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Einleitung

A. Problemaufriss und aktuelle Relevanz

Die Patronatserklarung ist eine Schopfung der Banken- und Rechtspraxis!
der 1960er Jahre und unterliegt bis heute keiner gesetzlichen Definition
oder inhaltlichen Regelung.? Nicht zuletzt hieraus folgt eine kaum zu
tiberblickende Breite an Gestaltungsmoglichkeiten hinsichtlich des Inhalts
einer Patronatserkliarung, welcher abhingig von den konkreten Interessen
der beteiligten Parteien privatautonom festgelegt werden kann. Im Kern
geht es bei der Patronatserklirung um eine Konstellation, in der eine Par-
tei als Patron? einer anderen Partei als Patronierten die Unterstiitzung in
rechtlich unterschiedlicher Ausgestaltung zusichert.*

1 Bednarz, in: v. Rechenberg/Ludwig, K6lner Handbuch Handels- und Gesellschafts-
recht (2017), Rn. 364, der auf den Einsatz als Kreditsicherheit insb. fir GrofSkredite
im internationalen Geschiftsbereich von Konzernen und Banken hinweist; vgl.
auch Vollmer, ZBB 1993, 89.

2 Kronner/Seidler, BB 2019, 555; Pesch, WM 1998, 1609, 1656; v. Bernuth, ZIP 1999,
1501, 1502; Kiibler, in: FS Graf-Schlicker (2018), S. 323, 325; Ammelung/Sorocean,
RIW 1996, 668; im europiischen Ausland finden sich vereinzelte Erwihnungen
der Patronatserklarung. Seit der Reform des franzésischen Kreditsicherungsrechts
wird etwa eine Form der Patronatserklarung in Art. 2322 des franzosischen Code
Civil erwahnt, vgl. Klein/Tietz, RIW 2007, 101, 102.

3 Zur besseren Lesbarkeit wird die mannliche Form verwendet, mit der alle Ge-
schlechter angesprochen sind.

4 Kefler, Patronatserkliarungen (2015), S. 1; Maier-Reimer/Etzbach, NJW 2011, 1110.
Die GrofSkredit- und Millionenkreditverordnung vom 29.12.1997 (GroMiKV a.F.)
enthielt in § 1 Abs. 2 GroMiKV eine Legaldefinition (,Eine Patronatserklarung im
Sinne dieser Verordnung ist eine Willenserklirung, die das (Kredit-)Institut ver-
pflichtet, die Erfiillung der Verbindlichkeit eines anderen Unternehmens sicherzu-
stellen.“). Diese Definition ist in der aktuellen Fassung der GroMiKV v. 6.12.2013
= BGBL. I. 2013, S. 4183-4208, entfallen. Die Patronatserklirung findet nun ledig-
lich in §2 Abs.2 Nr.1 GroMiKV begriffliche Erwdhnung, ebenso wie jingst im
Anhang 21 der Delegierten Verordnung (EU) 2019/980 der Kommission vom
14. Mirz 2019 zur Erginzung der Verordnung (EU) 2017/1129 des Europiischen
Parlaments und des Rates hinsichtlich der Aufmachung, des Inhalts, der Priifung
und der Billigung des Prospekts, der beim 6ffentlichen Angebot von Wertpapieren
oder bei deren Zulassung zum Handel an einem geregelten Markt zu veroffentli-
chen ist, und zur Authebung der Verordnung (EG) Nr. 809/2004 der Kommission,
ABI. 2019 Nr. L 166 S. 26.
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Im Jahr 1999 attestierte Fleischer der Patronatserklirung einen ,enor-
men Bedeutungsaufschwung® in Deutschland.’ 2006 bezeichnete Schmidt
die Patronatserklarung als bedeutendes Mittel der Kreditsicherung und In-
solvenzvermeidung.® Ein Jahr spater sprachen Saenger und Merkelbach
von einer erheblichen Bedeutung der Patronatserklarung fiir die Praxis.”
Inzwischen konnte sich die Patronatserklirung zweifellos als atypische
Kreditsicherheit und als flexibles Instrument der Insolvenzvermeidung im
Rechtsverkehr der Unternehmen und Banken etablieren und ist aus der
heutigen Sanierungspraxis kaum wegzudenken.® Insofern ist von ,,nicht zu
tiberschitzender Bedeutung® der harten Patronatserklirung im Geschifts-
verkehr die Rede.

Ahnlich unterschiedlich wie die Gestaltungsmoglichkeiten sind die
denkbaren Rechtsfolgen, die durch eine nicht ausreichend sorgsam ge-
wihlte Formulierung der Patronatserklirung ausgelost werden kénnen.!?
Die Kehrseite der Flexibilitat ist ein beachtliches Haftungspotenzial fiir die
Beteiligten, dessen tatsichliches Ausmaf sich oftmals erst in der gerichtli-
chen Auseinandersetzung offenbart.!' Vor diesem Hintergrund wurde die
Patronatserklarung in der Literatur bereits als ,nicht kalkulierbares Haf-
tungsrisiko“? bezeichnet und an anderer Stelle die Frage aufgeworfen, ob
bei einer Patronatserklarung das Streben nach Sicherheit vergeblich sei.!?
Aus der Praxis wird im Kontext aktueller BGH-Rechtsprechung!# vor einer

Fleischer, ZHR 163 (1999), 461, 467.

H. Schimidt, NZG 2006, 883, 884.

Saenger/Merkelbach, WM 2007, 2307.

Tetzlaff, WM 2011, 1016; Holzle/Klopp, KTS 2016, 335, 337; Rieder, GWR 2011,

293; Reuter, RIW 2018, 339f.

9 Burmeister/Tasma, NZI 2017, 157, 158; vgl. auch Nobbe, in: Nobbe, Kommentar
zum Kreditrecht (2018), Vor §§ 765 ff. BGB Rn. 146.

10 Vgl. Saenger, in: FS Eisenhardt (2007), S. 489, 490, der als Beispiel die Entschei-
dung des BGH, Urt. v. 8.5.2006 — II ZR 94/05 (Boris Becker vs. Sportgate) = ZIP
2006, 1199-1200, anfiihrt.

11 Saenger, in: FS Eisenhardt (2007), S. 489, 491; Obermiiller, ZGR 1975, 1, 49; Mi-
chalski, WM 1994, 1229, 1231; Limmer, DStR 1993, 1750.

12 Tetzlaff, ZInsO 2008, 337 ff.: ,Patronatserklarungen — ein unkalkulierbares Haf-
tungsrisiko fiir den Patron®; Kiethe, ZIP 2005, 646, spricht von erheblichen Haf-
tungsrisiken fiir den Patron; vgl. auch Hoffimann, in: Langenbucher/Bliesener/
Spindler, Bankrechts-Kommentar (2016), Kap. 29 E. Rn. 2.

13 Schifer, WM 1999, 153 ff.: ,Die harte Patronatserklarung — vergebliches Streben
nach Sicherhei? Zum Bestimmtheitsproblem und zur dogmatischen Einord-
nung” (im Zusammenhang der Entscheidung des LG Minchen I, Urt. v. 2.3.1998
— 11 HKO 20623/97 = ZIP 1998, 1956-1959).

14 BGH, Beschl. v. 12.1.2017 - IX ZR 95/16 = ZIP 2017, 337-338.

NN N U»n
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leichtfertigen Abgabe einer Patronatserklirung gewarnt, da eine weitrei-
chendere rechtliche Wirkung begriindet werden koénne, als sich dies aus
dem Wortlaut ergebe.!’

In der Rechtsprechung war die Patronatserklarung zunichst kaum Ge-
genstand von Entscheidungen.!¢ Dies hat sich allerdings gewandelt. Zwi-
schenzeitlich formten die Gerichte das Institut der Patronatserklarung im-
mer weiter aus und konkretisierten den rechtlichen Rahmen der Funktion
als Kreditsicherheit sowie die Einsatzmoglichkeiten in der Sanierungspra-
xis. Auch wenn deswegen eine gestiegene Rechtssicherheit im Umgang
mit Patronatserklirungen angenommen werden koénnte, wird dieser An-
schein bei genauerer Betrachtung der einschligigen Literatur und Recht-
sprechung relativiert. So ist es beispielsweise noch immer gingig, dass der
Patron sich in einer gerichtlichen Auseinandersetzung auf den Standpunkt
stellt, er habe trotz Verwendung der typischen Formulierungsmuster kei-
nen Rechtsbindungswillen gehabt. Die Gerichte sind daher noch heute
mit Problemen der Patronatserklirung befasst, die lingst als geklart ange-
sehen wurden.!”

Dass die gerichtliche Wiirdigung von Patronatserklarungen eine durch-
aus rasante Entwicklung erfahren hat, fiihrt ein kurzer Uberblick tber ei-
nige wichtige gerichtliche Entscheidungen der vergangenen rund 20 Jahre
eindrucksvoll vor Augen:

Im Jahr 1998 erklarte das LG Miinchen I'® in einer von der Literatur!
durchweg kritisierten Entscheidung die externe Patronatserklirung in

15 Sobbing, GWR 2017, 336; vgl. auch Kessler, BB 2011, 1492.

16 Kiethe, ZIP 2005, 646, 648, der darauf hinweist, dass es vom Patron aufgrund der
Wortwahl in der Patronatserklarung durchaus gewollt sein kann, dem Kreditge-
ber Erschwernisse fiir eine etwaige Klage zu bereiten; vgl. auch Pesch, WM 1998,
1609; Koch, Patronatserklarung (2005), S. 61 f. m.w.N.; zur Patronatserklarung ad
incertas personas vgl. Thiekotter, Patronatserklarung (1999), S. 25.

17 Tetzlaff, WM 2011, 1016; vgl. im Kontext der Insolvenzabwehr Bitter, ZIP 2019,
146, 153, spricht insoweit von einem nachtraglichen ,Rosinenpicken®; siehe auch
Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 429 f.; Patronatserklarungen sind auch deshalb oft-
mals bewusst unklar abgefasst, vgl. Kiipper/Heinze, ZInsO 2006, 913, 914, 916;
v. Rosenberg/Kruse, BB 2003, 641; Kohler, WM 1978, 1338, 1341.

18 LG Miunchen I, Urt. v. 2.3.1998 — 11 HKO 20623/97 = ZIP 1998, 1956-1959; zu-
dem wurde hinsichtlich der Nichtigkeit der Patronatserkliarung auf einen Ver-
stof§ gegen §9 AGBG a.F. sowie auf eine Ubersicherung gem. § 138 BGB abge-
stellt; im Ubrigen fithrt das LG Miinchen I aus, dass eine etwaige Nichtigkeit der
Patronatserklirung in der bis dato erschienenen Literatur und Rechtsprechung
nicht einmal diskutiert worden ist.

19 So hilt beispielsweise v. Bernuth, ZIP 1999, 1501 ff., die Entscheidung fir nicht
tiberzeugend; dhnlich Schifer, WM 1999, 153, der herausstellt, dass die Flexibili-
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ithrer typischen Form mit Ausstattungsverpflichtung u.a. mangels Be-
stimmtheit fiir nichtig. Gewiss wurde diese Wertung in der Folgeinstanz
durch ein rechtskriftiges Versiumnisurteil des OLG Miinchen?® korrigiert.
Fur eine zwischenzeitliche Unsicherheit hat das Urteil dennoch gesorgt.

Eine Entscheidung, die auch Gegenstand der Presse?! war, betrifft das
Verfahren Boris Becker vs. Sportgate aus dem Jahr 2006.22 Darin hatte der
BGH erstmals tber eine Patronatserklirung einer Privatperson in der
Funktion als Minderheitsgesellschafter zu befinden.?* Gleichzeitig war es
eines der ersten hochstgerichtlichen Verfahren, in denen eine Patronatser-
klarung (auch) zur Vermeidung der Insolvenzreife eingesetzt wurde.

In einer vielbeachteten sowie in der Literatur und Rechtspraxis auferor-
dentlich umstrittenen?* Entscheidung (,STAR 21) hatte sich der II. Zivil-

tit auch zugunsten des Patrons wirke und die Patronatserklarung u.a. deshalb ge-
geniiber einer Birgschaft den Vorzug erhalte; dass das LG Minchen I in der ge-
nannten Entscheidung allerdings hieraus eine unangemessene Benachteiligung
des Patrons herleite, sei ,verwirrend“; Wittig, WM 2003, 1981, 1982, weist darauf
hin, dass die Entscheidung durch die Berufungsinstanz zu Recht aufgehoben
wurde. Vgl. auch Flesscher, ZHR 163 (1999), 461, 468 m.w.N.; Fleischer, WM
1999, 666, 668 ft.; Kiethe, ZIP 2005, 646, 652.

20 OLG Miinchen, Urt. v.21.10.1998 — 7 U 3960/98 = ZIP 1999, 22; die Entschei-
dung wurde nicht begriindet, da sie durch Versaumnisurteil erging.

21 FAZ.net v.26.7.2011: ,Sportgate-Insolvenz: Becker muss 100.000 Euro zahlen®,
abrufbar unter https://www.faz.net/-gun-v 9wp (letzter Abruf am 1.8.2019).

22 BGH, Urt. v.8.5.2006 — II ZR 94/05 (Boris Becker vs. Sportgate) = ZIP 2006,
1199-1200, Rn. 1; wortlich lautete die abgegebene Erklarung wie folgt: ,,To whom
1t may concern: I hereby undertake vis-a-vis S. AG 1.G. both to immediately compensate
any losses that may occur during the course of the business up to an amount of 1,5 malli-
on Euro by means of appropriate measures as well as to ascertain the supply of the com-
pany with liquid funds for this period, so that the company shall be in a position to
meet its financial obligations at any time. The present declaration shall be governed by
the laws of the Federal Republic of Germany.“ — ,An diejenigen, die es angeht: Ich
verpflichte mich hiermit gegeniiber der S. AG i.G. sowohl unverziiglich jegliche
Verluste, die wihrend des Geschaftsganges eintreten, bis zu einer Summe von 1,5
Millionen Euro mittels geeigneter Mafnahmen auszugleichen, als auch die Ver-
sorgung der Gesellschaft in dieser Zeit mit flissigen Mitteln sicher zu stellen, so
dass die Gesellschaft jederzeit ihren finanziellen Verpflichtungen nachkommen
kann. Diese Erklarung soll dem Recht der Bundesrepublik Deutschland unterfal-
len.©

23 H. Schmidt, NZG 2006, 883; vgl. auch Wolf, ZIP 2006, 1885 ff.

24 Das STAR 21-Urteil wurde in der Literatur stark diskutiert, siche zur Aufsatz-
und Festschriftliteratur etwa Kaiser, ZIP 2011, 2136 ff.; Ringstmeier, in: FS Wellen-
siek (2011), S. 133 ff.; Lange, BB 2010, 2720 £.; Frystatzki, NZI 2013, 161, 164 ft;
Raeschke-Kessler/Christopeit, NZG 2010, 1361ff; Tetzlaff, WM 2011, 1016fF;

24



A. Problemaufriss und aktuelle Relevanz

senat des BGH?S im Jahr 2010 mit der Frage der Aufthebungsmdglichkeit
einer internen Patronatserklirung zu befassen und stellte dabei erstaunlich
geringe Anforderungen, denen zufolge eine konkludente Kiindigungsabre-
de ausreichen soll. Teile der Literatur sprachen insoweit von einem ,guten
Dienst“?¢ fiir die Sanierungspraxis, wahrend andere dies als ,bedenklich“?”
werteten. Entgegen der bis zu diesem Zeitpunkt verbreiteten Auffassung,
eine Patronatserklirung sei allenfalls unter strengen Bedingungen aufheb-
bar, bot der II. Zivilsenat des BGH in der genannten Entscheidung gleich
mehrere Anhaltspunkte fiir die Aufldsung einer Patronatserklirung.?® Die
Frage, welche Verbindlichkeiten des Patronierten nach der Aufhebung der
internen Patronatserklarung vom Patron zu tragen sind, wurde bislang
nicht abschliefend beantwortet.? Durch die Bezugnahme auf die bis zur
Aufhebung fillig gewordenen Verbindlichkeiten in der dem STAR 21-Ur-
teil’? zugrunde liegenden Patronatserklirung wurden gewisse Anreize in
der Praxis geweckt, die Haftung des Patrons moglicherweise einschrankbar
zu machen, was allerdings dem Glaubigerschutz zuwiderlaufen konnte.
Ausgehend hiervon stellt sich insbesondere die Frage, ob und inwiefern
eine solche aufhebbare interne Patronatserklarung iiberhaupt dazu geeig-
net ist, Einfluss auf das Vorliegen der Insolvenzgriinde der Zahlungsunfa-
higkeit gem. §17 InsO, der drohenden Zahlungsunfihigkeit gem.
§ 18 InsO sowie der Uberschuldung gem. § 19 InsO zu nehmen und so ggf.
eine Insolvenzantragspflicht i.5.d. § 15a InsO sogar zu verhindern. Dieser
hochst praxisrelevante Themenkomplex ist bereits Gegenstand zweier jiin-

Maier-Reimer/Etzbach, NJW 2011, 1110 ff.; vgl. K. Schmudt, ZIP 2016 Beil., 66 ft.;
Kiibler, in: FS Graf-Schlicker (2018), S. 323 ff.; Ulrich/Rath, GmbHR 2010, 1204 ff.;
vgl. Nassall, jurisPR-BGHZivilR 24/2010 Anm. 3; Ries/Bohner, FD-InsR 2010,
310693 ft.; Knof, LMK 2011, 316151; vgl. Veranneman, GWR 2010, 522.

25 BGH, Urt. v.20.9.2010 — II ZR 296/08 (STAR 21) = BGHZ 187, 69-82 = NJW
2010, 3442-3445, Rn. 19.

26 So K. Schmidt, JuS 2011, 262, 264; tendenziell positiv auch Kiibler, in: FS Graf-
Schlicker (2018), S. 323 ff.

27 So etwa Tetzlaff, WM 2011, 1016 ff.; Tetzlaff, DZWIR 2011, 181 ff.; Tetzlaff, juris-
PR InsR 24/24/2010 Anm. 1; Tetzlaff, ZInsO 2011, 226 ff.; Lange, BB 2010, 2720 f;
Bdicker, DZWIR 2011, 93 ff.; Cranshaw, juris-PR HaGesR 11/2010 Anm. 3; vgl.
auch Heeg, BB 2011, 11160 ff.

28 Vgl. Kiibler, in: FS Graf-Schlicker (2018), S. 323, 329.

29 Vgl. hierzu aktuell Kiibler, in: FS Graf-Schlicker (2018), S. 323-336.

30 BGH, Urt. v.20.9.2010 — II ZR 296/08 (STAR 21) = BGHZ 187, 69-82 = NJW
2010, 3442-3445, Vgl. Rn. 42.
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gerer Dissertationen3! aus den Jahren 2014 und 2015 und wird auch in den
tibrigen Bereichen der Literatur kontrovers diskutiert.3? Wenngleich der
IX. Zivilsenat in einer aktuellen Entscheidung?? zur externen Patronatser-
klirung sich dahingehend positioniert, an den STAR 21-Wertungen
grundsatzlich festhalten zu wollen, kann von einer abschliefenden Kla-
rung der aufgeworfenen Fragen nicht gesprochen werden.3*

Auch hinsichtlich der Handhabung der harten externen Patronatserkla-
rung als atypische Kreditsicherheit bestehen weiterhin Unsicherheiten. So
sprach sich der IX. Zivilsenat des BGH in der genannten Entscheidung fiir
eine tendenziell strenge Haftung des Patrons im Falle der Insolvenz des Pa-
tronierten aus.>’

Die praktische Bedeutung dieser rechtlichen Probleme wird durch
jungste Fille bestitigt, in denen Fluggesellschaften tiberraschend Insolvenz
anmelden mussten.3¢ Im Nachgang gelangte in einigen Fallen an die Of-
fentlichkeit, dass kurz zuvor eine interne Unterstitzungserklirung zuguns-
ten des nun insolvent gewordenen Unternehmens aufgehoben wurde.

Ein wichtiger aktueller Fall ist die Insolvenz von Air Berlin,?” der auf
eine bemerkenswerte Resonanz in der Offentlichkeit gestofen ist. In den

31 Verenkotte, Patronatserklirungen (2014), und Kefler, Patronatserklirungen
(2015). Beide behandeln die Patronatserklarung insb. im Kontext des STAR 21-
Urteils. Eine weitere Monographie tangiert das Urteil nur am Rande, vgl. Wagner,
Patronatserkldrungen (2011). Zum Themengebiet der Insolvenzvermeidung sind
folgende Arbeiten zu nennen: Junggeburth, Patronatserklirung (2009), und
Schniepp, Liquiditatszusage (2008), S. 101 ff., 181 ff.

32 Siche z.B. Lange, BB 2010, 2720 f.; Heeg, BB 2011, 1160 ff., Bicker, DZWIR 2011,
93 ff.; Cranshaw, jurisPR-HaGesR 11/2010 Anm. 3; Tetzlaff, DZWIR 2011, 181 ff;
Tetzlaff, ZInsO 2011, 226 ff.; Tetzlaff, jurisPR-InsR 24/2010 Anm. 1; vgl. auch
Paul, ZInsO 2004, 1327 ff.

33 BGH, Beschl. v. 12.1.2017 - IX ZR 95/16 = ZIP 2017, 337-338, Rn. 9.

34 Auf die fortlaufende Diskussion hinweisend z.B. Holzle/Klopp, KTS 2016, 335,
336; K. Schimidt, ZIP 2016 Beil., 66; Klene, Der Konzern 2017, 389.

35 BGH, Beschl. v. 12.1.2017 - IX ZR 95/16 = ZIP 2017, 337-338.

36 Air Berlin musste nach Beendigung der internen Unterstitzungserklarung des
GrofSaktionirs Etihad Insolvenzantrag stellen; zur Insolvenz von Air Berlin siche
FAZ.net v. 15.8.2017: ,Fluggesellschaft: Air Berlin insolvent — Lufthansa interes-
siert, abrufbar unter https://www.faz.net/-gqi-90roe (letzter Abruf am 1.8.2019).
Small Planet Airlines musste nach Beendigung der internen Unterstiitzungserkla-
rung der litauischen Muttergesellschaft kurzfristig Insolvenzantrag stellen; zur In-
solvenz der Small Plant Airlines siche etwa FAZ.net v. 19.9.2018: ,Small-Planet-
Insolvenz: Wie es nach dem Chaos-Flugsommer weitergeht®, abrufbar unter
https://www.faz.net/-gqi-9ekin (letzter Abruf am 1.8.2019).

37 Die Insolvenzantrige der AirBerlin PLC, der AirBerlin PLC & Co. Luftverkehrs
KG sowie der airberlin technik GmbH wurden am 15.7.2017 gestellt.
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Fokus der rechtlichen Diskussion dieses Falls steht u.a. eine Stitzungser-
klirung des ehemaligen Grofaktionars Etihad Airways, nach deren Auf-
kindigung Air Berlin umgehend Insolvenzantrag stellen musste.’® Auch
hier geht es um die Frage, ob es sich bei der Erklarung von Etihad um eine
harte interne Patronatserklirung handelt, aus der weitere Anspriiche abge-
leitet werden konnten. Schlieflich hat die Bundesregierung mit einem
Ubergangskredit der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau (KfW) i.H.v. 150 Mio.
Euro und einer Bundesbiirgschaft ausgeholfen, um einen geordneten vo-
ribergehenden Flugbetrieb sicherzustellen.’® Zwischenzeitlich wurde be-
kannt, dass der Betrag bereits fast vollstindig zuriickgezahlt worden ist.*0
Nachdem Berichte erschienen sind, denen zufolge Verhandlungen zwi-
schen Etihad und dem Insolvenzverwalter von Air Berlin gescheitert sind
und eine Schadensersatzklage vorbereitet wird,! wurde nun Klage beim
Landgericht Berlin gegen Etihad auf Schadensersatz eingereicht.*? Die Kla-
ge tragt vor, dass uber eine Million Forderungen insgesamt in Milliarden-
hohe gegen Air Berlin bestehen und gegen Etihad als Schadensersatz gel-
tend gemacht werden, woraufhin das Landgericht Berlin den Streitwert
vorldufig auf bis zu zwei Milliarden Euro festgesetzt hat.#3 Sollte es sich bei
der Stitzungserklarung um eine harte interne Patronatserklarung handeln,
so verdeutlicht dies eindrucksvoll, welches finanzielle Ausmaf$ der Einsatz
solcher Unterstitzungserklarungen angenommen hat.

In diesen Insolvenzfillen befanden sich die betroffenen Gesellschaften
oftmals schon in einer finanziellen Schieflage, weshalb die interne Patro-
natserklarung den Eintritt der rechtlichen Insolvenzantragspflicht nach

38 FAZ.net v.15.8.2017: ,Fluggesellschaft: Air Berlin insolvent — Lufthansa interes-
siert, abrufbar unter https://www.faz.net/-gqi-90roe (letzter Abruf am 1.8.2019).

39 FAZ.net v.4.9.2017: ,EU-Kommission genehmigt Millionen-Kredit fiir Air Ber-
lin®, abrufbar unter https://www.faz.net/-gqi-91f7z (letzter Abruf am 1.8.2019).

40 FAZ.netv. 1.8.2019: ,Air Berlin zahlt Grofteil des Bundes-Darlehens zurtick®, ab-
rufbar unter https://www.faz.net/-hzv-9pn4q (letzter Abruf am 1.8.2019).

41 FAZ.net v.18.9.2018: ,Vergleich gescheitert: Air-Berlin-Glaubiger missen auf
Prozess hoffen®, abrufbar unter https://www.faz.net/-gv 6-9¢ipb (letzter Abruf am
1.8.2019).

42 Pressemitteilung des LG Berlin: ,Landgericht Berlin: Klage des Insolvenzverwal-
ters von Air Berlin gegen Etihad auf Schadensersatz (PM 48/2018)“ v. 14.12.2018;
siche auch FAZ.net v.14.12.2018: ,Schadensersatzklage: Air Berlin streitet mit
Etihad um Milliarden-Summe®, abrufbar unter https://www.faz.net/-gqi-9hoqn
(letzter Abruf am 1.8.2019).

43 Pressemitteilung des LG Berlin: ,Landgericht Berlin: Klage des Insolvenzverwal-
ters von Air Berlin gegen Etihad auf Schadensersatz (PM 48/2018)“ v. 14.12.2018.
Das Verfahren ist unter dem Az. 95 O 60/18 beim LG Berlin anhingig.
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§ 15a InsO verhindern bzw. beseitigen sollte. Rickblickend ist die zentrale
Frage zu stellen, ob es sich bei diesen Unterstitzungserklirungen im Ein-
zelfall um harte interne Patronatserklarungen gehandelt hat. Aufgrund der
Zwecksetzung ist damit unmittelbar die Folgefrage verbunden, welche An-
forderungen an solche Erklirungen zu stellen sind, wenn durch sie eine
Insolvenz abgewehrt oder zumindest hinausgezogert werden soll.

Geniigt die konkrete Erklirung im Einzelfall nicht den noch festzustel-
lenden Anforderungen, so muss konsequenterweise angenommen werden,
dass sie zur Beseitigung der Insolvenzeroffnungsgriinde nicht geeignet
war, mit der Konsequenz, dass die Insolvenzantragsfrist des § 15a InsO in
Gang gesetzt wurde und verstrichen ist. Die Folgen fiir die gesetzlichen
Vertreter der insolventen Gesellschaft waren verheerend: Es stehen straf-
rechtliche Sanktionen sowie die personliche Haftung* im Raum, fir die
nach neuesten instanzgerichtlichen Urteilen® auch eine D&O-Versiche-
rung* nicht einspringt. Dass auch die strafrechtlichen Konsequenzen
nicht lediglich theoretisch bestehen, zeigt ein aktuelles Urteil des LG
Bonn.#

Aber auch auf Seiten des Patrons besteht das Risiko einer nicht tber-
schaubaren und weiter wachsenden Haftung aufgrund der Formulierung
der Patronatserklarung. Damit der Patron nicht vollkommen schutzlos ge-
stellt ist, muss also auch zu seinen Gunsten gepriift werden, unter welchen
Voraussetzungen er sich von der Patronatserklarung losen kann und wel-
che Haftungsfolgen dann bestehen.

44 Der BGH hat jiingst die Haftung weiter verschirft, vgl. BGH, Urt. v. 4.7.2017 — II
ZR 319/15 = ZIP 2017, 1619-1621; vgl. zur Geschitfsfithrerhaftung auch OLG
Rostock, Urt. v.22.1.2018 — 6 U 10/14 = GmbHR 2019, 719-724. Siehe zu den
Folgen einer fehlgeschlagegen Insolvenzabwehr auch Kapitel 4, F.VL.3.

45 Siehe jungst die Entscheidung des OLG Dusseldorf, Urt. v.20.7.2018 — I-4 U
93/16 = ZIP 2018, 1542-1546; die in diesem Verfahren erhobene Nichtzulas-
sungsbeschwerde vor dem BGH (Az. IV ZR 186/18) wurde zwischenzeitlich zu-
rickgenommen; vgl. zudem die bereits zuvor ergangene Entscheidung des OLG
Celle, Beschl. v.1.4.2016 — 8 W 20/16 = BeckRS 2016, 125428; zur Diskussion
siche z.B. Seitz, DB 2018, 2105 f., und Portzgen, ZInsO 2018, 2009 ff.; siche ferner
Wolfer, in: Fridgen/Geiwitz//Gopfert, BeckOK-InsO (25.4.2019), § 15a Rn. 44b.

46 Gemeint sind Directors-and-Officers-Versicherungen bzw. Organ-/Manager-Haft-
pflichtversicherungen.

47 LG Bonn, Urt. v. 1.3.2017 - 29 KLs - 410 Js 511/10-1/14 (abrufbar bei NRWE);
vgl. zudem BGH, Beschl. v. 4.12.2018 — 4 StR 319/18 = ZInsO 2019, 258-259.

28



B. Stand der wissenschaftlichen Diskussion

B. Stand der wissenschaftlichen Diskussion

Viele Jahre war die Patronatserklirung kaum Gegenstand wissenschaftli-
cher Auseinandersetzung, sodass viele Aspekte ganzlich ungeklart blie-
ben.#® Insbesondere zur Jahrtausendwende wurden aber einige grundle-
gende Arbeiten® zur Patronatserklirung veroffentlicht, durch die ein be-
deutsames Fundament fir ihre rechtliche Handhabung geschaffen wurde.

Allerdings sind zahlreiche Punkte weiterhin umstritten, was u.a. auch
daran liegt, dass die Patronatserklirung nach wie vor ein atypisches Instru-
ment der Kreditsicherung ist. Erst spiter wurden weitere Einsatzmoglich-
keiten zur Insolvenzvermeidung durch die Sanierungspraxis geschaffen,
was zu einer erneuten Problemflut gefithrt hat, die bis heute kaum ab-
ebbt.>

Den damaligen Hohepunkt der rechtlichen Diskussion im Zusammen-
hang mit der insolvenzrechtlichen Sanierungswirkung von Patronatserkla-
rungen bildet das besagte STAR 21-Urteil®! des II. Zivilsenats des BGH,
welches auf zum Teil heftige Kritik’? gestoSen ist. Bis heute ist keine zwei-
felsfreie Linie fur die Frage erkennbar, ob die vom II. Zivilsenat des BGH
aufgestellten STAR 21-Wertungen®? auch auf andere Sanierungsfille iiber-

48 Saenger, in: FS Eisenhardt (2007), S. 489; Schdfer, WM 1999, 153, der darauf hin-
weist, dass mit der Nichtigkeitsentscheidung des LG Minchen I, Urt. v. 2.3.1998
— 11 HKO 20623/97 = ZIP 1998, 1956-1959, der Anlass gegeben wurde, sich mit
bis dahin kaum behandelten, grundsatzlichen Fragen der Patronatserklirung aus-
einanderzusetzen. Mit der steigenden Zahl an Gerichtsverfahren, die die Patro-
natserklarung betreffen, ist auch die wissenschaftliche Behandlung intensiviert
worden, vgl. Paul, ZInsO 2004, 1327, 1328.

49 Zu nennen ist die Habilitationsschrift von Koch, Patronatserklarung (2005); fer-
ner die Dissertationen von Forschbach, Liquiditatszusagen (1999); Wolf, Patronats-
erklarung (2005); Schnellecke, Patronatserklarungen (2005); Riiffmann, Patronats-
erkldrungen (2006); La Corte, Patronatserklarung (2006); Schniepp, Liquidititszu-
sage (2008).

50 Die hohe aktuelle Relevanz bekriftigen z.B. Holzle/Klopp, KTS 2016, 335, 336;
K. Schinidt, ZIP 2016 Beil., 66; Klene, Der Konzern 2017, 389.

51 BGH, Urt. v.20.9.2010 — II ZR 296/08 (STAR 21) = BGHZ 187, 69-82 = NJW
2010, 3442-3445.

52 Siehe zu den teils dufSerst kritischen Stimmen etwa Lange, BB 2010, 2720-2721;
Backer, DZWIR 2011, 93 ft.; Cranshaw, jurisPR-HaGesR 11/2010 Anm. 3; Tetzlaff,
ZInsO 2011, 226 ff.; Tetzlaff, DZWIR 2011, 181 ff.; Heeg, BB 2011, 1160 ff. Tetz-
laff, jurisPR-InsR 24/2010 Anm. 1.

53 BGH, Urt. v.20.9.2010 — II ZR 296/08 (STAR 21) = BGHZ 187, 69-82 = NJW
2010, 3442-3445.
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Einleitung

tragen werden konnen. Dieser Aspekt erlangt im Zusammenhang mit den
beschriebenen aktuellen Fillen erhebliche Praxisrelevanz.

Neue bedeutende Impulse hat die gegenwartige wissenschaftliche Aus-
einandersetzung im Zusammenhang mit der STAR 21-Entscheidung
durch ein Urteil des IX. Zivilsenats des BGH* aus dem Jahr 2015 erhalten,
in der im Kern die Aufhebbarkeit einer sog. qualifizierten Rangriicktrittser-
kldrung mit vorinsolvenzlicher Durchsetzungssperre nach Kriseneintritt grund-
satzlich abgelehnt wird.>® Auch diese Entscheidung hat zu einer starken
wissenschaftlichen Diskussion gefithrt.’¢ Sowohl bei der qualifizierten
Rangriicktrittserklarung als auch bei der Patronatserklirung handelt es
sich um in der Praxis gebriuchliche Instrumente, um auf das Vorliegen
von Insolvenzeroffnungsgriinden einzuwirken.

Bei der Patronatserklirung wird Einfluss auf die Seite der Aktiva genom-
men, bei der qualifizierten Rangriicktrittserklarung hingegen auf die Seite
der Passiva.’” Welche Anforderungen im Einzelnen gelten sollen, ist um-
stritten. Aufgrund der naheliegenden Einsatzbereiche beider Instrumente
stellt sich die dringende Frage, ob ein Wertungswiderspruch zwischen der
angenommenen Aufhebbarkeit einer Patronatserklirung einerseits und
der abgelehnten Authebbarkeit einer qualifizierten Rangriicktrittserkld-
rung andererseits in der Rechtsprechung des II. Zivilsenats und des IX. Zi-
vilsenats des BGH zu sehen ist.’® Eine abschliefende Antwort auf die Fra-
ge, wie sich das Urteil auf die interne Patronatserklarung auswirkt, ist bis-

54 BGH, Urt. v. 5.3.2015 - IX ZR 133/14 = BGHZ 204, 231-251 = ZIP 2015, 638-
644; zu den Folgen vgl. Ekkenga, ZIP 2017, 1493 ff., und Wolf, StuB 2015, 461 ff.

55 Jedenfalls soll eine Aufhebung nicht ohne Mitwirkung der Glaubiger moéglich
sein, da es sich um einen Vertrag zugunsten Dritter handeln soll, vgl. BGH, Urt.
v.5.3.2015 — IX ZR 133/14 = BGHZ 204, 231-251 = ZIP 2015, 638644, Rn. 38,
42; vgl. hierzu auch Bauer, in: Wachter, Praxis des Handels- und Gesellschafts-
rechts (2018), § 28 Rn. 172.

56 Vgl. Hiittinger, Vorinsolvenzliche Sanierung (2015); Trutnau, Rangrickeritt
(2016), und jungst Dittmar, Rangricktritt (2019). Hinsichtlich der Aufsatzlitera-
tur siche Bitter/Heim, ZIP 2015, 638, 644 {f.; K. Schmidt, ZIP 2015, 901 ff.; Berger,
ZInsO 20185, 1938 ft.; Ekkenga, Z1P 2017, 1493 ff.; Berger, ZIP 2016, 1 tt.; Westphal/
Kresser, DB 2016, 33 ff.; Hoos/Kéohler, GmbHR 2015, 729 ff.; Geifler, DZWIR 2015,
345 ft.; Grogler/Schneider, ZInsO 2015, 1528 ft.

57 Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 429; Meyer-Lowy/Schmidt/Shubina, ZIP 2014, 2478,
2478; Rringstmeier, in: FS Wellensiek (2011), S. 133, 134, 142; zur Tauglichkeit des
Rangrucktrittes vgl. Wehning, DStR 2017, 615 ff.

58 Diese Frage formuliert vor kurzem Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 433 ff., unter Ver-
weis auf K. Schmidt, ZIP 2016 Beil., 66, 68, der u.a. auf die jeweiligen Unterschie-
de beider Urteile eingeht. Vgl. hierzu auch Bitter, ZIP 2019, 146, 151 ff., und Ek-
kenga, ZIP 2017, 1493, 1500.
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