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Vorwort

Die Erstellung von Sanierungsgutachten als Voraussetzung für eine Unternehmenssanierung erfährt eine immer stärkere „Verrechtlichung“ und die Fälle der haftungs- und anfechtungsrechtlichen Aufarbeitung gescheiterter Sanierungen nehmen zu. So verwundert es kaum, dass Sanierungsgutachten heute vornehmlich über den Tisch der Rechtsabteilungen der Banken und Sparkassen laufen, und auch für den Sanierungsberater ist die Erstellung von Sanierungsgutachten ohne spezifische rechtliche Unterstützung inzwischen fast undenkbar geworden.

Der Teufel steckt wie so oft im (rechtlichen) Detail und in einer durch eine Absicherungskultur geprägten Gesellschaft geht es vor allem auch darum, sich für den Fall des Scheiterns der Sanierung vor Haftungs- und Anfechtungsrisiken zu schützen. Ohne ein grundlegendes Verständnis der rechtlichen Rahmenbedingungen von Unternehmenssanierungen ist dies nicht möglich. Diese sollen in diesem Buch daher ebenso dargestellt werden wie die praktischen Probleme und Fallstricke, denen wir in der Sanierungspraxis begegnen.

Wir bedanken uns herzlich bei allen Bankern, Sanierungsberatern und Insolvenzverwaltern, die uns wertvollen Input für die Erstellung dieses Buches gegeben haben. Unser besonderer Dank geht dabei an die Partner und Kollegen von der Struktur Management Partner GmbH, mit denen wir immer wieder die problematischen Fallgestaltungen der Erstellung von Sanierungsgutachten aus der praktischen Sicht des Sanierungsberaters diskutieren können und dürfen.

Über Anregungen freuen wir uns jederzeit.

 

Köln, im August 2017

Maximilian Pape

Julian Opp
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A.
Einleitung

1  „Verbraucherinsolvenzen sinken nochmals deutlich, Unternehmensinsolvenzen aber kaum noch“ lautete die Überschrift der Pressemitteilung vom Verband der Vereine Creditreform e. V. vom 8. Dezember 2015 und stellte wohl insbesondere die Insolvenzverwalter vor die Frage, ob damit die Talsohle für Unternehmensinsolvenzen erreicht sein könnte.

2  Verfolgt man die Insolvenzstatistik für das 2016 lässt sich derzeit aber wohl noch keine wirkliche Trendwende erkennen:


„Die Zahl der Insolvenzen in Deutschland ist das sechste Jahr in Folge rückläufig. 2016 wurden insgesamt 123.800 Insolvenzfälle registriert. Das sind 3,0 Prozent weniger als 2015 (127.570 Fälle).“



Siehe unter: http://www.creditreform.de/nc/aktuelles/news-list/details/news-detail/insolvenzen-in-deutschland-jahr-2016-3303.html [Stand: November 2016].


3  Dabei hat sich vor allem die Zahl der Unternehmensinsolvenzen nochmals deutlich verringert (minus 6,4 Prozent). Nachdem 2015 23.180 Unternehmensinsolvenzen gezählt wurden, waren es im Jahr 2016 rund 21.700. Das ist der niedrigste Stand seit 1999. Hierbei sorgen die gute Binnenkonjunktur und Finanzierungssituation für steigende Umsätze und Erträge und verbessern die Stabilität der Unternehmen. Und der Trend setzt sich im 1. Quartal 2017 offenbar fort. Im Februar 2017 meldeten die deutschen Amtsgerichte 1.580 Unternehmensinsolvenzen. Das waren 13,6 % weniger als noch im Februar 2016.

4  Auch eine Analyse des Instituts der deutschen Wirtschaft Köln Medien GmbH aus Juli 2016 bestätigt, dass mit anhaltendem Rückgang der Unternehmensinsolvenzen bei wenngleich fortbestehenden regionalen Differenzen zu rechnen ist, solange es bei der aufwärts gerichteten Wirtschaftsentwicklung verbleibt. Neben der positiven wirtschaftlichen Entwicklung als gesamtwirtschaftlichem Faktor ist dies vor allem auch auf die Entwicklung der Eigenkapitalausstattung in den Unternehmen zurückzuführen. Seit dem Jahr 2000 konnten die Unternehmen in Deutschland ihre Eigenkapitalbasis kontinuierlich verbessern, was in erster Linie auf die unter dem Stichwort Basel II bekannte Novellierung der Bankenregulierung zurückzuführen ist. Für die Unternehmensstabilität und die Sicherheit der vergebenen Kredite dürfte die Eigenkapitalausstattung damit zu einem sehr wichtigen Kriterium bei der Kreditvergabe geworden sein.


Rohl/Vogt, in: IW-Trends, 43. Jg. Nr. 3, S. 21 ff.; Bendel/Demary/Voigtländer, in: IW-Trends, 2016, 43. Jg. Nr. 1, S. 40.


5  Langfristig dürfte diese Entwicklung aber wohl nicht nur Vorteile bringen. Marktaustritte sind ebenso wie Unternehmensgründungen eine Begleiterscheinung des Strukturwandels, der für eine kontinuierliche Erneuerung der Wirtschaft und Durchsetzung von Innovationen notwendig ist. Insofern gilt es zu hinterfragen, inwieweit die rückläufigen Insolvenzzahlen Ausdruck der guten gesamtwirtschaftlichen Entwicklung sind und welcher Anteil auf einen rückläufigen Wettbewerbsdruck aufgrund fehlender Markteintritte von Unternehmen mit neuen Geschäftsmodellen zurückzuführen sein könnte. Experten halten diese Entwicklung für gefährlich, weil die niedrigen Zinsen die natürliche Auslese am Markt blockieren. Steigen die Zinsen wieder, können auch schwache Unternehmen eigentlich stabile Partner und Kunden mit in die Tiefe reißen. Spätestens beim nächsten Konjunkturabschwung führe das zu einem bösen Erwachen, prognostiziert Michael Bretz, Mitglied der Geschäftsleitung und Leiter Wirtschaftsforschung beim Verband der Vereine Creditreform e. V.: „Der Tod von Unternehmen gehört einfach zum Wirtschaftskreislauf dazu. Wenn Idee und Geschäftsmodell nicht gut genug sind, muss eine Firma vom Markt verschwinden.“ Auch Daniel Bergner, Geschäftsführer vom Verband der Insolvenzverwalter (VID), sieht einen enormen Restrukturierungsdruck: „Viele Unternehmen kommen zu einfach an Geld. Dadurch fehlen der Veränderungsdruck und der nötige Wille zu Verbesserungen. Indem zum Beispiel alte Kredite mit hohen Zinsen gegen neue billige Darlehen ausgetauscht werden, verbessern sich die Unternehmen zwar auf dem Papier. Weil sie dabei aber keine strukturellen Anpassungen vornehmen müssen, um z. B. Trends wie der Digitalisierung oder der Globalisierung begegnen zu können, leidet die Wettbewerbsfähigkeit noch weiter.“


Dierig, abrufbar unter: https://www.welt.de/wirtschaft/article156665206/Warum-weniger-Firmen-Pleiten-keine-gute-Nachricht-sind.html [Stand: 29.6.2016].


6  Dies ist auch die Erkenntnis des Sachverständigenrats zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung in seinem aktuellen Jahresgutachten 2016/2017. So gelte der hohe Anteil notleidender Kredite als wichtiger Grund für die schleppende Kreditvergabe im Euro-Raum. Es setzte sich die Erkenntnis durch, dass eine rasche Bereinigung der Bankbilanzen, also ein Abbau der notleidenden Kredite und eine angemessene Bewertung von Krediten, von großer Bedeutung für die weitere wirtschaftliche Entwicklung sei. Es bestehe jedoch die Gefahr, dass Banken Kredite immer wieder verlängern, sodass erst gar kein Zahlungsverzug auftritt. „So könne es dazu kommen, dass schlechte Kredite weitergeführt werden. Kredite an gesunde Unternehmen könnten verdrängt werden. Hierdurch würden Unternehmen am Leben erhalten, die unter normalen Umständen aus dem Markt ausgeschieden wären.“


Sachverständigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Zeit für Reformen, Jahresgutachten 2016/2017, S. 261 f.


7  Die deutsche Wirtschaft ist im Jahr 2016 zwar um preisbereinigt 1,9 % in einem unruhigen außenwirtschaftlichen Umfeld solide gewachsen. Die Konjunktur hat sich zum Jahresende hin belebt. Eine leicht anziehende globale Konjunktur lässt die Exporte wieder steigen und auch Auftragseingänge und Stimmungsindikatoren sprechen für einen guten Start in das Jahr 2017.


Pressemitteilung des Bundesministeriums für Wirtschaft und Energie v. 12.1.2017, Die wirtschaftliche Lage in Deutschland im Januar 2017, unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/Wirtschaftliche-Lage/2017/20170112-die-wirtschaftliche-lage-in-deutschland-im-januar-2017.html [Stand: 12.1.2017].


8  Allerdings bleibt auch abzuwarten, welche mittelfristigen Folgen z. B. der Ausgang der US-Wahlen, die anstehende Umsetzung des Brexit-Votums, die Wahl von Emmanuel Macron in Frankreich aber auch die hiesige(n) Landtags- und Bundestagswahl(en) im „Superwahljahr 2017“ auf den Verlauf der nationalen wie internationalen Konjunktur haben werden.

9  Eines dürfte dennoch gewiss sein: Die Zeiten steigender Zahlen von Unternehmenskrisen werden früher oder später kommen und damit auch die Notwendigkeit der Sanierung dieser Krisenunternehmen. In den meisten Fällen werden diese dann nicht mehr in der Lage sein, sich selbst zu helfen und die Sanierung finanzieren zu können, sondern sind auf finanzielle Hilfe vonseiten Dritter, insbesondere Banken, angewiesen. Für die Gewährung von Sanierungsbeiträgen, sei es z. B. in Form eines klassischen Sanierungskredits, ggf. in Kombination mit der zusätzlichen Gewährung einer Landesbürgschaft oder eines Debt-to-Equity-Swaps, bedarf es aber zur Vermeidung etwaiger Haftungs- und Anfechtungsrisiken insbesondere aufseiten der „Hilfeleistenden“ zuvor einer Überprüfung des Unternehmens auf seine Sanierungsfähigkeit. Die Frage nach der Erstellung eines Sanierungskonzepts mit gutachterlicher Stellungnahme zur Sanierungsfähigkeit steht daher schnell im Raum. Die Frage nach der Belastbarkeit desselben im Falle eines Scheiterns der Sanierung jedoch auch; sie ist gerade in der jüngeren Vergangenheit Gegenstand durchaus prominenter Gerichtsverfahren gewesen.


Steffan, ZIP 2016, 1712, Fn. 1.


10  Insoweit ist zwar grundsätzlich zu begrüßen, dass sich in der Sanierungspraxis die Anwendung des IDW Standards zu den Anforderungen an die Erstellung von Sanierungskonzepten (IDW S 6, Stand: 20.8.2012) meist unter zusätzlicher Berücksichtigung der Mindestanforderungen der höchstrichterlichen Rechtsprechung etabliert hat.


Jaroschinsky/Werner, Studie zum Deutschen Restrukturierungsmarkt, S. 22.


11  Doch auch bei akribischer Anwendung des IDW S 6 in Verbindung mit den Anforderungen der höchstrichterlichen Rechtsprechung ist Vorsicht geboten: Die höchstrichterliche Rechtsprechung verwendet eine Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe, die Raum für unterschiedliche Interpretationen lassen und auch der IDW S 6 vermag in dem Versuch einer Konkretisierung der höchstrichterlichen Rechtsprechung lange nicht alle Fragen zu beantworten.




Jaroschinsky/Werner, Studie zum Deutschen Restrukturierungsmarkt, S. 22: 50 % der im Rahmen der Studie Befragten gaben an, dass der IDW S 6 zwar grundsätzlich geeignet sei, 50 % hielten aber auch Anpassungen für erforderlich. Ausgewählte Kritikpunkte waren u. a. die Komplexität, das nicht sachgerechte Erfordernis einer branchenüblichen Rendite als Voraussetzung für die Sanierungsfähigkeit, die Erforderlichkeit einer stärkeren Analyse der Unternehmensführung sowie der Wunsch nach einem stärkeren Vergleich von Sanierungsoptionen.


12  Das Risiko der Erstellung und der Verwendung eines rechtlich fehlerhaften Sanierungskonzepts bzw. -gutachtens ist daher durchaus groß; Haftungs- und Anfechtungsansprüche gegenüber den Organen des Krisenunternehmens, dem Konzeptersteller/Gutachter, den Beratern sowie den Finanzierern damit immanent.

13  Im Nachfolgenden sollen die praktischen Notwendigkeiten und Anforderungen zur Erstellung eines Sanierungskonzepts bzw. -gutachtens sowie die Folgen im Falle des Scheiterns der Sanierung auf Basis eines fehlerhaften Sanierungskonzepts bzw. -gutachtens ausführlich dargestellt werden.

14  Dieses Buch versteht sich dabei sowohl als Praxisleitfaden als auch – in Teilen – als wissenschaftlich vertiefte Auseinandersetzung mit rechtlich spezifischen Problemen. Es soll dabei insbesondere Finanzierern, Beratern, Gesellschaftern sowie Organen der Krisenunternehmen wertvolle Erläuterungen und Praxishilfen zur Hand geben.






B.
Anlässe und rechtliche Notwendigkeiten zur Erstellung eines Sanierungskonzepts

I.  Bankaufsichtsrechtliche Anforderungen

1.  Überblick über die Entwicklung der Bankenaufsicht

15  Die Kreditvergabepraxis der Banken hat in den vergangenen drei Jahrzehnten u. a. bedingt durch einige aufsehenerregende Banken- und Wirtschaftskrisen eine zunehmende Regulation durch die Bankenaufsicht erfahren.

16  Mit Basel I wurde die Kreditvergabepraxis zunächst durch die Forderung nach einer angemessenen Eigenkapitalausstattung limitiert. Basel I sah vor, dass Bilanzaktiva (v. a. Forderungen) je nach Anspruchsgegner eines von vier Risikogewichten (0 %, 20 %, 50 %, 100 %) erhalten sollten und die Banken im Verhältnis zu ihren risikogewichteten Aktiva mindestens 8 % Eigenkapital halten müssen (Angemessene Eigenkapitalunterlegung = Forderungssumme × Risikogewicht × 8 %).

17  Wenngleich die Vereinbarungen zu Basel I in den 90er Jahren Standard wurden und auch heute in vielen Ländern anerkannt sind, sah sich Basel I insbesondere der Kritik ausgesetzt, dass Methoden zur Minderung des Risikos nicht berücksichtigt wurden und eine Differenzierung des Kreditrisikos nur unzureichend erfolgte.


Ifftner, in: ISU, Mindestanforderungen an Sanierungskonzepte, Rn. 750.


18  Diese Kritik führte schließlich zur Neuaufnahme der Verhandlungen des Basler Ausschusses und mündete am 24. Juni 2004 in der Veröffentlichung des Basel-II-Rahmenwerkes über die neue Eigenkapitalempfehlung für Kreditinstitute, kurz Basel II genannt.

19  Eine risikoadäquate Eigenkapitalausstattung könne nach Ansicht der Bankenaufsicht die Solvenz einer Bank und die Stabilität eines Bankensystems alleine nicht gewährleisten. Entscheidend sei letztlich, das von der Geschäftsleitung bestimmte Risiko- und Ertragsprofil einer Bank in Verbindung mit deren Fähigkeit, die eingegangenen Risiken zu steuern und dauerhaft zu tragen. Das Basel-II-Rahmenwerk wollte daher darauf hinwirken, dass die bankeigenen (internen) Risikosteuerungssysteme weiter verbessert und diese durch die zuständigen Aufsichtsinstanzen überprüft werden.


Schulte-Mattler, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, Bd. 2, Einf CRR, Rn. 24.


20  Eine effektive Bankenaufsicht, die wirksam die Stabilität des nationalen und des internationalen Bankensystems bewahren kann, ruhe nach Ansicht des Basler Ausschusses daher auf den folgenden drei Säulen:


• Säule 1: Mindesteigenkapitalanforderung für Kreditrisiken sowie für Betriebsrisiken (operationelle Risiken)



• Säule 2: Bankenaufsichtlicher Überprüfungsprozess der Adäquanz der Kapitalausstattung und des Risikomanagements („Supervisory Review Process“)


• Säule 3: Leitlinien für Offenlegungspraktiken zum Zweck einer Stärkung der Marktdisziplin durch erweiterte Transparenzvorschriften



21  Mit diesen drei ineinandergreifenden Säulen setzt Basel II einen qualitativen Standard im Risikomanagement. Die Regelungen bilden einen flexiblen Rahmen, wobei eine Reihe von Öffnungsklauseln und Wahlmöglichkeiten es den Banken jeder Größe und Geschäftsausrichtung ermöglichen sollen, einen an Komplexität und Risikoprofil ausgerichteten, individuell passenden Ansatz zu finden.


Ifftner, in: ISU, Mindestanforderungen an Sanierungskonzepte, Rn. 751.


22  Die EG-Kommission veröffentlichte im Juni 2006 ihre überarbeitete Bankenrichtlinie (RL 2006/48/EG) und ihre Kapitaladäquanzrichtlinie (RL 2006/49/EG). Die Richtlinien werden zusammen als Capital Requirements Directive (CRD) bezeichnet. In Deutschland erfolgte die Umsetzung u. a. durch Anpassungen des Kreditwesengesetzes, die Solvabilitätsverordnung und die Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk).

23  Letztlich konnte aber auch Basel II die Finanzmarktkrise, die 2007 durch den US-Subprime-Markt ausgelöst wurde, nicht verhindern. Das bankaufsichtliche Rahmenwerk wurde daher durch ein weitreichendes Maßnahmenpaket weiterentwickelt. Ziel dieser Maßnahmen war es, das Vertrauen in die Märkte wiederherzustellen und zukünftige Krisen in ihrer Stärke und Tragweite zu begrenzen.

24  Unter der Überschrift Basel III wurde daher im Dezember 2010 ein neues Regelwerk veröffentlicht, das seit Anfang 2013 als internationaler Standard gilt. Gegenstand von Basel III sind im Wesentlichen verschärfte Eigenkapital- und Liquiditätsvorschriften zur Erweiterung bzw. Ergänzung von Basel II. Insbesondere stellt Basel III gegenüber Basel II wesentlich höhere Anforderungen an die Qualität und die Quantität von Risikodeckungsmassen.


Pohl, in: Gabler Wirtschaftslexikon, Bd. A-B, S. 348.


25  Neben der Einführung einer Verschuldungsgrenze (Leverage Ratio) und einer Mindestkernkapitalrate (Common Equity Capital Ratio) zur Absicherung „harter“ Eigenkapitalquoten sah Basel III außerdem eine Liquidity Coverage Ratio (LCR) und eine Net Stable Funding Ratio (NSFR) zur Überwachung der Liquiditätssituation vor.

26  Die Umsetzung von Basel III in der Europäischen Union erfolgte im Wesentlichen über mehrere Neufassungen der CRD. Das Europäische Parlament hat im April 2013 schließlich die CRD IV und die sog. Capital Requirements Regulation (CRR) angenommen. Das Regelwerk kam ab dem 1. Januar 2014 zur Anwendung.




Schulte-Mattler, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, Bd. 2, Einf CRR Rn. 31.


27  Basel III steht allerdings – wie auch schon Basel II – in der Kritik, kleinere und mittlere Unternehmen (KMUs) zu benachteiligen. Viele Experten befürchteten eine spürbare Kreditklemme für KMUs. Vor allem kleinere, regionale Banken würden ihre Kredite an KMUs einschränken und sich dafür auf den Privatbereich konzentrieren, um ihr Risiko zu begrenzen.

28  Die Brisanz dieser Befürchtungen spiegelt sich auch in einer Aussage des Sachverständigenrats in seinem Jahresgutachten 2013/2014 wider:


„Kleine und mittlere Unternehmen spielen in vielen Sektoren eine volkswirtschaftlich wichtige Rolle. Allerdings ist vor wirtschaftspolitischen Maßnahmen, die pauschal das Ziel haben, die Kreditvergabe an kleine und mittlere Unternehmen in unveränderter Höhe aufrecht zu erhalten, zu warnen, denn solche Maßnahmen könnten den notwendigen Strukturwandel aufhalten.“



Sachverständigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Gegen eine rückwärtsgewandte Wirtschaftspolitik, Jahresgutachten 2013/2014, S. 218.


29  Die jüngste wirtschaftspolitische Entwicklung in Bezug auf KMU scheint die Befürchtungen offenbar auch zu bestätigen. So führt der Sachverständigenrat in seinem Jahresgutachten 2015/2016 aus:


„Kleinere und mittlere Unternehmen (KMU) haben den Anteil ihrer Innovationsausgaben am Unternehmensumsatz im Unterschied zu Großunternehmen im Vergleich zum Jahr 1995 deutlich reduziert (EFI, 2015). Hinsichtlich der Ursachen dieses Rückgangs besteht noch große Unsicherheit. Sie könnten in verschlechterten Finanzierungsbedingungen für FuE-Tätigkeiten nach der Finanzkrise (…) liegen (EFI, 2015).“



Sachverständigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Zukunftsfähigkeit in den Mittelpunkt, Jahresgutachten 2015/2016, S. 315.


30  Die Bankenaufsicht hat zwar bereits mit der Anwendung eines Unterstützungsfaktors zur erleichterten Darlehensvergabe an KMU reagiert.


Vgl. Ziff. (44) der Erwägungsgründe zur I. Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 26. Juni 2013 über Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Änderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012 (EU-Bankenaufsichtsverordnung – CRR), abgedruckt in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, Bd. 2, S. 6.: „Die Eigenmittelunterlegung von Risikopositionen gegenüber KMU sollten durch Anwendung des Unterstützungsfaktors von 0,7619 reduziert werden, damit Kreditinstitute ihre Darlehensvergabe an KMU erhöhen können. Im Hinblick auf dieses Ziel sollten Kreditinstitute die Lockerung der Eigenmittelanforderung infolge der Anwendung des Unterstützungsfaktors tatsächlich verwenden, um für einen angemessenen Kreditfluss an in der Union niedergelassene KMU zu sorgen.“




31  Es bleibt aber abzuwarten, ob und inwieweit der Unterstützungsfaktor im Rahmen der künftigen Kreditvergabepraxis auch tatsächlich berücksichtigt wird.

32  Abzuwarten bleibt in diesem Zusammenhang auch, auf welche Ergebnisse die Verhandlungen um das neue Regelwerk, das in der Branche auch „Basel IV“ genannt wird, hinauslaufen werden. Strittig ist vor allem der Einsatz von internen Modellen, mit denen viele Großbanken berechnen, wie viel Eigenkapital sie für Kredite und andere Geschäfte zur Seite legen müssen. Ihrem Einsatz wollen die USA nun enge Grenzen setzen. Viele deutsche und europäische Geldhäuser fürchten, dass die Kapitalanforderungen an sie dadurch deutlich steigen würden. Die Frage, wie der Einsatz interner Modelle durch bestimmte Hürden („Output-Floors“) beschränkt werden könne, sei nach wie vor umstritten. Für die Banken ist es sehr wichtig, dass zeitnah Klarheit herrsche. Der Status quo sei für die Branche unerfreulich: Jeder Investor weiß, dass die Vorschriften strenger werden könnten, aber niemand weiß, wie schlimm es genau kommt. Auf einer solchen Basis ist es für viele Banken schwer, Investoren zu überzeugen oder weitreichende strategische Entscheidungen zu treffen.


Bankenregulierung – Keine Einigung über Basel IV, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/finanzen/banken-versicherungen/bankenregulierung-keine-einigung-ueber-basel-iv/14913188.html [Stand: 30.11.2016].


33  Die Entscheidung für das Basel IV-Rahmenwerk stellt sich also schon jetzt als bemerkenswerte Herausforderung für die europäische Bankenlandschaft dar. Bleibt zu hoffen, dass wenigstens die praktische Umsetzung von Basel IV nicht an ihre Grenzen stößt.

2.  Risikoüberwachung nach der MaRisk

34  Nach § 25a Abs. 1 KWG muss ein Kreditinstitut über eine ordnungsgemäße Geschäftsorganisation verfügen, die die Einhaltung der vom Institut zu beachtenden gesetzlichen Bestimmungen und der betriebswirtschaftlichen Notwendigkeiten gewährleistet. Eine ordnungsgemäße Geschäftsorganisation muss insbesondere ein angemessenes und wirksames Risikomanagement umfassen, auf dessen Basis ein Institut die Risikotragfähigkeit laufend sicherzustellen hat. Zur Konkretisierung dieser Anforderungen nach § 25a KWG hat die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) mit Rundschreiben 10/2012 (BA) vom 14.12.2012 die Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk), die die bis dahin geltenden Mindestanforderungen an das Kreditgeschäft der Kreditinstitute (MaK) abgelöst haben, veröffentlicht.


Fischer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, Bd. 1, Einf KWG Rn. 191;

vgl. für die MaK das Rundschreiben der BaFin, 34/2002 (BA) v. 20.12.2002 zu den Mindestanforderungen an das Kreditgeschäft der Kreditinstitute (MaK).




35  Die MaRisk entsprechen dem Konzept einer ganzheitlichen Risikobetrachtung. Die Zielsetzungen der MaRisk sind im Wesentlichen aus den gesetzlichen Zielsetzungen abgeleitet:


„Die Beachtung der Anforderungen des Rundschreibens durch die Institute soll dazu beitragen, Missständen im Kredit- und Finanzdienstleistungswesen entgegenzuwirken, welche die Sicherheit der den Instituten anvertrauten Vermögenswerte gefährden, die ordnungsgemäße Durchführung der Bankgeschäfte oder Finanzdienstleistungen beeinträchtigen oder erhebliche Nachteile für die Gesamtwirtschaft herbeiführen können. Bei der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen und Wertpapiernebendienstleistungen müssen die Institute die Anforderungen darüber hinaus mit der Maßgabe einhalten, die Interessen der Wertpapierdienstleistungskunden zu schützen.“



Rundschreiben der BaFin, 10/2012 (BA) v. 14.12.2012 zu den Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk), AT 2 Rn. 1.


36  Gemäß den MaRisk haben Kreditinstitute Kriterien für die Einschaltung und Übergabe eines Kreditengagements an spezielle Sanierungs- und Abwicklungsbereiche festzulegen.


Vgl. auch Ifftner, in: ISU, Mindestanforderungen an Sanierungskonzepte, Rn. 760 ff.; Klein, Anforderungen an Sanierungskonzepte, S. 112.


37  Bei der Ausgestaltung der Kriterien, die im Ermessen des Kreditinstituts stehen und durch die MaRisk nicht näher definiert werden, können u. a. folgende Gesichtspunkte eine Rolle spielen:


• Wirtschaftliche Verhältnisse

– Rating,


– Kontoführung,


– anhaltende Verlustsituation,


– fehlendes Testat,


– Eigenkapitalverzehr,


– Bilanzielle Überschuldung.




• Rechtliche Schranken

– Voraussetzungen des § 18 KWG nicht erfüllt,


– Vorliegen einer Insolvenzreife.





38  Liegen die von den jeweiligen Kreditinstituten selbstgegebenen Kriterien vor, so ist gemäß BTO 1.2.4 MaRisk das Engagement einer gesonderten Beobachtung (Intensivbetreuung) zu unterziehen. Die einer Intensivbetreuung unterliegenden Engagements sind dann wiederum nach einem festzulegenden Turnus auf ihre weitere Behandlung hin zu überprüfen (weitere Intensivbetreuung, Rückführung in die Normalbetreuung, Abgabe an die Abwicklung oder die Sanierung).


Vgl. Rundschreiben der BaFin, 10/2012 (BA) v. 14.12.2012 zu den Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk), BTO 1.2.4 Rn. 1 und 2.

In der kreditwirtschaftlichen Praxis herrscht keine einheitliche Terminologie für den Bereich der Intensivbetreuung. Die von den Kreditinstituten verwendeten Bezeichnungen in diesem Bereich reichen z. B. von „Spezialbetreuung“ über „Workout“ bis hin zu „Intensive Care“ oder „Risikomanagement“, vgl. auch Theewen, WM 2004, 105, 106.


39  Für die Behandlung von Sanierungsengagements geben die MaRisk in BTO 1.2.5. einen Rahmen vor, wie mit sog. „Problemkrediten“ zu verfahren ist. Dabei hat das Kreditinstitut Kriterien festzulegen, die die Abgabe eines Engagements an die auf die Sanierung beziehungsweise Abwicklung spezialisierten Mitarbeiter oder Bereiche beziehungsweise deren Einschaltung regeln. Die Verantwortung für die Entwicklung und die Qualität dieser Kriterien sowie deren regelmäßige Überprüfung muss außerhalb des Bereichs Markt angesiedelt sein. Die Federführung für den Sanierungs- bzw. den Abwicklungsprozess oder die Überwachung dieser Prozesse ist außerhalb des Bereichs Markt wahrzunehmen.


Vgl. Rundschreiben der BaFin, 10/2012 (BA) v. 14.12.2012 zu den Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk), BTO 1.2.5 Rn. 1.

Die MaRisk geben damit grundsätzlich eine drei- bzw. vierstufige Kreditbetreuung von „Markt“ über „Marktfolge“ bzw. „Intensivbetreuung“ bis hin zu „Sanierung“ und „Abwicklung“ vor, die auch im Rahmen der Aufbauorganisation des Kreditinstituts bis zur Ebene der Geschäftsleitung sicherzustellen ist.


40  Zieht ein Institut die Begleitung einer Sanierung in Betracht, hat es sich ein Sanierungskonzept zur Beurteilung der Sanierungsfähigkeit des Kreditnehmers vorlegen zu lassen und auf dieser Grundlage eine Entscheidung zu treffen, wie es mit dem „Problemkredit“ umgehen will. Die Umsetzung des Sanierungskonzepts sowie die Auswirkungen der Maßnahmen sind vom Institut zu überwachen.


Vgl. Rundschreiben der BaFin, 10/2012 (BA) v. 14.12.2012 zu den Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk), BTO 1.2.5 Rn. 2 und 3.


41  Die MaRisk regeln damit also die bankaufsichtsrechtliche Notwendigkeit der Vorlage eines Sanierungskonzepts im Falle der Begleitung einer Sanierung des Kreditnehmers. Konkrete Anforderungen an die festzulegenden Kriterien, wann ein Sanierungsprozess einzuleiten ist, sind in den MaRisk allerdings genauso wenig formuliert wie die erforderlichen Inhalte eines Sanierungskonzepts. Im Hinblick auf die weitere Ausgestaltung eines Sanierungskonzepts sind die MaRisk daher wenig hilfreich und stellen im Wesentlichen aus Sicht der Bankenpraxis nur klar, dass Banken auf Basis eines vom Kreditnehmer oder Berater erstellten Konzepts ihre Entscheidung für oder gegen eine Sanierung zu treffen haben.


Klein, Anforderungen an Sanierungskonzepte, S. 115.


42  Seit Februar 2016 befindet sich im Rahmen der MaRisk Novelle 2016 ein neuer Entwurf der MaRisk in der Konsultationsphase. Haupttreiber der Novellierung sind einige Themen zum Risikomanagement, die seit der letzten Überarbeitung der MaRisk im Jahre 2012 in den Vordergrund gerückt sind und bisher noch nicht bzw. noch nicht explizit in den MaRisk verankert waren. Dabei stehen vor allem die Inhalte des Baseler Papiers zur Risikodatenaggregation und Risikoberichterstattung (BCBS 239) im Vordergrund, die nunmehr eine Ergänzung der MaRisk erforderlich machen.

43  Der von der BaFin am 19.2.2016 veröffentlichte Entwurf (MaRisk-E 02/2016),


vgl. Rundschreiben der BaFin (BA 54-FR 2210-2016/0008) v. 19.2.2016, geändert am 11.3.2016,


ist bereits zahlreich durch die Banken- und Prüfungsverbände kommentiert und auch kritisiert worden.


Vgl. zu den einzelnen Stellungnahmen der Verbände auf der Website der BaFin unter: https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Konsultation/2016/kon_0216_marisk-novelle_2016.html [Stand: März 2016].


44  Da die MaRisk-E 02/2016 sehr detaillierte Anforderungen enthalten, die teils über die internationalen Vorgaben hinausgingen, sei eine stärkere Berücksichtigung des Proportionalitätsgrundsatzes und eine flexiblere Umsetzung geboten. Mit der Vielzahl der Änderungen sei ein erheblicher Umsetzungsaufwand verbunden, eine ausreichend lange Umsetzungsfrist, insbesondere für kleinere und mittelgroße Institute, sei daher unverzichtbar. Ferner wird kritisiert, dass die neuen MaRisk erneut im Wege eines BaFin-Rundschreibens vorgelegt werden und nicht in Form eines Rechtssicherheit schaffenden Verordnungsentwurfes.


Vgl. u. a. Stellungnahme vom Bankenfachverband e. V. v. 27.4.2016, S. 2; Stellungnahme vom Verband unabhängiger Vermögensverwalter e. V. v. 7.4.2016; S. 2; Stellungnahme vom Institut der Wirtschaftsprüfer in Deutschland e. V. v. 27.4.2016, S. 2 f.; Stellungnahme vom Bundesverband deutscher Banken e. V. v. 27.4.2016, S. 2; Stellungnahme der Deutschen Börse AG v. 26.4.2016, S. 2 f.


45  Zu den inhaltlichen, hier relevanten Änderungen sei angemerkt, dass auch nach den MaRisk-E 02/2016 die Vorlage eines Sanierungskonzepts erforderlich bleibt, wenn ein Institut die Begleitung der Sanierung in Betracht zieht. BTO 1.2.5 Rn. 3 der MaRisk-E 02/2016 stellt aber gegenüber der aktuell geltenden Fassung der MaRisk klar, dass auf der Grundlage des Sanierungskonzepts ein eigenständiges Urteil darüber zu treffen ist, ob mit den im Sanierungskonzept beschriebenen Maßnahmen eine Sanierung erreicht werden kann. Dies dürfte auch der neuen Risikokultur geschuldet sein, die die Identifizierung und den bewussten Umgang mit Risiken fördern und sicherstellen soll, dass Entscheidungsprozesse zu Ergebnissen führen, die auch unter Risikogesichtspunkten ausgewogen sind.


Vgl. zur Risikokultur auch Rundschreiben der BaFin (BA 54-FR 2210-2016/0008) v. 19.2.2016, MaRisk-E 02/2016, AT 3 Rn. 1.


46  Der Bundesverband deutscher Banken e. V. hat im Rahmen seiner Stellungnahme ergänzend vorgeschlagen, für lediglich passive Maßnahmen zur Risikoreduzierung (Aussteuerungsstrategie) auf die Vorlage eines Sanierungskonzepts zu verzichten.


Vgl. Formulierungsvorschlag in der Stellungnahme vom Bundesverband deutscher Banken e. V. v. 27.4.2016, S. 41:



„Entscheidet sich das Institut nicht für eine aktive Begleitung der Sanierung des Kreditnehmers und plant nur Maßnahmen, die der Verringerung des eigenen Adressenausfallrisikos dienen sollen, kann das Institut darüber ohne die Vorlage eines Sanierungskonzepts durch den Kreditnehmer entscheiden.“


47  Damit plädiert der Bundesverband deutscher Banken e. V. offenbar für eine Verankerung des BGH-Grundsatzes, wonach ein Kreditgeber sich in der Krise des Kreditnehmers auch abwartend verhalten kann,


BGH, Urt. v. 29.5.2001 – VI ZR 114/00, WM 2001, 1459,


und durch bloßes Stillhalten eine Begleitung wählt, die auch ohne Sanierungsgutachten zulässig ist.


Diem/Grell/Schormair, in: Theiselmann, Kap. 11, Rn. 61.


48  Die praktischen Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen bloßem Stillhalten und Kreditvergabe als aktiver Begleitung werden damit aber nicht gelöst (vgl. zu den unterschiedlichen Fällen Rn. 175 ff.).

49  Es bleibt daher abzuwarten, welche Regelungen die BaFin letztendlich in die künftigen MaRisk aufnehmen wird. Nachdem die BaFin in der Fachgremiumssitzung am 24./25.5.2016 über den aktuellen Konsultationsstand informiert und Hinweise zur Erwartungshaltung der Aufsicht und mögliche Umsetzungsfristen gegeben hat, wurde in der gleichen Sitzung ein Zwischenentwurf zur weiteren Konsultation angekündigt. Am 24.6.2016 hat die BaFin den Banken- und Prüfungsverbänden den angekündigten inoffiziellen Zwischenentwurf (02/2016) zur MaRisk-Novelle zur finalen Konsultation zur Verfügung gestellt. Dieser wird jedoch vertraulich behandelt und nicht auf der Internet-Seite der BaFin veröffentlicht. Nach derzeitigem Kenntnisstand veröffentlicht die BaFin voraussichtlich noch im zweiten Quartal 2017 eine überarbeitete Fassung ihrer Mindestanforderungen an das Risikomanagement.




Siehe unter: https://www.bafin.de/DE/PublikationenDaten/Jahresbericht/Jahresbericht2016/Kap.3/Kap.3_1/Kap.3_1_3/Kap.3_1_3_artikel.html.


3.  Risikoüberwachung nach dem Kreditwesengesetz (KWG)

50  Auf Basis des Kreditwesengesetzes lassen sich nur bedingt Anlässe oder rechtliche Notwendigkeiten zur Erstellung von Sanierungskonzepten herleiten.

51  Am relevantesten dürfte in diesem Zusammenhang noch die Vorschrift des § 18 Abs. 1 KWG sein. Danach darf ein Kreditinstitut einen Kredit, der insgesamt 750.000 € oder 10 % des nach Artikel 4 Absatz 1 Nummer 71 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 anrechenbaren Eigenkapitals des Instituts überschreitet, nur gewähren, wenn es sich von dem Kreditnehmer die wirtschaftlichen Verhältnisse, insbesondere durch Vorlage der Jahresabschlüsse, offenlegen lässt. Ungeachtet des Wortlautes der Regelung gilt die Verpflichtung der Kreditinstitute, sich ein klares Bild über die Risiken der Kreditvergabe zu verschaffen und zu diesem Zwecke von dem Kreditnehmer die erforderlichen Unterlagen einzufordern und zu analysieren, generell, also auch bei Krediten unterhalb der Offenlegungsgrenzen des § 18 Abs. 1 Satz 1 KWG.


H. Bock, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, Bd. 1, § 18 Rn. 86.


52  Die Regelung ist hinsichtlich der Art der Unterlagen sehr weitgehend. Mit der Formulierung „insbesondere“ wird die Möglichkeit eröffnet, die wirtschaftlichen Verhältnisse des Kreditnehmers, vor allem bei Fehlen von Jahresabschlüssen, aufgrund anderweitig geeigneter Unterlagen (z. B. auch Sanierungskonzepten) zu analysieren, um sich ein klares Bild von der wirtschaftlichen Lage des Kreditnehmers zu verschaffen.

53  Detaillierte Auslegungsregelung zu § 18 KWG gibt es jedoch seit der Aufhebung der bisher zu § 18 KWG veröffentlichten Rundschreiben mit Rundschreiben der BaFin vom 9.5.2005 nicht mehr.

4.  Umstrukturierungsplan als Voraussetzung für die Gewährung öffentlicher Bürgschaften/Beihilfen

54  Wird im Rahmen einer Unternehmenssanierung die Vergabe eines Problemkredits nach den MaRisk notwendig, stellt sich damit zeitgleich die Frage der Besicherung dieses Kredits. In der Krise stehen den Unternehmen jedoch meist nur noch selten verwertbare Sicherheiten zur Verfügung, mit welchen der neu ausgereichte Kredit abgesichert werden könnte. Wenn nicht von Gesellschafterseite oder von anderer Seite noch entsprechende Sicherheiten oder Bürgschaften zur Verfügung gestellt werden können, ist der Ruf nach der Beantragung einer Bundes- oder Landesbürgschaft meist groß.

55  Ziel dieser Bürgschaften ist es, das Kreditrisiko der finanzierenden Banken im Wesentlichen, d. h. zumeist in Höhe von 80 % des ausgereichten Kreditvolumens, abzusichern.




Niering/Hillebrand, Wege durch die Unternehmenskrise, Ziff. 6.10; Ringelspacher, in: ISU, Mindestanforderungen an Sanierungskonzepte, Rn. 900.


56  Die regelmäßig über sog. Mandatare (z. B. PricewaterhouseCoopers Aktiengesellschaft Wirtschaftsprüfungsgesellschaft auf Bundesebene sowie für zahlreiche Bundesländer, u. a. für NRW, Niedersachen und Thüringen) verwalteten Bürgschaftsantragsverfahren sehen dabei eine Vielzahl an einzureichenden Unterlagen vor, um den Bürgschaftsantrag bearbeiten zu können. Den Vergabeverfahren des Bundes und der Länder für sämtliche Ausfallbürgschaften bzw. deren Rückbürgschaften ist dabei gemein, dass die wirtschaftliche Tragfähigkeit des Projektes (bzw. die Kapitaldienstfähigkeit) gegeben sein muss. Die Vorlage eines Sanierungskonzepts mit integrierter Unternehmensplanung für jedenfalls das laufende und kommende Geschäftsjahr erfüllt regelmäßig diese Anforderung und dient im Bürgschaftsantragsverfahren daher oftmals als Entscheidungsgrundlage.


Vgl. auch Niering/Hillebrand, Wege durch die Unternehmenskrise, Ziff. 6.10., S. 121; Kriszeleit, in: Hommel/Knecht/Wohlenberg, S. 1030; Ringelspacher, in: ISU, Mindestanforderungen an Sanierungskonzepte, Rn. 899.


57  Nachdem der Mandatar die Antragsunterlagen überprüft und den Bürgschaftsantrag als ausreichend begründet erachtet hat, wird die Entscheidung dem Bürgschaftsausschuss vorgelegt. Dieser entscheidet jedoch erst nach Anhörung aller relevanten Stakeholder, insbesondere Gewerkschaften, Arbeitgeberverband und Industrie- und Handelskammern. In der Regel dauert dieser Prozess zwei bis drei Monate und kann lediglich in Ausnahmefällen auf wenige Wochen beschleunigt werden. Banken valutieren den beantragen Kreditbetrag aber üblicherweise erst bei Vorlage der Bürgschaftsurkunde.


Ringelspacher, in: ISU, Mindestanforderungen an Sanierungskonzepte, Rn. 901.


58  Der Bürgschaftsprozess ist daher mit akuten Krisensituationen, die eine schnelle Entscheidung über die Sanierungsfinanzierung erfordern, grundsätzlich nicht vereinbar.


Niering/Hillebrand, Wege durch die Unternehmenskrise, Ziff. 6.10., S. 122.


59  Wird die Valutierung eines rettenden Sanierungskredits von der Gewährung einer Ausfallbürgschaft des Bundes oder Landes abhängig gemacht, kann eine positive Aussage zur Sanierungsfähigkeit regelmäßig erst nach Ausgang des Bürgschaftsverfahrens ergehen, da zuvor meist nicht, auch nicht mit überwiegenden Wahrscheinlichkeiten (vgl. zum Maßstab der überwiegenden Wahrscheinlichkeit auch Rn. 311 ff., 741 ff.), beurteilt werden kann, ob die Bank den Sanierungskredit tatsächlich valutieren wird. Für den Kreditantrag und die Beantragung der Bürgschaft aber wiederum bedarf es eines finalen Sanierungsgutachtens. Das Unternehmen bzw. der Konzeptersteller/Gutachter unterliegen also dem misslichen Henne-Ei-Dilemma.



60  Unter Umständen kann es sich daher empfehlen, eine vorläufige Einschätzung des Bürgschaftsausschusses einzuholen und den jeweiligen Vertreter des Bundes oder des Landes sowie ggf. auch weitere Stakeholder wie Vertreter der Gewerkschaften und Arbeitgeberverbände so frühzeitig in den Sanierungsprozess mit einzubinden (z. B. im Rahmen der Finanzierersitzung, auf der das Sanierungskonzept vorgestellt wird) und Commitments oder zumindest positive Aussagen „abzuringen“, dass dem Konzeptersteller/Gutachter unter Berücksichtigung des Status quo dieser positiven Aussagen sowie der Gesamtumstände eine eigene Einschätzung zu den grundsätzlichen Eintrittswahrscheinlichkeiten der Gewährung einer Bürgschaft möglich ist.

61  Insgesamt ist hier aber Vorsicht geboten, denn nur in seltenen Ausnahmefällen werden sich die Vertreter des Bundes oder Landes zu einer konkreten (präjudiziellen) Indikation hinreißen lassen. Der Konzeptersteller/Gutachter sollte daher sorgfältig abwägen, ob und inwieweit die Aussage des Bürgschaftsausschusses für die Annahme überwiegender Wahrscheinlichkeiten ausreicht und dabei auch stets bedenken, dass er sich im Falle der späteren Versagung der Bürgschaft und damit auch des Scheiterns der Sanierung u. U. in einem nachgelagerten Haftungs- und Anfechtungsprozess hierfür erklären und dem Tatrichter die Ernsthaftigkeit des Sanierungsversuchs darlegen muss.


Vgl. zu den Anforderungen an einen ernsthaften Sanierungsversuch unter Rn. 263 ff.


62  Eine Überbrückung des Zeitraums bis zur Ausstellung der Bürgschaftsurkunde und Valutierung des Sanierungskredits im Wege der Gewährung eines Überbrückungskredits dürfte daher – soweit im Einzelfall möglich – regelmäßig vorzuziehen sein (siehe zu den Anforderungen an die Gewährung eines Überbrückungskredits Rn. 151 ff.).





II.  Haftungsrechtliche Anlässe

1.  Zivilrechtliche Risiken der Kreditvergabe und Sicherheitenbestellung in der Krise gemäß §§ 138 Abs. 1, 826 BGB

63  Einer der wichtigsten Anlässe für die Erstellung eines Sanierungsgutachtens ist der Ausschluss bzw. die Vermeidung der Lender Liability, der Verantwortung des Kreditgebers für die Folgen einer sittenwidrigen Kreditvergabe oder Besicherung und hierdurch verursachte Schäden Dritter.

64  Als Folge einer Sittenwidrigkeit der Kreditvergabe und Sicherheitenbestellung kommt entweder die Nichtigkeit von in der Krise des Kreditnehmers geschlossenen Kredit- und Sicherheitenverträgen nach § 138 Abs. 1 BGB oder gar ein Schadensersatzanspruch dritter Gläubiger gegen den Kreditgeber oder Sicherungsnehmer nach § 826 BGB in Betracht (siehe zu den Rechtsfolgen im Einzelnen Rn. 1434 ff.).

65  Die Rechtsprechung hat sich intensiv an den Problemen der Kreditvergabe und Sicherheitenbestellung in der Krise abgearbeitet, ohne die mit einem Sittenwidrigkeitsverdikt zu versehenden Tatbestände abschließend festzulegen.



66  Bereits das Reichsgericht hat den Versuch unternommen, Fallgestaltungen zu definieren, die einen Anspruch geschädigter Gläubiger gegen den Kreditgeber und Sicherungsnehmer nach § 826 BGB begründen sollen:


• Um sich aus den erlangten Sicherheiten oder dem sonstigen Vermögen des Schuldners ungehindert befriedigen zu können, hält der Sicherungsnehmer den Schuldner zum Nachteil anderer Gläubiger von dem durch die Verhältnisse gebotenen Antrag auf Konkurseröffnung ab, z. B. durch eine für die Gesundung des Schuldners offenbar unzureichende und nur zur Verlängerung seines wirtschaftlichen Todeskampfes geeigneten Kreditgewährung (Konkursverschleppung).


• Der Schuldner wird von dem Sicherungsnehmer aus gleichen eigensüchtigen Motiven in seinen Mitteln und seiner Bewegungsfreiheit so eingeengt und allmählich ausgesogen, dass sein Geschäft zugrunde gehen muss und er zum Schaden der anderen Gläubiger dem Konkurse zugetrieben wird (Aussaugung).


• Der Sicherungsnehmer erniedrigt den Schuldner zu seinem bloßen Strohmann, der nur noch nach außen hin als Inhaber des Geschäfts erscheint, ihm gegenüber aber in Wirklichkeit nur noch die Stellung eines abhängigen Verwalters hat, und zwar so, dass der ganze Gewinn des Geschäfts dem Sicherungsnehmer zufließt, ein etwaiger Verlust von ihm aber nicht getragen und jede Haftung für die Geschäftsschulden auch bei fehlender sonstiger Deckung von ihm abgelehnt wird (stille Geschäftsinhaberschaft).


• Der Sicherungsnehmer bestimmt – allein oder im Zusammenwirken mit dem Schuldner als dessen Anstifter, Mittäter oder Gehilfe – Dritte zur Kreditgewährung an diesen, indem sie arglistig darüber getäuscht werden, dass der Schuldner durch die hergegebenen Sicherheiten kreditunwürdig geworden ist (Kreditbetrug).


• Die ausbedungene Sicherung bringt durch ihren Umfang und ihre Undurchsichtigkeit die von dem Sicherungsnehmer bewusst in Kauf genommene, nicht ganz fernliegende Gefahr mit sich, dass der spätere, nichts ahnende Kreditgeber zu Schaden kommt, ohne dass jedoch von einem betrügerischen Vorgehen des Sicherungsnehmers ihnen gegenüber die Rede sein könnte (Gläubigergefährdung).


RG, Urt. v. 9.4.1932 – IX 74/31, RGZ 136, 247; vgl. Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 5.72 ff.




67  Der BGH hat eine abschließende Festlegung von Tatbeständen, die zu einer Sittenwidrigkeit i. S. v. § 138 BGB und § 826 BGB führen, indes abgelehnt. Vielmehr müsse stets aufgrund der objektiven und subjektiven Umstände des Einzelfalls geprüft werden, ob ein Vertrag sittenwidrig ist oder nicht. Bestimmten typischen Fallgruppen wie Gläubigergefährdung oder Knebelung kommt hierbei lediglich die Bedeutung eines Anhaltspunktes zu.




BGH, Urt. v. 30.10.1990 – IX ZR 9/90, ZIP 1990, 1541; BGH, Urt. v. 9.12.1969 – VI ZR 50/68, WM 1970, 399;

Insofern kritisch: Wagner, in: MünchKomm-BGB, Bd. 5, § 826 Rn. 113, der ein verlässliches Abgrenzungskriterium insbesondere in der Frage sieht, ob die in der Krise ausgereichten Kredite nach ihrem Umfang und ihren Konditionen trotz aller Risiken wenigstens dazu geeignet waren, den Schuldner zu sanieren, oder ob sie lediglich dazu dienen konnten, die Agonie zu verlängern. Vgl. zur Abgrenzung von (unbedenklichem) uneigennützigen Sanierungskredit und (sittenwidriger) Insolvenzverschleppung durch Neukredite auch: Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 5.95 ff.


68  Allerdings überschneiden sich die Fallgruppen einer sittenwidrigen Gläubigerbenachteiligung häufig.


BGH, Urt. v. 12.4.2016 – XI ZR 305/16, WM 2016, 1026; Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 345.


69  Bei der Prüfung ist strikt zu trennen zwischen der Frage, ob die Kredit- oder Sicherungsverträge nach § 138 BGB nichtig sind, und der anders liegenden Frage, ob die etwa geschädigten übrigen Gläubiger einen Schadensersatzanspruch gegen die Bank nach § 826 BGB haben. So ist bei § 138 BGB auf den Inhalt des zwischen Bank und Schuldner geschlossenen Vertrags und auf die sie leitenden Beweggründe, vor allem die der Bank im Hinblick auf den Schuldner, abzustellen. Bei § 826 BGB dagegen kommt es wesentlich auf das Verhalten der Bank im Hinblick auf die Gläubiger des Schuldners an.


BGH, Urt. v. 9.12.1969 – VI ZR 50/68, WM 1970, 399;

vgl. auch Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 5.75 f.


70  Ein wichtiger Unterschied zwischen beiden Tatbeständen besteht darin, dass im Anwendungsbereich des § 138 BGB genügt, dass sich die Bank der Möglichkeit der Schädigung anderer Gläubiger leichtfertig (grobe Fahrlässigkeit) verschließt, wohingegen sie diese Folge im Anwendungsbereich des § 826 BGB zumindest erkannt und billigend in Kauf genommen (bedingter Vorsatz) haben muss, was im Haftungsprozess der Geschädigte beweisen muss.


BGH, Urt. v. 20.12.2011 – VI ZR 309/10, WM 2012, 260; BGH, Urt. v. 19.7.2004 – II ZR 218/03, ZIP 2004, 1599; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 5.152.


71  Die beweisrechtlichen Grenzen sind aber fließend: Da der Vorsatz als innere Tatsache dem direkten Beweis nicht zugänglich ist, muss er aus den äußeren Umständen geschlossen werden: Ein leichtfertiges Handeln des Schädigers (der Bank) lässt dabei ebenso auf die vorhandene Kenntnis von der Möglichkeit des Schadenseintritts schließen,


BGH, Urt. v. 5.3.1975 – VIII ZR 230/73, WM 1975, 559,




wie die Kenntnis einer hohen Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts auf die Billigung dieses Erfolges schließen lässt.


BGH, Urt. v. 20.12.2011 – VI ZR 309/10, WM 2012, 260.


72  Letztendlich kommt es im Haftungsprozess nach § 826 BGB für die Frage, ob der Kreditgeber noch grob fahrlässig oder schon bedingt vorsätzlich handelte, damit doch auf die vom BGH verlangte umfassende tatrichterliche Würdigung der Indizien im Einzelfall an.

73  Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass im Anwendungsbereich des § 138 BGB genügt, dass sich der Kreditgeber leichtfertig (grob fahrlässig) über die abstrakte Möglichkeit der Schädigung anderer Gläubiger hinweggesetzt hat,


BGH, Urt. v. 16.3.1995 – IX ZR 72/94, ZIP 1995, 630; BGH, Urt. v. 9.7.1953 – IV ZR 242/52, BGHZ 10, 228,


wohingegen ein Gläubiger, der gestützt auf § 826 BGB einen Schadensersatzanspruch gegen den Kreditgeber geltend machen will, einen konkreten Schaden erlitten haben muss, den der Kreditgeber als möglich erkannt und billigend in Kauf genommen hat (bedingter Vorsatz).


BGH, Urt. v. 9.12.1969 – VI ZR 50/68, WM 1970, 399; Neuhof, NJW 1998, 3225, 3230.


74  Einen abschließenden Katalog „verbotener“ Handlungsweisen des Finanzierers gibt es hiernach nicht. Nichtsdestotrotz haben sich in der Rechtsprechung typisierte, den Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB bzw. § 826 BGB indizierende Fallgruppen für das Vorliegen eines Sittenverstoßes bei der Kreditgewährung und deren Besicherung in der Krise herausgebildet.

75  Folgende Fragen sind hierbei stets auseinanderzuhalten:


• Geht es um die Gewährung neuer (Sanierungs-)Kredite oder die Fortführung bereits ausgereichter (Alt-)Kredite?


• Werden Sicherheiten für neue Kredite oder (auch) zur Nachbesicherung von Altkrediten bestellt?


• Ist das Innenverhältnis zwischen Kreditnehmer und Kreditgeber betroffen (§ 138 BGB) oder geht es um das Außenverhältnis des Kreditgebers zu dritten Gläubigern des Kreditnehmers (§ 826 BGB)?


Vgl. auch Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 5.74.




a)  Sittenwidrigkeit der Sicherheitenbestellung

76  Ob die Kredit- und Sicherheitenverträge der Bank in der Insolvenz des Kreditnehmers Bestand haben, hängt zunächst einmal davon ab, ob die Sicherheitenverträge oder die Sicherheitenbestellung unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten, insbesondere unter dem Blickwinkel der Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO), anfechtbar sind. Denn der BGH qualifiziert die insolvenzrechtlichen Anfechtungstatbestände als leges speciales, die die Insolvenzfestigkeit von Rechtshandlungen, deren Inhalt und Zweck im Wesentlichen darin besteht, die Gläubiger zu benachteiligen, grundsätzlich abschließend regeln. Die allgemeine Vorschrift des § 138 Abs. 1 BGB kommt daneben nur zur Anwendung, wenn das Rechtsgeschäft besondere, über die Gläubigerbenachteiligung hinausgehende Umstände aufweist.


BGH, Urt. v. 12.4.2016 – XI ZR 305/14, WM 2016, 1026; BGH, Urt. v. 19.3.1998 – IX ZR 22/97, BGHZ 138, 291; BGH, Urt. v. 4.3.1993 – IX ZR 151/92, ZIP 1993, 602; Häuser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 1, § 85 Rn. 103, 107.


aa)  Gläubigergefährdung

77  Ein Sicherungsvertrag, durch den (nachträglich) bereits gewährte Kredite besichert werden, kann unter dem Gesichtspunkt der Gläubigergefährdung sittenwidrig sein. Unter dieser Fallgruppe werden Fälle geführt, in denen sich der Sicherungsnehmer vom Schuldner, dessen baldiger Zusammenbruch wahrscheinlich ist, sicherungshalber das gesamte oder das letzte freie Vermögen des Schuldners verpfänden lässt, während andere Gläubiger wegen der Intransparenz der Besicherung und Unkenntnis der wirtschaftlichen Lage darüber getäuscht werden, dass der Schuldner nicht mehr kreditwürdig ist.


Wagner, in: MünchKomm-BGB, Bd. 5, § 826 Rn. 105; Häuser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 1, § 85 Rn. 108a.


78  Allerdings ist die Verpfändung des gesamten oder des letzten freien Vermögens an einen Gläubiger für sich genommen nicht sittenwidrig, insbesondere verstößt es in aller Regel nicht gegen die guten Sitten, wenn sich ein Gläubiger von seinem Schuldner für einen Kredit, den er ihm gewährt hat, nachträglich Sicherheiten bestellen lässt.


BGH, Urt. v. 19.3.1998 – IX ZR 22/97, ZIP 1998, 793; BGH, Urt. v. 14.4.1964 – VI ZR 219/62, WM 1964, 671; Wagner, in: MünchKomm-BGB, Bd. 5, § 826 Rn. 105.


79  Der Sittenwidrigkeitsvorwurf kann vielmehr erst dann Platz greifen, wenn (1) für die übrigen Gläubiger wegen der Intransparenz der Besicherung nicht erkennbar ist, dass der Schuldner über kein freies Vermögen mehr verfügt, und (2) der Sicherungsgeber im Gegensatz zu anderen Gläubigern erkannt hat, dass der wirtschaftliche Zusammenbruch des Schuldners sehr wahrscheinlich ist, oder sich dieser Erkenntnis leichtfertig verschlossen hat.

80  Eine Gläubigergefährdung ist daher in der Regel ausgeschlossen, wenn der Sicherungsnehmer nur Sicherheiten, deren Bestellung mit einem Publizitätsakt (Eintragung, Übergabe) verbunden ist, hereinnimmt, da es dann an der Intransparenz und der Möglichkeit der Täuschung anderer Gläubiger fehlt. Die Gläubigergefährdung kommt also v. a. bei publizitätslosen Mobiliarsicherheiten wie Sicherungsübereignung und Sicherungsabtretung in Betracht.




OLG Köln, Urt. v. 25.10.1985 – 19 U 75/82, ZIP 1985, 1472; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.52 ff.; Wagner, in: MünchKomm-BGB, Bd. 5, § 826 Rn. 105.


81  Weiterhin ist für eine Gläubigergefährdung in der Regel kein Raum, wenn die schlechte wirtschaftliche Lage des Schuldners den betreffenden Kreisen bekannt ist. Denn dann liegt der Aufrechterhaltung der Geschäftsbeziehung zu dem kriselnden Schuldner durch die betreffenden Gläubiger keine täuschungsbedingte Gefährdungslage, sondern eine eigene geschäftspolitische Entscheidung zugrunde.


BGH, Urt. v. 23.10.1980 – III ZR 100/79, ZIP 1981, 161; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.63.


82  In Fällen der Konzernfinanzierung ergibt sich die Sittenwidrigkeit der Besicherung nicht alleine daraus, dass ein an die Muttergesellschaft ausgereichter Kredit durch eine Tochtergesellschaft besichert wird. Denn typischerweise werden die von einer Konzerngesellschaft – insbesondere einer konzernintern für das „Cash-Management“ zuständigen Gesellschaft – aufgenommenen Kreditmittel an andere Konzerngesellschaften weitergereicht. Ob und inwieweit die aufgenommenen Gelder der sicherungsgebenden Gesellschaft zugutekommen, ist aber in aller Regel für die kreditgebende Bank nicht erkennbar. Gerade jene „Durchlässigkeit“ in Konzernlagen begründet das Interesse der Bank, nach Möglichkeit alle Konzerngesellschaften in die Haftung für den Kredit einzubinden.


BGH, Urt. v. 19.3.1998 – IX ZR 22/97, BGHZ 138, 291; Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 382d.


83  Auch in Konzernsachverhalten sind daher besondere, eine Sittenwidrigkeit begründende Umstände erforderlich, um eine Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB zu begründen, z. B. wenn Kreditgeber und Kreditnehmer kollusiv zum Nachteil der Sicherungsgeberin zusammenwirken.


Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 381.


84  Die Sicherheitenstellung der Tochtergesellschaft zugunsten der Muttergesellschaft kann aber einen Verstoß gegen Kapitalerhaltungsvorschriften (§§ 57 ff. AktG, §§ 30 ff. GmbHG) darstellen.


Verse, in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, § 30 Rn. 96 ff.; Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 380.


85  Ein Verstoß gegen Kapitalerhaltungsvorschriften reicht aber weder für die Annahme eines Sittenverstoßes i. S. v. § 138 Abs. 1 BGB aus,


BGH, Urt. v. 19.3.1998 – IX ZR 22/97, BGHZ 138, 291,


noch führt er zur Nichtigkeit des Sicherungsvertrags oder des Erfüllungsgeschäfts nach § 134 BGB.




BGH, Urt. v. 12.3.2013 – II ZR 179/12, BGHZ 196, 312 (zu § 57 AktG); BGH, Urt. v. 23.6.1997 – II ZR 220/95, BGHZ 136, 125 (zu § 30 GmbHG); Verse, in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, § 30 Rn. 120; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 57 Rn. 73 f.


86  Die Sittenwidrigkeit von Kredit- und Sicherheitenverträgen kommt vielmehr erst dann in Betracht, wenn der Sicherungsvertrag unter Umständen abgeschlossen wird, die dazu geeignet und bestimmt sind, andere Gläubiger darüber zu täuschen, dass der Schuldner kein freies Vermögen mehr hat, und dadurch zur Vergabe weiterer (Waren-)Kredite zu verleiten. Es kommt also darauf an, ob der Sicherungsnehmer die Umstände, die auf den drohenden Zusammenbruch des Sicherungsgebers hindeuten, kannte oder sich der Erkenntnis des drohenden Zusammenbruchs zumindest leichtfertig verschloss. Begründet ein Sicherungsvertrag die naheliegende Möglichkeit, dass Dritte einen Schaden erleiden, kann in subjektiver Hinsicht bereits genügen, dass Schuldner und Sicherungsnehmer sich dieser Einsicht leichtfertig verschließen (grobe Fahrlässigkeit). Ist die Schädigung Dritter dagegen weniger naheliegend, dann sind Beweggrund und Zweck des Vertrags für die Prüfung der Sittenwidrigkeit bedeutsamer, namentlich die Frage, ob die Parteien mit dem Vertrag nur missbilligenswerte Zwecke verfolgen, etwa weil der Zusammenbruch des Schuldners nur herausgeschoben werden soll und der Gläubiger hofft, sich dadurch persönliche Vorteile verschaffen zu können.


BGH, Urt. v. 9.7.1953 – IV ZR 242/52, BGHZ 10, 228.


87  Je größer und konkreter die Gefahr dieses Zusammenbruchs danach ist, desto sorgfältiger muss der Gläubiger die Auswirkungen auf das Vermögen des Schuldners prüfen, von dem er sich umfassende Sicherheiten gewähren lässt. Unterlässt er diese gebotene Prüfung, so trifft ihn der Vorwurf, sich leichtfertig über die Gefährdung der anderen Gläubiger durch Kredittäuschung hinweggesetzt zu haben.


BGH, Urt. v. 19.3.1998 – IX ZR 22/97, ZIP 1998, 793; BGH, Urt. v. 16.3.1995 – IX ZR 72/94, ZIP 1995, 630; OLG Frankfurt, Urt. v. 25.8.2004 – 13 U 80/02, OLGR 2004, 402; OLG Köln, Urt. v. 25.10.1985 – 19 U 75/82, ZIP 1985, 1472.


Beispiel:

BGH, Urt. v. 16.3.1995 – IX ZR 72/94, ZIP 1995, 630: Die Schuldnerin hatte bei der Beklagten, einer ihrer Lieferanten, erhebliche Außenstände. Der Beklagten war eine Zahlungseinstellung der Schuldnerin schon seit Monaten bekannt. Um die Beklagte – so der Vortrag des klagenden Verwalters – von der Stellung eines Konkursantrags abzuhalten, trat die Schuldnerin der Beklagten ihre gegenwärtigen Forderungen aus Lieferungen und Leistungen gegen ihre sämtlichen Abnehmer ab. Diese stellten das letzte freie Vermögen der Schuldnerin dar. Durch Nachtragsvereinbarung trat die Schuldnerin der Beklagten auch ihre künftigen Forderungen aus Lieferungen und Leistungen ab. Der BGH stufte die Abtretungsvereinbarung nebst Nachtrag unter der – im Revisionsverfahren noch nicht feststehenden – Voraussetzung, dass bei Abschluss des Nachtrags eine Insolvenz der (späteren) Schuldnerin objektiv sehr wahrscheinlich war, als sittenwidrig und damit nichtig ein, da die Beklagte mit dem Erwerb sämtlicher, auch künftiger Forderungen der Schuldnerin alle anderen Gläubiger von jeder weiteren Befriedigung ausschloss. Umstände, welche die Gefährdung der übrigen Gläubiger objektiv rechtfertigen könnten, lagen nicht vor, namentlich wurden der Schuldnerin weder neue Geldmittel zugeführt noch waren die Vereinbarungen für eine Sanierung der Schuldnerin geeignet. Demgegenüber besserte sich die wirtschaftliche Lage der Beklagten durch diese Vereinbarungen erheblich, da sie nachträglich Sicherheiten für nicht (mehr) werthaltige Forderungen erhielt, die vorher nicht vereinbart gewesen waren. Die zuletzt genannten Umstände legten nach Ansicht des BGH sogar die Prüfung nahe, ob die Sicherungsvereinbarung auch unter dem zusätzlichen Gesichtspunkt der Konkursverschleppung gemäß § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und nichtig ist.


bb)  Knebelung

88  Ein Sicherheitenvertrag kann auch unter dem Gesichtspunkt der Knebelung sittenwidrig und nichtig sein. Eine solche liegt vor, wenn der Sicherungsnehmer den Sicherungsgeber durch die Inanspruchnahme der Sicherheiten in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit übermäßig einengt, insbesondere wenn dem Sicherungsgeber keine freien Mittel zur eigenen Verfügung mehr verbleiben oder ihm in anderer Weise die Möglichkeit zu wirtschaftlich selbstständigem Handeln genommen wird.


BGH, Urt. v. 19.3.1998 – IX ZR 22/97, ZIP 1998, 793; Häuser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 1, § 85 Rn. 106; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.8 ff.


89  Eine umfassende Besicherung gewährter Kredite reicht für sich genommen nicht aus, um einen Sittenwidrigkeitsvorwurf gegenüber dem Sicherungsnehmer zu begründen (siehe aber zur Sittenwidrigkeit einer (anfänglichen) Übersicherung Rn. 95).

90  Die Grenze ist erst dann erreicht, wenn die Freiheit für wirtschaftliche und kaufmännische Entschließungen und die wirtschaftliche Handlungsfreiheit des Verpflichteten nahezu völlig eingeschränkt wird.


OLG Brandenburg, Urt. v. 22.9.2015 – 6 U 32/14, ZInsO 2016, 510; OLG Celle, Urt. v. 30.6.1982 – 3 U 258/81, ZIP 1982, 942; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.10 ff.


91  Eine Knebelung liegt z. B. nicht vor, wenn


• der Schuldner berechtigt ist, die der Bank im Rahmen einer Globalzession abgetretenen gegenwärtigen und künftigen Forderungen im ordentlichen Geschäftsgang einzuziehen,


BGH, Urt. v. 19.3.1998 – IX ZR 22/97, ZIP 1998, 793;



• von vornherein feststeht, dass die Bank von der Möglichkeit des Widerrufs der Einziehungsbefugnis und Verwertung der abgetretenen Forderungen durch eigenen Einzug nur dann Gebrauch machen will, wenn die wirtschaftliche Lage des Schuldners sie dazu zwingt, um eigenen Schaden tunlichst zu vermeiden.


BGH, Urt. v. 11.10.1961 – VIII ZR 113/60, WM 1961, 1297.




92  Eine die Grenze zur Sittenwidrigkeit überschreitende Knebelung des Sicherungsgebers kann sich unter Gesamtwürdigung aller objektiven und subjektiven Umstände des Einzelfalls gleichwohl aus dem Umfang der gewährten Sicherheiten ergeben, wenn diese bzw. deren Surrogate vom Sicherungsgeber nicht mehr im Rahmen seiner Geschäftstätigkeit genutzt werden können. Aber auch sonstige, oftmals durch vertragliche Auflagen oder Nebenabreden begründete Eingriffe in die wirtschaftliche Handlungs- und unternehmerische Entscheidungsfreiheit des Schuldners können zu einer Knebelung führen.


Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.8 ff.


93  Für eine Knebelung kann – einzeln oder in Kombination – z. B. sprechen, dass


• dem Sicherungsgeber untersagt ist, über die Geschäftseinnahmen aus sicherungszedierten Forderungen (bis zum Eintritt des Sicherungsfalls) frei zu verfügen;


• dem Sicherungsgeber untersagt ist, anderweitig Kredit aufzunehmen;


• der Sicherungsnehmer Verfügungen über Kontoguthaben oder im Rahmen einer eingeräumten Kreditlinie nur noch in von ihm gebilligtem Umfang zulässt, sei es, um die Befriedigung einzelner Gläubiger zu verhindern, sei es um bestimmte Geschäfte oder Wareneinkäufe zu unterbinden oder schlicht, um sich selbst ungehindert aus den Zahlungseingängen befriedigen zu können;


• der Sicherungsnehmer Einfluss auf den operativen Geschäftsbetrieb nimmt, indem er Vertrauensleute in das Unternehmen entsendet oder geschäftliche Dispositionen des Kreditnehmers durch Kontrollrechte oder Covenants übermäßig einschränkt;


• der Sicherungsnehmer über einen sog. Cash-Flow-Waterfall sämtliche Geschäftseinnahmen des Sicherungsgebers auf an ihn verpfändete Konten umleitet, über die der Sicherungsgeber nicht ohne seine Zustimmung verfügen kann.


Vgl. zu diesen und weiteren Beispielen OLG Köln, Urt. v. 25.10.1985 – 19 U 75/82, ZIP 1985, 1472; OLG Celle, Urt. v. 30.6.1982 – 3 U 258/81, ZIP 1982, 942; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.8 ff.; Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 346 ff.; Tetzlaff, ZInsO 2009, 1198 ff. (zu Cash-Flow-Waterfall).




94  Sicherungsvereinbarungen üblichen Zuschnitts, insbesondere revolvierende Globalsicherheiten, die dem Sicherungsgeber bis zum Eintritt des Sicherungsfalls regelmäßig die Verfügungsbefugnis im Rahmen des ordentlichen Geschäftsgangs belassen, dürften – soweit im konkreten Einzelfall keine besonderen Umstände hinzutreten – unter dem Gesichtspunkt der Knebelung damit keinen Bedenken begegnen.


Vgl. Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.16.


cc)  Übersicherung

95  Eine Sittenwidrigkeit und damit Unwirksamkeit eines Sicherheitenvertrags nach § 138 Abs. 1 BGB kommt in Fällen der anfänglichen bzw. ursprünglichen Übersicherung in Betracht. Eine solche liegt vor, wenn bereits bei Vertragsschluss gewiss ist, dass im noch ungewissen Verwertungsfall ein auffälliges Missverhältnis zwischen dem realisierbaren Wert der Sicherheit und der gesicherten Forderung bestehen wird. Entscheidend für die Annahme einer anfänglichen Übersicherung ist das Verhältnis der gesicherten Forderung zu dem realisierbaren Wert der Sicherheiten nach den ungewissen Marktverhältnissen im Falle einer Insolvenz des Sicherungsgebers.


BGH, Urt. v. 12.3.1998 – IX ZR 74/95, ZIP 1998, 684.


96  Erforderlich für die Annahme einer anfänglichen Übersicherung ist über das grobe Missverhältnis zwischen dem Sicherungswert und dem Sicherungsinteresse hinaus außerdem eine verwerfliche Gesinnung des Sicherungsnehmers. Von einer solchen kann ausgegangen werden, wenn der Sicherungsnehmer aus eigensüchtigen Motiven eine Rücksichtslosigkeit gegenüber den berechtigten Belangen des Sicherungsgebers an den Tag legt, die nach sittlichen Maßstäben unerträglich ist.


BGH, Urt. v. 19.3.2010 – V ZR 52/09, WM 2010, 834; BGH, Urt. v. 12.3.1998 – IX ZR 74/95, ZIP 1998, 684; OLG Hamm, Urt. v. 15.1.2015 – 5 U 81/14, juris; Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 352.


97  Anhaltspunkte für eine sittenwidrige anfängliche Übersicherung können in einem krassen, sittlich anstößigen Missverhältnis zwischen gesicherten Forderungen und realisierbarem Wert der Sicherheiten bestehen, das für sich genommen nur den Schluss zulässt, der Sicherungsnehmer habe aus eigensüchtigen Motiven gehandelt.


BGH, Urt. v. 12.3.1998 – IX ZR 74/95, ZIP 1998, 684; OLG Hamm, Urt. v. 15.1.2015 – 5 U 81/14, juris; Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 352.


98  Wo die Grenze des Zulässigen zu ziehen ist, lässt sich nicht allgemein festlegen, sondern ist anhand der besonderen Umstände des Einzelfalls in tatrichterlicher Würdigung zu ermitteln.




BGH, Urt. v. 12.3.1998 – IX ZR 74/95, ZIP 1998, 684;

In der Literatur wird versucht, zur Gewährleistung der Rechtssicherheit eine feste Grenze einzuführen, die sich nach der Formel „Deckungsgrenze mal zwei“ richten oder eingreifen soll, wenn der Wert des Sicherungsgutes 200 % der gesicherten Forderungen beträgt; vgl. hierzu Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 352c, der aber vor Pauschalisierungen warnt; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.48, jeweils m. w. N.; Nach OLG Saarbrücken, Urt. v. 18.12.2007 – 4 U 601/06, OLGR 2008, 273 ist regelmäßig zu verlangen, dass der Schätzwert des Sicherungsguts deutlich höher ist als die Freigabegrenze, die bei 150 % des Wertes der zu sichernden Forderung liegt.


99  Für das Vorliegen eines bei Vertragsschluss absehbaren Missverhältnisses im Zeitpunkt der Verwertung oder eine verwerfliche Gesinnung des Sicherungsnehmers streiten aber keine tatsächlichen Vermutungen. Die Umstände, die eine anfängliche Übersicherung begründen, sind von demjenigen darzulegen und nötigenfalls zu beweisen, der sich darauf beruft.


BGH, Urt. v. 19.3.2010 – V ZR 52/09, WM 2010, 834; Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 352d.


100  Die Gefahr der Unwirksamkeit des Sicherheitenvertrags wegen nachträglicher Übersicherung, die in der Entscheidungspraxis zu formularmäßig vereinbarten Globalsicherheiten freilich häufig an § 9 AGBG a. F. (§ 307 BGB n. F.) und nicht an § 138 Abs. 1 BGB gemessen wurde,


vgl. hierzu die ältere Rspr.: BGH, Beschl. v. 10.10.1996 – XI ZR 234/95, ZIP 1997, 234; BGH, Beschl. v. 11.7.1996 – IX ZR 74/95, ZIP 1996, 1429; BGH, Urt. v. 19.6.1991 – VIII ZR 244/90, ZIP 1991, 997; BGH, Urt. v. 26.4.1990 – VII ZR 39/89, ZIP 1990, 852; BGH, Urt. v. 6.12.1990 – VII ZR 334/89, ZIP 1991, 152,


ist heutzutage praktisch gering, sind die rechtlichen Grenzen durch die Entscheidung des Großen Senats für Zivilsachen,


BGH, Beschl. v. 27.11.1997 – GSZ 1/97 und GSZ 2/97, BGHZ 137, 212,


geklärt und finden in der Praxis der formularmäßigen Sicherungsverträge weitestgehend Berücksichtigung. Demnach gelten für revolvierende Globalsicherheiten folgende Maßstäbe:


• Die Wirksamkeit einer formularmäßig bestellten, revolvierenden Globalsicherheit hängt weder (1) von einer ausdrücklichen Freigaberegelung, noch (2) von einer zahlenmäßig bestimmten Deckungsgrenze, noch (3) von einer Regelung zur Bewertung des Sicherungsgutes ab.


• Im Falle einer nach Abschluss des Sicherheitenvertrags eintretenden Übersicherung hat der Sicherungsgeber einen ermessensunabhängigen Freigabeanspruch auch dann, wenn der Vertrag keine oder eine unangemessene Deckungsgrenze enthält. Eine unwirksame oder unangemessene Freigabeklausel oder Deckungsgrenze ist gleichwohl nichtig, führt aber nicht zur Nichtigkeit der Gesamtvereinbarung, sondern wird vielmehr durch eine angemessene Regelung ersetzt.


• Eine Übersicherung als Voraussetzung für den Freigabeanspruch ist regelmäßig gegeben, wenn der im Verwertungsfall realisierbare Wert des Sicherungsgutes die gesicherten Forderungen um mehr als 10 % übersteigt, d. h. die Deckungsgrenze liegt regelmäßig bei 110 % der gesicherten Forderungen. Hierin sind die Kosten der Verwertung mit einem pauschalen Aufschlag von 10 % berücksichtigt. Ein weiterer Aufschlag zur Abdeckung von Unsicherheiten in der Bewertung oder von Zinsen ist nicht anzuerkennen.


• Da die – auf den realisierbaren Wert der Sicherheiten im Verwertungszeitpunkt abstellende – Deckungsgrenze von 110 % die Unsicherheiten bei der Bewertung des Sicherungsgutes noch nicht berücksichtigt, gilt für Zwecke einer raschen Durchsetzbarkeit des Freigabeanspruchs eine aus den §§ 232 ff. BGB, insbesondere § 237 Abs. 1 BGB, ableitbare widerlegliche Vermutung, dass vom Nominalwert sicherungszedierter Forderungen bzw. Marktwert, hilfsweise von den Einkaufs- bzw. Herstellungskosten, sicherungsübereigneter Waren ein Abschlag von einem Drittel vorzunehmen ist, ein Freigabeanspruch mithin erst dann entsteht, wenn der so ermittelte Schätzwert des Sicherungsgutes die Grenze von 150 % der gesicherten Forderungen übersteigt.


• Der Zuschlag von 50 % stellt keine für alle Fälle passende Regelung dar, bewirkt aber, dass derjenige, der behauptet, ein Abschlag von einem Drittel oder eine Deckungsgrenze von 150 % – bezogen auf den Nennwert der Forderungen und den Marktwert bzw. die Einkaufs- oder Herstellungskosten von Waren – sei im konkreten Fall unangemessen, dies substantiiert darlegen und beweisen muss.


• Die 110 %-Deckungsgrenze ist dagegen maßgeblich, wenn die Parteien die Bewertung des Sicherungsgutes (formular-)vertraglich anderweitig geregelt haben. Die Wirksamkeit einer solchen Vorausbestimmung des Sicherheitenwertes hängt aber davon ab, ob diese mit Bezug auf die besonderen Verhältnisse konkret abzugrenzender Wirtschaftsbranchen den Sicherungsgeber nicht unangemessen benachteiligt.


BGH, Beschl. v. 27.11.1997 – GSZ 1/97 und GSZ 2/97, BGHZ 137, 212; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 6.44 ff.; Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 2, § 90 Rn. 360 f.




b)  Sittenwidrigkeit der Kreditvergabe

101  Eine (eigensüchtige) Insolvenzverschleppung bzw. die Ausreichung eines eigennützigen Sanierungskredits in der Krise des Kreditnehmers kann ebenfalls zu einer Sittenwidrigkeit und damit Nichtigkeit der Kredit- und Sicherheitenverträge führen. Der Vorwurf sittenwidrigen Handelns zum Schaden der Gläubiger kann insbesondere begründet sein, wenn die Bank aus eigensüchtigen Beweggründen die Insolvenz des Unternehmens hinausschiebt und für sie abzusehen ist, dass die ergriffenen Stützungsmaßnahmen den Zusammenbruch allenfalls verzögern, aber nicht auf Dauer verhindern können. Das gilt vor allem dann, wenn sie dem insolvenzreifen Unternehmen nicht mehr Kredit in der Höhe geben oder belassen will, den es zur Sanierung braucht, sondern nur einen solchen, der den wirtschaftlichen Todeskampf des Unternehmens lediglich verlängert, um sich in der so gewonnenen Zeit aus ihren Sicherheiten zum Nachteil der anderen Gläubiger ungehindert und besser befriedigen zu können.


BGH, Urt. v. 12.4.2016 – XI ZR 305/14, WM 2016, 1026; KG, Urt. v. 4.11.2015 – 24 U 112/14, ZInsO 2016, 37; BGH, Urt. v. 17.6.2004 – IX ZR 2/01, ZIP 2004, 1464; BGH, Urt. v. 16.3.1995 – IX ZR 72/94, ZIP 1995, 630; BGH, Urt. v. 11.11.1985 – II ZR 109/84, ZIP 1986, 14; BGH, Urt. v. 9.12.1969 – VI ZR 50/68, WM 1970, 399; Häuser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. 1, § 85 Rn. 108; Obermüller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 5.95 ff. m. w. N.


Beispiel:

LG Köln, Urt. v. 13.5.2014 – 3 O 208/12, juris (verkürzt): Im Zusammenhang mit dem geplanten Neubau eines Kongresszentrums für 140,0 Mio. € wurde der Generalunternehmerin von der beklagten Bank 2007 eine Anschubfinanzierung von 104,3 Mio. € gewährt. Diese sollte Mitte 2009 durch ein langfristiges Darlehen der beklagten Bank über 74,3 Mio. € sowie in Höhe von 30,0 Mio. € durch Eigenkapital der Gesellschafter abgelöst werden. Die weiteren Baukosten von 36,0 Mio. € wurden durch eine öffentliche Förderung abgedeckt. Die Stadt Q verbürgte sich für die Verpflichtungen der Generalunternehmerin in Höhe von maximal 74,3 Mio. € auf erstes Anfordern der beklagten Bank. Das fertige Kongresszentrum sollte von einer Schwestergesellschaft der Generalunternehmerin, der späteren Insolvenzschuldnerin, betrieben werden. Anfang 2008 zeichnete sich ein erheblicher Baukostenanstieg auf über 200,0 Mio. € ab, was der beklagten Bank auch bekannt war. Kurz vor Fälligkeit der Anschubfinanzierung waren die Gesellschafter der Generalunternehmerin nicht in der Lage, den Eigenkapitalanteil in Höhe von 30,0 Mio. € zur Ablösung der Anschubfinanzierung aufzubringen. Darüber hinaus benötigte die Generalunternehmerin aufgrund des Baukostenanstiegs weitere finanzielle Mittel. Die beklagte Bank gewährte der Generalunternehmerin daraufhin ein weiteres Darlehen in Höhe von 30,0 Mio. €, welches zur Hälfte zur Ablösung der Eigenkapitalvorfinanzierung genutzt wurde und nur in Höhe von ca. 15,0 Mio. € tatsächlich zur Auszahlung gelangt. Die Stadt Q erhöhte ihre Bürgschaftszusage parallel von 74,3 Mio. € auf 104,3 Mio. €. Zudem übernahm die spätere Insolvenzschuldnerin eine Garantie für die zusätzlichen Darlehensverbindlichkeiten der Generalunternehmerin in Höhe von 30,0 Mio. €. Rund zwei Monate später kündigte die Bank das Darlehen und stellte den Gesamtbetrag zur Rückzahlung fällig, woraufhin die Generalunternehmerin und die spätere Insolvenzschuldnerin Insolvenzanträge stellten.
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