuldung verneint, fiihrt grundsitzlich dazu, dass
ein Geschaftsleiter nicht schuldhaft handelt. Die Haftungsrisken lassen sich so, selbst wenn der Erstel-
ler des Gutachtens angreifbare Aspekte ausfiihrte, stark eingrenzen.?® Fehler des Gutachtens sind der Ge-
schaftsleitung tendenziell nicht zuzurechnen.

Es reicht aber nicht, dass der Geschédftsleiter einen Fachmann mit der - dokumentierten - Erstellung einer
Fortbestehensprognose beauftragt. Die Geschaftsleitung muss die Tatigkeit des beauftragten Fachmanns
(z. B. eines insolvenzerfahrenen Wirtschaftspriifers) auf ,Plausibilitat” iiberpriifen.?® Dies bedeutet: Der
Geschédftsleiter muss auf eine zeitnahe Erstellung der Fortbestehensprognose hinwirken (maximal vier bis
sechs Wochen, wegen des Laufs der Insolvenzantragsfrist). Ist die Datengrundlage fiir die Fortbestehens-
prognose unvollstandig oder nicht aktuell, fehlt es ebenfalls an der Plausibilitat.?” Verletzt die Geschafts-
leitung ihre Pflicht, das Gutachten auf Plausibilitdt zu tiberpriifen, haftet die Geschaftsleitung (oft zusam-
men mit dem Gutachter) wegen Insolvenzverschleppung.

Nach vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass ein Berater, der eine Fortbestehensprognose erstellt,
nicht versuchen sollte, die Verantwortung dafiir auf die Geschaftsleitung ,abzuwalzen”. Warnhinweise wie
~konnten unter Zeitdruck nur kursorisch priifen und unterstellen die Richtigkeit und Vollstdndigkeit aller
Zahlen, die in die Verantwortung der Geschdiftsleitung fallen” konnen wegen Verletzung von Hinweis- und
Beratungspflichten im Falle einer spateren Insolvenz zur Haftung des Beraters fiihren.

Insbesondere: SchlieRt ein Berater einen Vertrag z. B. mit einer GmbH, kann dieser Beratungsvertrag - in
einer etwaigen Ertrags- und Liquiditatskrise der GmbH - leicht eine sogenannte Schutzwirkung zu Gunsten
des Geschdftsleiters (Schutzwirkung zu Gunsten Dritter) entfalten.?® Diese Schutzwirkung gilt nach der
zuvor zitierten BGH-Entscheidung auch bei Nebenpflichten, wie dem geschuldeten Hinweis auf die not-
wendige Priifung der (etwaigen) insolvenzrechtlichen Uberschuldung.

Das Institut des Vertrages mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter ist nach verbreiteter Auffassung das Er-
gebnis einer erganzenden Vertragsauslegung. Recht leicht nimmt der BGH (a. a. 0.) an, dass ein sanie-
rungsnaher Berater auch fiir Schaden, die dem Geschaftsleiter personlich entstehen, einstehen muss.

Beispiel:
Wiirde etwa oben im Ausgangsfall (I.) der Geschédftsleiter auf 731 Mio. € haften, ist es moglich, dass dieser
Geschaftsleiter versucht, diese Haftung auf seine Berater ,abzuwdlzen”.

Riskante Mandatsinhalte, die zur Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkung fiihren kénnen, werden oft
verkannt:

In vielen Fallen beraten Rechtsanwalte oder Steuerberater einen urspriinglich ,gesunden” Mandanten. Oft
handelt es sich auch um urspriinglich klar abgegrenzte, nicht sanierungsbezogene Mandatsinhalte. Kommt
es dann aber - spdter — zu Krisenanzeichen des Mandanten, wird der ,vertraute” Berater — oft ohne schrift-
liche Abrede - zu diesen ,Krisenthemen” hinzugezogen. Das kann Bereiche wie etwa eine Kreditbeschaf-
fung, Sanierungskonzepte oder auch Uberlegungen zur Liquidation der Gesellschaft betreffen. Diese ,un-
gewollte Sanierungsnahe” (st leicht insolvenzbezogene Hinweispflichten aus. Diese insolvenzbezogenen
Hinweispflichten haben auch Schutzwirkung zu Gunsten des Geschaftsleiters oder ggf. anderer Organe
oder Gesellschafter der Gesellschaft.?

% \gl. BGH, Urteil vom 28.4.2015 - I ZR 63/14 zu etwaigen Rechtsirrtiimern.
2% BGH v. 24.09.2019 - IT ZR 248/17, NZI 2020, 180.

27 Zu einem Fall mangelnder Plausibilit.tspriifung vgl. KG v. 28.04.2022 - 2 U 39/18 (im dortigen Fall waren Steuer-/Sozialversicherungsverbindlichkeiten
vom Ersteller des Gutachtens nicht gesehen und diesem nicht mitgeteilt worden).

2 \igl. BGH v. 29.06.2023 - IX ZR 56/22.

% OLG Kéln, Beschl. v. 13.10.2021 - 2 U 23/21, ZIP 2022, 384 (der Fall betraf einen Sanierungsberater, der sich nicht klar und intensiv genug mit der
Priifung der Insolvenzgriinde befasst hatte; das OLG nimmt eine Schutzwirkung zu Gunsten der Geschaftsleiter persénlich an, sodass der Berater fiir
Schéden, die bei Organ- und/oder Geschéftsleitern eintreten, dann haften muss, selbst wenn der Vertrag eigentlich nur mit der GmbH zustande
gekommen ist).
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3. Kontinuierliche Fortschreibung

Die Uberschuldungspriifung muss, solange die Krisensituation nicht ,nachhaltig” beseitigt ist, kontinuier-
lich fortgeschrieben werden. Da sich bei einer Besserung der Lage dariiber streiten ldsst, wann die Krise
»Nachhaltig beseitigt” ist, sollte im Zweifelsfall die Priifung der Uberschuldung nicht zu schnell beendet
werden.

V. Einheitlicher und ausreichender Versicherungsschutz?
Schliellich sind Aspekte des Versicherungsschutzes wichtig:

Wie schon oben (I.) im Ausgangsfall geschildert, kdnnen die Haftungssummen enorm hoch werden. Bei
insolvenznaher Beratung oder einer Tatigkeit des Geschaftsleiters in der Krise sollte deshalb zunachst die
Hohe der Deckungssummen im Blick behalten werden. Bei der Beratung eines groReren Unternehmens
kann eine sogenannte Objektdeckung fiir das Beratungsmandat mit hoheren Versicherungssummen emp-
fehlenswert sein.

Zudem kann die Beauftragung einer Vielzahl von Beratern dazu fiihren, dass im Regressfall mehrere D&O-
und/oder Haftpflichtversicherer mehrerer Berater involviert sind. Das kann einerseits dazu fiihren, dass ver-
schiedenste Anspruchsgrundlagen von einem Insolvenzverwalter angefiihrt werden, andererseits dazu, dass
verschiedenste Versicherungen beteiligt sind. Das kann zu Streitigkeiten untereinander und der Erschwerung
einer ziigigen - ggf. auch vergleichsweisen - Erledigung des Falles beitragen. Bei Sanierungsmandaten mag
sich deshalb im Einzelfall empfehlen, dass sich die (ggf. mehreren) Berater und die Geschaftsleitung abstim-
men und Versicherungsschutz nur bei einer — bestimmten - Versicherung abschlieRen.

VI. Fazit 3°

Ist eines der sogenannten Sonnenscheinkriterien nicht (mehr) erfiillt (das handelshilanzielle Eigenkapital
ist negativ, in der Vergangenheit wurden Verluste erzielt oder es war nicht leicht moglich, auf Liquiditat
zuzugreifen), ist eine - explizite und dokumentierte, d. h. schriftliche - Fortbestehensprognose zu erstel-
len. Grundlage ist ein Unternehmenskonzept, das sich an den Grundsatzen des IDW S 6 orientieren sollte
(jedenfalls, wenn es sich nicht nur um ein kleines Unternehmen handelt). Da die Fortbestehensprognose
nach h. M. eine reine Zahlungsfahigkeitsprognose ist, sind allerdings die Elemente des IDW S 6, die eine
Ertrags- und Renditefahigkeit und Eigenkapital verlangen, fiir das Unternehmenskonzepti. S. d. § 19 InsO
nicht notwendig abzuarbeiten.

Auf Basis eines hiernach ,schliissigen” Unternehmenskonzepts ist die integrierte Unternehmensplanung
zu entwickeln. Diese mussim Zwolf-Monatszeitraum die Zahlungsfahigkeit der juristischen Person mit einer
Wahrscheinlichkeit von {iber 50% belegen. Eine notwendige externe Liquiditatszufuhrist durch rechtsver-
bindliche Erklarungen inclusive Bonitatsnachweis des Patrons abzusichern.

Christian Lorenz

Experte
Rechtsanwalte,
Steuerberater,
Wirtschaftsprifer

Erlenstegenstr. 89
90491 Nirnberg

Telefon +49 911 960429-59
Telefax +49 911 960429-51
Mobil  +49 175 3644128

christian.lorenz@hdi.de

30 Wegen einiger weiterer typischer ,Stolpersteine” bei Mandanten in einer Ertrags- oder Liquiditdtskrise sei ergdnzend auf einen diesseitigen Aufsatz
(Kérner/Rendels) in der GmbH-Rundschau 2023, S. 1251-1259 verwiesen. Dort werden u.a. Aspekte eines kontinuierlichen Soll-/Ist-Abgleichs ebenso
behandelt wie Fragen zu Inhalten von Beratervertragen.
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