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sätzlich aus einem aussagekräftigen Unternehmenskonzept (soge-
nannte Ertrags- und Finanzplanung) herzuleitende Überlebensfähig-
keit des Unternehmens voraus.1 Dabei ist die Fortbestehensprognose 
nach nahezu ganz herrschender Meinung in Rechtsprechung und  
Literatur eine reine Zahlungsfähigkeitsprognose, d. h. es muss sicher- 
gestellt sein, dass das Unternehmen in den nunmehr gesetzlich  
definierten Prognosezeitraum von zwölf Monaten – bzw. während der 
Anwendbarkeit gemäß § 4 Abs. 2 Nr. 1 SanInsKG bis zum 31.12.2023 
sogar von nur vier Monaten – zahlungsfähig bleibt.2  

Bei der Fortbestehensprognose ist dem Geschäftsführer ein Be- 
urteilungsspielraum zuzubilligen. Insofern reichen bereits begründete  
Anhaltspunkte für das Bestehen einer positiven Prognose aus, um 
zulässigerweise den Geschäftsbetrieb aufrecht zu erhalten. Für die 
Annahme einer positiven Fortbestehensprognose im Sinne von § 19  
InsO ist dabei entscheidend, ob die Zahlungsfähigkeit nach den im  
Zeitpunkt der Beurteilung maßgeblichen Umständen mit überwiegen- 
der Wahrscheinlichkeit, also mit einer Wahrscheinlichkeit von mehr als 
50 %, erhalten bleibt. Die überwiegende Wahrscheinlichkeit ist dabei  
nicht im Sinne eines statistischen Konzepts, sondern als komparative,  
nicht quantifizierbare Hypothesenwahrscheinlichkeit aufzufassen3. Im  
Vordergrund steht insoweit die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der  
der Unternehmensplanung bzw. des Unternehmenskonzeptes zu- 
grundeliegenden Annahmen und Prämissen, die zum Zeitpunkt der  
Erstellung und Beurteilung der Fortbestehensprognose plausibel sein  
müssen. Die Beweislast für eine positive Fortbestehensprognose 
liegt im Haftungsprozess bei der Geschäftsführung.4

Eine noch nicht vollständig überwundene Pandemie, globale Liefer- 
kettenprobleme, ein massiver Anstieg der Energiekosten, die Zins- 
wende und zudem noch die Unwägbarkeiten aufgrund des in der  
Ukraine geführten Krieges: Für Geschäftsführer wird es aufgrund  
multipler Krisen immer schwieriger, valide Planungsannahmen als  
Grundlage für die Fortbestehensprognose ihres Unternehmens zu  
treffen. Umso wichtiger ist es, dass auch der Gesellschafter finanziell  
hinter dem Unternehmen steht. Dies gilt insbesondere für den Fall,  
dass die Liquiditätsplanung des Unternehmens kurzfristig Unter- 
deckungen aufweist, die nicht durch unternehmensinterne Finanzie- 
rungsmaßnahmen oder Fremdmittel, gedeckt werden können.  
Nur welche formalen Anforderungen sind in solchen Fällen an  
etwaige „Finanzierungszusagen“ aus dem Gesellschafterkreis zu- 
stellen, damit die Geschäftsleitung auch in gerechtfertigter Weise von  
einer überwiegend wahrscheinlichen Bereitstellung der womöglich 
überlebenswichtigen Gesellschaftermittel ausgehen darf? 

1. Die heutige Fortbestehensprognose im  
Sinne des § 19 Abs. 2 InsO 

Die in der Sanierungspraxis elementare Fortbestehensprognose ist 
im Wesentlichen nur im Rahmen des Überschuldungstatbestandes  
des § 19 Abs. 2 InsO gesetzlich verankert. Überschuldung liegt  
danach vor, wenn das Vermögen des Schuldners die bestehenden 
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortführung des 
Unternehmens in den nächsten zwölf Monaten ist nach den Umstän-
den überwiegend wahrscheinlich. Nach Ansicht des Bundesgerichts-
hofes (BGH) setzt eine positive Fortbestehensprognose neben dem 
subjektiven Fortführungswillen des Schuldners die objektive, grund-
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Sind insoweit Gesellschaftermittel in die Liquiditätsplanung eingestellt,  
ohne dass auf die Zahlung derselben mangels harter Patronats-
erklärung ein rechtsverbindlicher Anspruch besteht, muss der Ge-
schäftsführer im Rahmen seiner Prognose abwägen und im späteren 
Streitfall auch substantiiert darlegen, warum er seinerzeit aus einer 
ex-ante-Sicht davon ausgegangen ist, der Gesellschafter werde die 
Mittel schon vollständig und rechtzeitig leisten. 

2. Das Urteil des Bundesgerichtshofes vom  
13. Juli 2021 (II ZR 84/20)

Der BGH führt in seiner oben zitierten Entscheidung insoweit klar aus, 
dass eine weiche Patronatserklärung als bloße Good-will-Erklärung  
nicht geeignet ist, eine rechnerische Überschuldung im Rahmen der 
Überschuldungsbilanz zu vermeiden, da anders als bei der harten 
Patronatserklärung die Ausstattungsverpflichtung mangels eines 
rechtsverbindlichen Anspruchs gegen den Patron nicht aktivier-
bar ist. Dies ist vor dem Hintergrund eines Vergleiches der (harten)  
Patronatserklärung mit der Rangrücktrittsvereinbarung als Vertrag 
zu Gunsten der Gläubiger i.S.v. § 328 BGB auch nachvollziehbar.5

Aber auch im Rahmen der Fortbestehensprognose soll die Geschäfts- 
führung nach den Ausführungen des BGH – zumindest bei einem  
in der Krise befindlichen Unternehmen – auf Basis einer ausschließlich  
weichen Patronatserklärung nicht ohne weiteres ausgehen können,  
der Gesellschafter werde die zugesagten Mittel schon überwiegend  
wahrscheinlich zuführen. Zwar setzt die Berücksichtigung von Finan- 
zierungsbeiträgen Dritter (und damit auch grundsätzlich solcher des  
Gesell schafters) im Rahmen der der Fortbestehensprognose zu-
grundeliegenden Ertrags- und Finanzplanung nicht zwingend vo-
raus, dass diese rechtlich gesichert sind bzw. eine rechtsverbind-
liche Zusicherung gegeben ist; es kommt vielmehr darauf an, ob 

und wann mit diesen überwiegend wahrscheinlich gerechnet wer-
den kann. Fehlt es allerdings an einem rechtsverbindlich einklagba-
ren Anspruch, steht die Zahlung im Belieben des Dritten bzw. des  
Gesellschafters. Für den Gesellschafter soll diese in der Freiwilligkeit 
begründete Unsicherheit soll aber schon für sich ein wesentliches  
Indiz gegen eine überwiegende Wahrscheinlichkeit der künftigen 
Ausstattung der Gesellschaft durch den Gesellschafter darstellen,  
da er sich in der Krisensituation des Unternehmens bewusst dazu  
entschieden hat, kein eigenes Risiko zu übernehmen, um ggfs. später 
von seiner finanziellen Unterstützung doch noch kurzfristig Abstand 
nehmen zu können.6 In der Konsequenz soll dann auch die Tatsache,  
dass dem Unternehmen in der Vergangenheit umfangreich Gesell- 
schaftermittel zur Verfügung gestellt wurden, nicht als valide An-
nahme für eine weitere Bereitstellung von Finanzmitteln heran- 
gezogen werden können.

3. Einschätzung und Fazit

Soweit die Bereitstellung von Gesellschaftermitteln für die „Durch- 
finanzierung“ des Prognosezeitraums erforderlich ist, wird man aus  
dem vergangenen Zahlungsverhalten des Gesellschafters nicht ohne  
weiteres darauf schließen können, dass der Gesellschafter auch  
zukünftig Zahlungen tatsächlich und rechtzeitig erbringen wird. Die  
Sanierungspraxis, die in den allermeisten Fällen auf Beiträge des  
Gesellschafters schon im frühen Stadium einer Sanierung angewiesen  
ist, wird das vor enorme Herausforderungen bei der Ableitung der  
Fortbestehensprognose stellen. Harte Patronatserklärungen bieten –  
die Werthaltigkeit eines sich hieraus ergebenden verbindlichen  
Ausstattungsanspruches gegen den Patron bzw. den Gesellschafter  
vorausgesetzt – insoweit zwar eine weitaus höhere Rechtssicherheit.  
Sie sind jedoch zu Beginn einer Sanierungsphase, insbesondere vor  
der Realisierung einer Gesamtfinanzierung auf Basis eines  

5 Bitter, WuB 2021, 496, 497.
6 Bitter, WuB 2021, 496, 499.
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schlüssigen und nachhaltigen Sanierungskonzeptes, üblicherweise  
nicht vom Gesellschafter zu erlangen. Das Haftungsrisiko trägt  
damit – wie immer – der Geschäftsführer. Wenngleich es keine ge-
setzliche Pflicht gibt, die Annahmen der eigenen Fortbestehens- 
prog nose zu dokumentieren, sind Geschäftsführer daher gut beraten,  
die schlüssigen Annahmen ihres Prognoseurteils vor allem in der  
Krise der Gesellschaft schriftlich niederzulegen und ggfs. von einem 
qualifizierten Berater zum Zwe cke der Enthaftung überprüfen zu 
lassen.   


