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MaRisk-konforme Begleitung von Krisenengagements
Welche SanierungsmafBinahmen bediirfen eines Sanierungskonzepts?

von Rechtsanwiltin Andrea Eichholz” und Rechtsanwalt Thomas Wuschek™, Bottrop

Die Entscheidung iiber die Durchfiihrung der Unternehmenssanierung erfolgt i.d.R. auf der Basis eines Sanierungskon-
zepts. Der Grund, ein solches Sanierungskonzept im Firmenkundengeschift anzufordern, ist bei den Banken hiiufig die
Feststellung eines erhohten Ausfallrisikos.!

Ein Sanierungskonzept zeigt notwendige Schritte hin zur Stabilisierung und Verbesserung der Situation des betroffenen
Unternehmens und dient als Ausgangsbasis fiir weitere Entscheidungen im Sanierungsprozess.”

Mit dem Sanierungskonzept wird klar, ob und wie die insolvenzrechtlichen Tatbestinde Zahlungsunfihigkeit und Uberschul-
dung beseitigt werden konnen und ob die unternehmerischen Erfolgspotenziale im leistungswirtschaftlichen, strukturellen
und finanziellen Bereich des Unternehmens neu geordnet werden konnen.’

Obwohl die Standards des IDW nur fiir Wirtschaftspriifer verpflichtend anzuwenden sind, ist deren Beachtung auch fiir alle
anderen mit der Beratung und Priifung von Sanierungskonzepten betrauten Berufsgruppen empfehlenswert.*

Die Einhaltung eines Sanierungsstandards hilft i.d.R., ein hohes Qualitiitsniveau in einer Sanierung zu erreichen.’ Die Be-
riicksichtigung des Standards IDW S 6 als aufbauendes Werk des FAR 1/1991 sorgt fiir umfassende Analyseabhandlungen
im Gutachten.’

*  Andrea Eichholz ist Rechtsanwiltin bei der Kanzlei AMB Management Beratung GmbH, Bottrop.

**  Thomas Wuschek ist Rechtsanwalt, MBA, SanExpert-Rechtsanwalt.
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Der Standard IDW S 6 sieht die Moglichkeit vor, ein ganzheitliches Vollkonzept in ein mehrstufiges System aufeinander ab-
gestimmter Teilkonzepte aufzugliedern.” Auf der ersten Stufe sind Mafinahmen zur Sicherung der Fortfiihrungsfihigkeit im
Sinne einer positiven Fortfiihrungsprognose nach § 252 Abs. 1 N. 2 HGB zu erarbeiten.® Dies beinhaltet die Priifung auf
Zahlungsunfihigkeit, drohende Zahlungsunfihigkeit und eine (drohende) Uberschuldung sowie operative Sofortmafinah-
men zum Unternehmenserhalt.®

In der zweiten Stufe ist das Erstellen und Umsetzen eines Sanierungskonzepts zur nachhaltigen Rendite- und Wettbewerbs-
fidhigkeit des Unternehmens mit Ausrichtung am Leitbild des sanierten Unternehmens vorgesehen. 10

Soweit die Sanierungsfiihigkeit erst dann gegeben ist, wenn eine Bank ein erforderliches Darlehen gewdhrt oder verlingert,
kommt eine Ankiindigung des Erstellers in Betracht, eine positive Aussage zur Sanierungsfihigkeit in die Schlussbemerkung
aufzunehmen, sobald diese Bedingung erfiillt ist.

Gerade diese Aussage zur Sanierungsfihigkeit des Unternehmens in der Krise ist fiir die moglicherweise kreditierende Bank
von grofer Bedeutung. Die Beurteilung der Sanierungsfiihigkeit im Sinne des IDW S 6 basiert auf der Fortfiihrungsprognose
gem. § 252 Abs. 1 Satz 2 HGB."' Sie ist Vorstufe fiir ein umfassendes Sanierungskonzept. Hierauf aufbauend erfolgt die Be-
urteilung von MaPnahmen zur Wiedererlangung der Wettbewerbs- und Renditefdhigkeit.”

Aufgrund der mit der Erstellung eines Sanierungskonzepts verbundenen Kosten stellt sich regelmdfsig die Frage, wann ein

Kreditinstitut tatsdchlich ein umfassendes Sanierungskonzept benétigt.

I. Anforderungen der hochstrichterlichen
Rechtsprechung

Der BGH hat sich in einer Vielzahl von Entscheidungen mit
den Anforderungen an einen ernsthaften Sanierungsversuch
beschiftigt — zunéchst vor allem im Zusammenhang mit dem
Sanierungsprivileg des § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG a.F,,
aber auch im Rahmen der Beurteilung einer moglichen Sit-
tenwidrigkeit von Kredit- und Sicherheitenvertrigen.

Bereits 1953 hat der BGH hierzu ausgefiihrt, dass eine Sit-
tenwidrigkeit dann nicht gegeben ist, wenn ,,die Parteien auf-
grund einer sachkundigen und sorgfiltigen Priifung der Lage
des Schuldners und besonders der Geschéftsaussichten tiber-
zeugt waren, das Sanierungsvorhaben werde Erfolg haben
(...)*.1 Dabei reicht es nicht aus, sich auf die Angaben der
Geschiiftsleitung zu verlassen. Vielmehr verlangte der BGH
schon damals die ,,0bjektive Priifung durch einen branchen-
kundigen Wirtschaftsfachmann®."* Spéter fordert der BGH
ein ,,schliissiges Konzept, das jedenfalls in den Anfingen

schon in die Tat umgesetzt ist“.'

Die Frage, welche Priifungen durch den Wirtschaftsfach-
mann in dem vorzulegenden schliissigen Konzept durchzu-
fithren sind, wurde durch die Rechtsprechung in den Folge-
jahren immer weiter prizisiert: In dem hierzu wohl wegwei-
senden Urteil aus 1997 definiert der BGH die notwendigen
Inhalte eines Sanierungskonzepts und verlangt vor allem
eine Analyse der wirtschaftlichen Situation und der Krisen-
ursachen sowie eine Erfassung der Vermogens-, Ertrags- und
Finanzlage des Unternchmens.

In diesem Utteil stellt der BGH klar, dass diese Anforderun-
gen grds. auch fiir den Versuch der Sanierung kleinerer
Unternehmen gelten und nur das Ausmaf der Priifung dem
Umfang des Unternehmens angepasst werden kann. Eine
weitere Priizisierung erfolgte in 2005 mit dem Hinweis des
BGH, dass der Unternehmer sanierungswillig, das Unterneh-
men sanierungsfihig und die definierten Mafnahmen zur Sa-
nierung grds. objektiv geeignet sein miissen.!” Verlangt wird

mithin auch eine Einschitzung zur Umsetzungswahrschein-
lichkeit und — so muss man das Urteil des BGH wohl verste-
hen — eine Planrechnung unter Beriicksichtigung der defi-
nierten MaBnahmen, da anders die objektive Eignung der
definierten MaBnahmen kaum nachweisbar ist.

Das OLG K&ln hat im Jahr 2009 auf die vom IDW erstellten
Anforderungen an Sanierungsgutachten IDW FAR 1/1991)
zuriickgegriffen und deren Gliederung fiir Sanierungsgut-
achten als maBgeblich fiir geeignete Sanierungskonzepte de-
finiert.'® Spitestens mit dieser Rechtsprechung wurden die
Anforderungen des IDW an Sanierungskonzepte auch fiir
Kreditinstitute zum MaB aller Dinge — in nahezu allen in der
Krisenberatung von Unternehmen begleiteten Fillen wurde
und wird ein Sanierungsgutachten nach IDW-Standard ver-
langt. Dies gilt fiir Unternehmen aller Grofienklassen und
auch weitgehend unabhingig von der Frage, in welchem
Krisenstadium sich das Unternchmen befindet.

Im aktuellen Jahr hat sich der BGH von dieser Auffassung des
OLG KolIn distanziert und ausdriicklich festgestellt, dass ein
Sanierungskonzept nicht den formalen Erfordernissen ent-
sprechen muss, die das IDW aufgestellt hat.’”” Dies gelte vor
allem bei kleineren Unternehmen.?® Allerdings konstatiert der
BGH an gleicher Stelle, dass — unabh#ngig von der Form, in

7  Holtkitter, ForderungsPraktiker 2010, 152, 156.
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9  Hillmer, KS12012, 129, 130.
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der das Sanierungsgutachten vorliegt — natiirlich auch bei
kleinen Unternehmen die wirtschaftliche Lage des Unterneh-
mens im Rahmen seiner Wirtschaftsbranche analysiert und
die Krisenursachen ebenso wie die Vermdgens-, Ertrags- und
Finanzlage erfasst werden miissen. Inhaltlich weicht der
BGH in diesem aktuell diskutierten Urteil nicht von seinen
bisherigen Anforderungen an Sanierungsgutachten ab. Damit
verbleibt es dabei, dass das Krisenunternehmen umfassend
zu beurteilen ist. Lediglich hinsichtlich der formalen Anfor-
derungen nimmt der BGH Abstand von den Formerfordernis-
sen des IDW und auch des ISU fiir die Erstellung von Sanie-
rungskonzepten. Da aber keineswegs jedes kleinere Unter-
nehmen automatisch weniger komplex ist als ein GroBunter-
nehmen, wird sich auch kiinftig die Frage stellen, ob
tiberhaupt die Erstellung eines zeitlich wie kostenmiBig auf-
wendigen Sanierungsgutachtens erforderlich ist.

Aus Sicht der Banken gibt es verschiedene Beweggriinde,
sich hinsichtlich der Sanierungsaussichten ihres Kreditkun-
den abzusichern: zum einen — analog der ausgewerteten
Rechtsprechung — zur Abwendung von Anfechtungsansprii-
chen und auch zur Verteidigung gegen Vorwiirfe der Sitten-
widrigkeit von Vertridgen, zum anderen aber auch, um ihren
aufsichtsrechtlichen Anforderungen zu geniigen.

II. Anforderungen der MaRisk

Die aktuell geltende MaRisk sieht fiir die Sanierungsbeglei-
tung durch Kreditinstitute folgenden Passus vor:

»Zieht ein Institut die Begleitung einer Sanierung in Be-
tracht, hat es sich ein Sanierungskonzept zur Beurteilung der
Sanierungsfihigkeit des Kreditnehmers vorlegen zu lassen
und auf dieser Grundlage seine Entscheidung zu treffen.

III. Umsetzung der Anforderungen an Sanierungs-
konzepte in der kreditwirtschaftlichen Praxis

1. Uberbriickungskredit

Der Uberbriickungskredit dient der kurzfristigen Bereitstel-
lung von Liquiditit. Die Uberbriickungsfinanzierung sichert
einem Unternehmen die Liquiditit, die wihrend des Zeit-
raums benotigt wird, in dem seine Sanierungsfihigkeit ge-
priift wird.?!

Ziel dieses Kredits ist — anders als bei Vergabe eines Sanie-
rungskredits — nicht die Begleitung der Sanierung, sondern
die Uberbriickung des fiir die Sanierungsvorbereitung not-
wendigen Zeitfensters. Aus diesem Grund darf ein Uberbrii-
ckungskredit auch nur

* ... fiir einen begrenzten Zeitraum, namlich nur fiir die
Dauer der Priifung der Sanierungsfihigkeit des Kredit-
nehmers,

* ... In einer begrenzten Hohe, ndmlich nur in Hohe der
tatséchlich zur Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs
notwendigen Liquiditit,

* ... unter engen Voraussetzungen, ndmlich nur nach Be-
auftragung eines externen Dritten mit der Erstellung
eines den Anfordetungen der Rechtsprechung geniigen-
den Sanierungsgutachtens,

ausgelegt werden.

Schon in seinem Grundsatzurteil aus 1997 hat der BGH fest-
gehalten, dass die Anforderungen an die Vergabe eines Uber-
briickungskredits deutlich hinter denen eines Sanierungskre-
dits zuriickbleiben konnen. In dem dort entschiedenen Fall
hat das schuldnerische Unternehmen lediglich die kurzfris-
tige Liquiditiit gesichert und eine insolvenzrechtliche Uber-
schuldungssituation vermieden. Diese ersten Schritte Rich-
tung Sanierung wiirden fiir einen Uberbriickungskredit wohl
ausreichen.?

Allerdings stellt die Entscheidung fiir die Vergabe eines
Uberbriickungskredits keine Entscheidung fiir eine aktive
Begleitung der Sanierung im Sinne der Regelungen der Ma-
Risk? dar. Fraglich ist mithin, welche Unterlagen das ausle-
gende Kreditinstitut benétigt, um seine Haftungsrisiken (An-
fechtungsrisiken, Beihilfe zur Insolvenzverschleppung, Sit-
tenwidrigkeit der geschlossenen Vertriige) zu minimieren,

Um die v.g. Risiken ausschlieBen zu kénnen, muss jedenfalls
gewihrleistet sein, dass die mit dem ﬁberbrﬁckungskredit
zur Verfiigung gestellte zusitzliche Liquiditit ausreichend
ist, um méglicherweise bereits gegebene Insolvenzgriinde
bis zur abschlieBenden Priifung der Sanierungsfihigkeit zu
beseitigen bzw. eine Zahlungsunfihigkeit gar nicht erst ein-
treten zu lassen. Aulerdem sollte — neben dem Zeitraum der
Erstellung des Sanierungskonzepts — auch der Zeitraum der
Entscheidung der in die Sanierung eingebundenen Stakehol-
der (Banken, Mitarbeiter, Lieferanten, Kunden etc.) durch
den Uberbriickungskredit mit abgedeckt werden.

Aus diesem Grund erscheint jedenfalls die Vorlage einer Li-
quiditétsplanung fiir diesen Zeitraum, die den Anforderun-
gen der Rechtsprechung geniigt, als unabdingbare Voraus-
setzung fiir die Vergabe eines Uberbriickungskredits. Die
teilweise vertretene Auffassung, wonach diese Liquiditits-
planung auf der Grundlage des Priifberichts einer Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft zu erstellen ist,* erscheint aller-
dings jedenfalls fiir kleine und mittelgroBe Unternehmen
iiberzogen.

Hinreichend wird sein, eine Liquiditétsplanung auf Basis ak-
tueller und (méglichst) volistdndiger Buchhaltungsdaten

21 Waldburg, ZInsO 2014, 1405, 1406.

22 BGH-IXZR 47/97, Rn. 25.

23 Die MaRisk (Stand 2016) verlangen in der Regelung BTO 1.2.5, dort
Abs. 3, dass Kreditinstitute, die eine Sanierungsbegleitung in Betracht zie-
hen, sich ein objektives Gutachten vorlegen lassen miissen, auf deren Basis
sie die weitere Vorgehensweise entscheiden. Da zum Zeitpunkt der Vergabe
eines Uberbriickungskredits die Sanierungsfihigkeit des Unternehmens
noch nicht feststeht, kann das Kreditinstitut eine Entscheidung iiber die Sa-
nierungsbegleitung in diesem Stadium noch nicht treffen.

24  Waldburg, ZInsO 2014, 1405, 1406.
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herzuleiten. Das IDW ldsst in diesem Zusammenhang in sci-
nem Standard S 11 auch eine Liquidititsplanung ausreichen,
die (noch) nicht auf Basis einer integrierten Unternchmens-
planung erstellt wurde. Dem ist insbesondere vor dem Hin-
tergrund der in dieser Situation typischen Zeitnot zuzustim-
men.

Mithin bedarf es zur Gewihrung eines Uberbriickungskre-
dits noch keines ausgearbeiteten Sanierungskonzepts. Aller-
dings ist eine schliissige Liquiditédtsplanung vorzulegen, zu-
dem muss der Auftrag zur Erstellung eines Sanierungskonzepts
bereits erteilt sein.

2. Sanierungskredit

Ein Sanierungskredit liegt in Abgrenzung zu einem Uberbrii-
ckungskredit dann vor, wenn in einer erkannten Krise des
Kreditnehmers diesem neue Liquiditdt zur Verfiigung ge-
stellt wird mit dem Ziel, die Sanierung des Kreditnehmers
zu erreichen.

Die Rechtsprechung hat schon friihzeitig entschieden, dass
auch ein eigenniitziger Kredit in der Krise des Kreditneh-
mers gewihrt werden darf, wenn die Krise mit Unterstiitzung
des gewihrten Kredits iiberwunden werden kann. In diesem
Zusammenhang hat der BGH darauf hingewiesen, dass ein
Kreditinstitut seine Uberzeugung vom Gelingen der Sanie-
rung auf elin Sanierungsgutachten eines branchenkundigen
Wirtschaftsfachmannes stiitzen soll.”> Die Anforderungen an
ein solches Gutachten wurden — wie oben dargestellt — im-
mer weiter prazisiert.

Versuche diverser Interessenverbande, die Komplexitét von
Sanierungsgutachten insbesondere fiir kleinere und mittlere
Unternehmen (KMU) zu reduzieren, wurden zwar von der
Rechtsprechung des BGH grds. fiir méglich angesehen,? in
der Sache zeigt sich aber, dass Umfang und Komplexitit
eines Sanierungsgutachtens weniger von der Unternehmens-
grofe abhéngen als vielmehr von der Komplexitit des Ge-
schiftsmodells und der Tiefe der Krisenursachen.

3. Prolongation

Endet das Kapitalnutzungsrecht mit dem Erreichen eines
Zeitabschnitts, ist der Kreditnehmer zur Riickzahlung des
ausstechenden Kreditbetrags verpflichtet. Dies ist der Fall,
wenn der Kreditvertrag die unbedingte Tilgung oder Riick-
zahlung des Kredits zu einem bestimmten Zeitpunkt vor-
sieht.?’

Kommt es in dieser Konstellation zu einer Kreditverlinge-
rung, liegt darin die Gewidhrung eines neuen Kapitalnut-
zungsrechts und damit kommt es zu einer Neukreditgewih-
rung, die potenzielle Haftungs- und Anfechtungsrisiken fiir
das Kreditinstitut mit sich bringt.?®

Zur Vermeidung derartiger Haftungs- und Anfechtungsrisi-
ken ist im Rahmen eines Sanierungsversuchs die Vorlage
eines externen Sanierungskonzepts unerlésslich.

Keine Haftung begriindet eine Prolongation, auch wenn sie
entsprechend der obigen Ausfithrung als Neukredit zu wer-
ten ist, wenn sie lediglich €inen Uberbriickungskredit dar-
stellt.” In diesem Fall sind aber die o.a. Ausfiihrungen zum
Uberbriickungskredit zu beachten.

4. Interne Umschuldung

Ist die Kapitaldienstfahigkeit eines Krisenunternehmens
nicht mehr ausreichend, ist die Umschuldung der alten Kre-
dite mit zeitlicher Streckung der Riickzahlung bzw. Reduzie-
rung der Tilgung eine adiquate Moglichkeit, das Unterneh-
men zu entlasten.*

Dieses Instrument ist dann angezeigt, um die Belastung aus
langfristigen Darlehen mit hohem Tilgungsanteil, die bei
nicht mehr ausreichendem Cashflow iiber die Ausweitung
der Kontokorrentlinien finanziert werden miissen, zu senken
und so die Kapitaldienstféhigkeit wiederherzustellen.?!

Dariiber hinaus bietet sich die Umwandlung von Uberzie-
hungs- oder Kontokorrentkrediten in Festzinsdarlehen an,
um Zinsen zu reduzieren, die Liquiditit zu entlasten und da-
mit Mittel fiir den weiteren Schuldenabbau (,,Tilgung statt
Zinsen“) zu generieren.*

Wenn z.B. ein Kontokorrentkredit in einen Tilgungskredit
,»bankintern umgeschuldet” wird, ist darin die Anderung des
bestehenden Vertragsverhiltnisses zu sehen.®

Es empfiehlt sich, sich in diesen Fillen ein externes Sanie-
rungskonzept vorlegen zu lassen.

5. Tilgungsaussetzung

Die Tilgungsaussetzung ist ein Sanierungsbeitrag zur unmit-
telbaren Abwendung der Zahlungsunfihigkeit des Unterneh-
mens in der Krise. Dies ist der geringste Beitrag, der einer
Kredit gewihrenden Bank zur Uberwindung einer Unterneh-
mensinsolvenz abverlangt werden kann.*

Dabei werden Tilgungen eher ausgesetzt als Zinsen, weil die
»Nichtvereinnahmung® der Zinsen eine unmittelbare Aus-
wirkung auf die Gewinn- und Verlustrechnung des Kreditins-
tituts hat.»

25 BGH -1V ZR 242/52, Rn. 30.

26 Zuletzt BGH — IX ZR 47/97, Ra. 25, vgl. Fn. 7 und 8.

27 Wallenborn, ForderungsPraktiker 2014, 22, 24.

28 BGH, Urt. v. 8.6.2004 — XI ZR 150/03.

29 Wallenborn, ForderungsPraktiker 2014, 22, 24.

30 Bales/Brinkmann, Sanierung von Untemehmen, 2007, Rn. 591.

31 Bales/Brinkmann (Fn. 30), Rn. 592.

32 Bales/Brinkmann (Fn. 30), Rn. 593.

33 BGHv. 30.9.1999 - IX ZR 287/99, WM 1999, 2251.

34 Cranshaw, ZInsO 2008, 421, 429.

35 Dethleffsen, Chancen und Risiken der Kreditinstitute im Rahmen der Sa-
nierung, 2010, S. 68.
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Die Tilgungsaussetzung enthlt eine vertragliche Abrede
iiber das Hinausschieben der Filligkeit der Darlehensver-
pflichtung auf einen spiteren Zeitpunkt als den urspriinglich
festgelegten Zeitpunk.

Wird bspw. — wie bei der Aussetzung — der Kreditvertrag bei
gleicher Kredithohe lediglich in seiner Laufzeit verlingert, so
haftet eine ggf. vereinnahmte Drittsicherheit bzw. der Drittsi-
cherungsgeber nur fiir den urspriinglichen Kredit und nicht
mehr fiir die nach der Laufzeitverlingerung anfallenden Zin-
sen.*® Zur Vermeidung dieses Risikos sollte daher vorsorglich
bei der Aussetzung der Darlehenstilgung von dem Sicherungs-
geber eine Bestitigung/Zustimmung eingeholt werden, dass
seine Sicherheit fiir die zusitzlich entstehenden Zinsen, bzw.
fiir die gesamte Kreditforderung ihre Giiltigkeit behlt.”

Ausfallbiirgschaften der 6ffentlichen Hand bzw. der mit &f-
fentlichen Riickbiirgschaften gesicherten Biirgschaftsbanken
sind ein verbreitetes Sicherungsinstrument.®® Hiufig kommt
es aber vor, dass im Laufe eines verbiirgten Kreditengage-
ments durch den Kreditgeber SanierungsmaBnahmen ergrif-
fen werden miissen, um einen anderenfalls drohenden Aus-
fall des Engagements — und damit auch eine Inanspruchnah-
me der Biirgschaft — zu verhindern.*” Die mildeste Variante
eines solchen Sanierungsbeitrags ist sicher die zeitweise
Stundung von filligen Tilgungsraten mit Laufzeitverléinge-
rung oder Aufholung innerhalb der urspriinglichen Kredit-
laufzeit.* I.d.R. sehen die dem Biirgschaftsvertrag zugrunde
liegenden Regelwerke (z.B. Biirgschaftsrichtlinie der Lin-
der) fiir diesen Fall eine Zustimmung der Biirgen, welcher
maximal 80 % des Kreditrisikos trégt, vor.*!

Mehr als 2 Jahre nach der Entscheidung des BGH zur Vor-
satzanfechtung von Ratenzahlungen herrscht weiterhin glei-
chermalien Unsicherheit in Unternehmen, Verbiinden, bei
Banken und rechtlichen Beratern iiber die Reichweite und
Auswirkungen der Rechtsprechung.* In Literatur und Wirt-
schaft wird diskutiert, ob und wie die im Wirtschaftsverkehr
unerlésslichen Ratenzahlungsvereinbarungen anfechtungs-
fest ausgestaltet werden kénnen.® Zudem hat die Entschei-
dung Anlass gegeben, iiber eine gesetzliche Anderung der in
§ 133 InsO geregelten Vorsatzanfechtung nachzudenken,
wodurch sich das BMJV veranlasst sah, im Mérz 2015 einen
entsprechenden Gesetzesentwurf vorzulegen, der bislang
noch nicht verabschiedet ist.*

Die tatsiichliche Ausgangslage isti.d.R., dass der Schuldner
um Stundung, Ratenzahlung — nachdem bereits eine Mah-
nung erfolgt ist — bittet.

Das kann u.a. auf Folgendes hindeuten:

¢ Der Schuldner kann seine filligen oder demnichst filli-
gen Verbindlichkeiten nicht zahlen.

* Offensichtlich hat er weitere Gliubiger mit offenen For-
derungen.

* Er kann seine Forderungen nur ratierlich an alle zahlen.

*  Der Schuldner ist insolvenzreif.

Die Lage wird i.d.R. bei einer Hausbankfunktion noch ver-
schirft, da die Nihe zum Kunden mehr Kenntnisse iiber sei-
ne wirtschaftliche Situation bzw. (drohende) Zahlungsunfa-
higkeit impliziert.

In diesem Zusammenhang stellt sich fiir die Bank mit Haus-
bankfunktion die Frage, was ist zu veranlassen, um darzule-
gen, dass die (drohende) Zahlungsunfihigkeit iberwunden
ist und der Schuldner auf Dauer wieder zahlungsfihig ist?

Dazu der BGH, Urt. v. 22.5.2014 — IX ZR 95/13:%

* befristete Stundungen/Prolongationen beseitigen nur die
aktuelle, nicht die drohende Zahlungsunfihigkeit;

* es bedarf der Darlegung konkreter Umstiinde, dass die
Krise liberwunden werden kann (neuer Kredit, Forde-
rungseinginge?);

* bloBe Hoffnungen sind nicht ausreichend;

* die Gldubigerin muss nun beweisen, dass die Krise zum
Zeitpunkt jeder Ratenzahlung iiberwunden und eine
positive Fortflihrungsprognose vorhanden war;

* einmal Kenntnis = immer Kenntnis;

* der BGH verlangt von der Gliubigerin den Beweis,
dass es Liquidititspldne gab, nach denen die Schuldne-
rin unter Berticksichtigung der befristeten Stundungen
ihren Zahlungsverpflichtungen volistindig nachkom-
men konnte;

* Erforderlichkeit nachvollziehbarer, iiberpriifbarer Prog-
noserechnungen.

Ist eine Ratenzahlungsvereinbarung, kombiniert mit einer
Stundung der Riickzahlung der Gesamtforderung, durch den
Sanierungseinwand zu retten?

a) Voraussetzungen der Rechtsprechung

* Es muss zum Zeitpunkt der Rechtshandlung ein schliis-
siges Sanierungskonzept vorliegen.

* Die Umsetzung dieses Konzepts muss in den Anfiingen
begonnen worden sein.

* Das Konzept muss ernsthafte und begriindete Aussicht
auf Erfolg haben.

* Auch ein spiteres Fehlschlagen ist dann unschidlich.*

36 Dethleffsen (Fn. 35), S. 68.

37 Dethleffsen (Fn. 35), S. 68.
38 Koch, Restrukturierung, Sanierung & Insolvenz 1/2012, 5.

39  Koch, Restrukturierung, Sanierung & Insolvenz 1/2012, 5.
40 Koch, Restrukturierung, Sanierung & Insolvenz 1/2012, 5.
41  Koch, Restrukturierung, Sanierung & Insolvenz 1/2012, 5.
42  Hancke, NZI 2015, 345.

43 Hancke, NZI 2015, 345.

44  Hancke, NZI 2015, 345.

45 ZInsO 2014, 1326.

46 BGH, Urt. v. 21.2.2013 — IX ZR 52/10, ZInsO 2013, 780.
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Fiir die Praxis wird die Berticksichtigung nachfolgender
Punkte empfohlen:

* Stundungszusagen sind einzuholen;

* Konzepterstellung durch neutralen, branchenkundigen
Fachmann, kann auch durch den Gldubiger (mit-)be-
stimmt werden,

* die Konzepterstellung sollte zumindest in Anlehnung an
IDW S 6 erfolgen;

* Aushéndigung des Sanierungskonzepts;

* Zeitraum der Liquidititsplanung sollte 3 Jahre umfas-
sen;

* Nachhalten der Umsetzung, Dokumentation im Rahmen
eines aussagekriftigen Sanierungscontrollings;

» ggf. Bestitigung der Wiederaufnahme der Zahlungen
durch Schuldner einholen.

b) Rechtsfolge

Bei Erfiillung der Vorgaben entféllt der Glaubigerbenachtei-
ligungsvorsatz aufseiten des Schuldners und damit ist keine
Anfechtung nach § 133 InsO fiir erhaltene Zahlungen durch
den Insolvenzverwalter moglich. Zzt. ist dies wohl der einzig
rechtssichere Weg fiir die Kreditinstitute, das Anfechtungsri-
siko bei derartigen Fallkonstellationen auszuschliefen.

6. Aufrechterhaltung der Kreditlinie

Unter Aufrechterhaltung der bestehenden Kreditlinie ver-
steht man eine MaBnahme der Banken im Rahmen von Still-
halten/Konsolidierung, das kein Sanierungskonzept bedarf.
Hier steht eine nicht aktive Unternehmenssanierung im Vor-
dergrund.

7. Stillhaltevereinbarung

Die MaRisk definieren als Kreditentscheidung jede Ent-
scheidung iiber Neukredite, Krediterh6hungen, Beteiligun-
gen, Limitiiberschreitungen, aber auch Prolongationen und
Anderungen risikorelevanter Sachverhalte.” In der Fachlite-
ratur wird hingegen héufig die Frage der Risikoausweitung
als Abgrenzungskriterium herangezogen.

Nach beiden Auffassungen fiihrt ein reines Stillhalten — also
der bloBe Verzicht auf die Ausiibung eines krisenbedingten
Kiindigungsrechts — nicht zu einer Pflicht der Bank zur Sa-
nierungspriifung mittels Sanierungsgutachten.

Es ist aber zu beriicksichtigen, dass auch ein Stillhalten als
eigenniitzig zu qualifizieren sein kann, so etwa, wenn iiber
den Verzicht auf die Ausiibung eines erkannten Kiindigungs-
rechts weitere Tilgungsleistungen (und damit eine Verbesse-
rung der eigenen Risikoposition) erlangt werden. Wenn dann
zusitzlich das Stillhalten im Rechtsverkehr fiir dritte Glidu-
biger des Kreditnehmers Bedeutung erlangt, weil damit eine
hohe Kreditwiirdigkeit des Kreditnehmers im allgemeinen
Geschiftsverkehr suggeriert wird, kann auch das reine Still-

halten als Sanierungsmaf3nahme zu qualifizieren sein. Aus
diesem Grund sollten Kreditinstitute, deren Stillhalten erbe-
ten wird, zunéchst priifen, ob sie damit eine Unternehmens-
sanierung begleiten oder lediglich ein kurzfristiger Liquidi-
titsengpass zu Uiberbriicken ist (so z.B. bei einer Kiindi-
gungsmoglichkeit wegen einmaligen VerstoBes gegen Finan-
cial Covenants).

Im ersten Fall solite zur Vermeidung moglicher Haftungs-
und Anfechtungsrisiken ein Sanierungsgutachten eingefor-
dert werden, wihrend in der zweiten Variante hierauf im Re-
gelfall verzichtet werden kann.

8. Liquidationskredit

Wenn eine Sanierung keine hinreichende Aussicht auf Erfolg
verspricht, ist zu {iberlegen, ob ein Insolvenzverfahren da-
durch vermieden werden kann, dass das Unternehmen still
liquidiert wird.* Meist fehlen dem Unternehmen jedoch die
notwendigen Mittel, um den Liquidationszeitraum ohne eine
weitere finanzielle Hilfe iiberbriicken zu kénnen.*

Der hierzu notwendige — seitens der Kreditinstitute zu ge-
wiihrende — Liquidationskredit™

* dient der Finanzierung der Unterdeckung bis zur Been-
digung der Liquidation,

* unterstiitzt die geordnete, mittelfristige Verwertung der
Vermogensgegenstinde des Krisenunternehmens zur
Optimierung der méglichen Verwertungserlose,

» ermdglicht die sukzessive Einstellung des Geschéftsbe-
triebs (Freisetzung des Personals, Verkauf des Warenla-
gers und des Anlagevermégens etc.),

e vermeidet das Regelinsolvenzverfahren und damit die
gef. wertvernichtende Zerschlagung des Unternehmens.

Stellt ein Kreditinstitut dem Unternehmen Kredite zur Ver-
fiigung, um ihm damit die stille Liquidation zu erméglichen,
so liegt darin grds. keine sittenwidrige Insolvenzverschlep-

pung.>!

Einem Kreditinstitut ist es nicht verwehrt mitzuhelfen, den
Schuldenstand eines Unternehmens abzubauen und eine stil-
le Abwicklung zu erméglichen.”

Voraussetzung einer stillen Liquidation ist i.d.R. ein Aufl6-
sungsbeschluss, fiir den eine Mehrheit von 3/4 der abgege-
benen Stimmen bzw. des vertretenen Grundkapitals erforder-

47 MaRisk AT 2.3 Abs. 2.

48 Veith, BankPraktiker 2006, 300, 304.

49  Veith, BankPraktiker 2006, 300, 304.

50 Liitzenrath/Peppmeier/Schuppener, Bankstrategien fiir Unternehmenssa-
nierungen, 2006, S. 133.

51 Veith, BankPraktiker 2006, 300, 305; OLG Kdln v. 27.2.1981 — 22 U
117/97, WM 1981, 1238.

52 Veith, BankPraktiker 2006, 300, 305.
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lich ist (§ 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG,
§ 131 Nr. 2 HGB).

Das Kreditinstitut darf den durch die Gewihrung eines Li-
quidationskredits gewonnenen Zeitraum nicht nutzen, um
die eigene Sicherheitensituation auf Kosten anderer Gliubi-
ger zu verbessern.>

Aus diesem Grund sollte das Kreditinstitut die Entscheidung
seinen Kunden bei der Liquidation mit weiteren Kreditmit-
teln zu begleiten, ebenso wie bei der Vergabe eines Sanie-
rungskredits durch ein Gutachten unterlegen, nach dem kein
Risiko erkennbar ist, dass die Liquidation zu unabgesproche-
nen Verlusten bei den Gliubigern fiihrt.5s

Im Normalfall gelingt eine reibungslose Liquidation auBer-
halb des Regelinsolvenzverfahrens eher bei kleineren Betrie-
ben, da es bei groBeren Unternehmen aufgrund der zuneh-
menden Komplexitit der Probleme und Vielzahl der
Teilnehmer schwieriger wird, den Geschiftsbetrieb bis zum
Ende der Liquidation ohne gréBere und schwerwiegende
Stérungen zu Ende zu fiihren.5

9. Sonstiges

Alle weiteren moglichen Beitrige eines Kreditinstituts, eine
Sanierung zu unterstiitzen, wird man zur Beurteilung der
Notwendigkeit eines Sanierungsgutachtens danach untertei-
len miissen, ob diese zu einer Risikoausweitung fiihren oder
ob lediglich ein bereits entschiedener Status quo aufrecht-
erhalten bleiben soll. Im zweiten Fall ist — analog zu den
Ausfithrungen zum Stillhalteabkommen — danach zu diffe-
renzieren, ob durch das Verhalten des Kreditinstituts aktiv
die Einschétzung des Geschéftsverkehrs zur Bonitiit des Kre-
ditnehmers beeinflusst wird oder nicht. So kann etwa eine

Zinsreduzierung im ,,stillen Kimmerlein® bei i.UJ. unverin-
derten Rahmenbedingungen ohne Sanierungsgutachten
moglich sein.

Wird diese aber im Zusammenhang etwa mit einer Vermei-
dung oder Bescitigung einer Illiquiditit mit dem Kreditneh-
mer verhandelt und sind weitere Gléubiger hieran beteiligt
(Lieferanten mit Stundungsbitten 0.A.), dann kann das Zu-
gestandnis des Kreditinstituts als aktiver Eingriff in den Ge-
schiftsverkehr zu werten sein mit der Folge, dass ein Sanie-
rungsgutachten unentbehrlich ist.

IV. Fazit/Zusammenfassung

In allen Féllen, in denen ein Kreditinstitut positiv iiber ein
neues oder erweitertes Kapitalnutzungsrecht entscheidet, ist
aus Haftungsgriinden die Einholung eines externen Sanie-
rungskonzepts zu empfehlen.

Lediglich im Fall eines echten Stillhaltens, also etwa die Auf-
rechterhaltung einer unbefristeten Kontokorrentlinie, kann das
Kreditinstitut auf eine externe Begutachtung verzichten.

Die Anforderungen an ein externes Gutachten richten sich
dabei ausschlieBlich nach den Vorgaben der BGH-Recht-
sprechung, wihrend die formalen Anforderungen des IDW
nicht zwingend einzuhalten sind.

53 Ivens, Firmenkredit- und Sanierungsrecht, 2006, S. 277; Schmidt, in:
Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Sanierung und Insolvenz,
2003, Rn. 739 ff.

54 Veith, BankPraktiker 2006, 300, 305; Obermiiller, Insolvenzrecht in der
Bankpraxis, 2011, Rn. 5.96.

55 Veith, BankPraktiker 2006, 300, 305.
56 Liitzenrath/Peppmeier/Schuppener (Fn. 50), S. 133.
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