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A.Einfuhrung und Zielsetzung

Die Thematik der Sittenwidrigkeit von Sanierungskreditvertrdgen und deren Besi-
cherung ist in der Rechtspraxis von dauerhaftem Interesse, sodass sich die Recht-
sprechung bereits seit nahezu einem Jahrhundert intensiv damit beschaftigt.’ Der
Umgang mit Kredithehmern, die sich in einer finanziellen Krise befinden, stellt Kre-
ditinstitute vor vielgestaltige Herausforderungen. Nicht selten ist fir den Schuldner
die Beschaffung zusatzlichen Kapitals essentiell zur Erhaltung seiner Liquiditat. In
derartigen Situationen wird die Vergabe von (neuen) Krediten zu einem sensiblen
Balanceakt zwischen der Moglichkeit zur Rettung des Schuldners im Rahmen ei-
ner erfolgreichen Sanierung und den potenziellen Risiken flr das kreditgewah-
rende Institut. Dabei wirft die Entscheidung einer weiteren Unterstiitzung des Kre-
ditnehmers neben 6konomischen insbesondere auch rechtliche Fragestellungen
auf. Sofern sich die Bemuhungen zur Rettung des Schuldners als erfolglos her-
ausstellen und der Kreditnehmer Insolvenz anmeldet, sieht sich das kreditgebende
Institut neben dem Kreditausfall, auch der Gefahr von Sittenwidrigkeit der Ver-
trage, zivilrechtlichen Schadensersatzanspriichen seitens Drittglaubigern oder
Ruckforderungsansprichen des Insolvenzverwalters ausgesetzt. Unter Umstan-
den koénnen sogar strafrechtliche Konsequenzen flr die organschaftlichen Vertre-
ter des Kreditinstituts in Betracht kommen.

Fehlendes Bewusstsein einer derartigen Kreditgeberhaftung kdnnte Kreditinstitute
dazu verleiten, UbermaRige Risiken einzugehen und maoglicherweise erhebliche
Kapitalverluste zu erleiden. Schlimmstenfalls droht dann sogar eine Ansteckungs-
gefahr, da die Akteure des Finanzsystems eng miteinander verflochten sind, was
die globale Finanzkrise (2007-2008) eindrucksvoll bewiesen hat. Infolgedessen
sollten Kreditinstitute besonders bei der Vergabe von Krediten an bereits ge-
schwachte oder finanziell instabile Schuldner dufRerst vorsichtig agieren, um ei-

gene Risiken zu minimieren.

Diese Thesis beschaftigt sich mit der komplexen Thematik der Kreditgewahrung
an Schuldner in finanzieller Notlage und beleuchtet verschiedene rechtliche Fak-
toren, die dabei eine Rolle spielen. Unter Berilcksichtigung der (héchstrichterli-
chen) Rechtsprechung und unter Einbeziehung der rechtswissenschaftlichen
Fachliteratur wird untersucht, inwiefern sich Kreditinstitute bei der Gewahrung von
Sanierungsmalnahmen angreifbar machen. Zunachst wird dazu der unbestimmte

Rechtsbegriff der finanziellen Krise eines Kreditnehmers charakterisiert und

" So bereits das Reichsgericht in einem Revisionsurteil von 1931: RG, Urt. v. 27.02.1931 — VIl 205/30
—, BeckRS 1931, 100215.
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anhand einschlagiger Normen eingegrenzt. Daraufhin werden die Motive eines
Kreditinstituts zur weiteren Begleitung eines derartigen Schuldners dargestellt. Da-
bei wird auch der Frage nachgegangen, ob Kreditinstitute einer Kreditversorgungs-
pflicht unterliegen. Im Anschluss daran werden unterschiedliche Arten der krisen-
bedingten Kreditgewahrung und etwaige Handlungsoptionen des Instituts aufge-
zeigt. Von besonderer Relevanz ist dabei die Neukreditvergabe in Form von Sa-
nierungsdarlehen. Anhand dessen werden — in Anlehnung an die standige Recht-
sprechung —sowohl zivil- als auch strafrechtliche Risiken des Kreditgebers aufge-
zeigt. AbschlieRend werden die wesentlichen Erkenntnisse zusammengefasst, in
den Kontext der Sanierungspraxis eingeordnet und daraus entsprechende Hand-

lungsempfehlungen fir Kreditinstitute abgeleitet.

Der Begriff des Kreditinstitutes im Sinne der Arbeit orientiert sich an § 1 KWG und
umfasst gleichermalien Banken, Sparkassen und sonstige Unternehmen, die ge-
werbsmafig Bankgeschafte betreiben. Die Begriffe ,Kredit* und ,Darlehen” sind im
Sinne der Arbeit synonym zu sehen und bezeichnen zumeist ein Gelddarlehen
i. S.d. § 488 ff. BGB. Der Fokus liegt dabei auf einer bilateral vereinbarten Kredit-
vergabe in Form von Fremdkapital (aus Sicht des Schuldners). Mithin sind debt-
equity-swaps oder sonstige gesellschafterahnliche Beteiligungen eines Kreditinsti-
tuts, wie sog. ,Rettungserwerbe®, nicht Gegenstand dieser Ausarbeitung.

Der Begriff des Kredithehmers bezieht sich primar auf Unternehmer (i. S. d.
§ 14 BGB) bzw. juristische Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersonlich-
keit. Gegenstand ist somit das Firmenkundenkreditgeschaft im klassischen Sinne.
Denn im Vergleich zu Verbrauchern (i. S. d. § 13 BGB) bzw. natlrlichen Personen
werden hierbei in aller Regel héhere Kreditvolumina ausgereicht sowie komplexere
Finanzierungsstrukturen notwendig. Dies fuihrt auch zu einem erheblich héheren
Aufwand (bei der Sanierung) und zu erhéhten Adressrisiken fiir den Kreditgeber.
Etwaige besondere Regelungen flir Verbraucher bleiben daher unbericksichtigt.
Ebenso wird auf insolvenzverfahrensrechtliche Detailregelungen verzichtet, wenn-
gleich die Insolvenzordnung (InsO) regelmallig Gegenstand der aufgeworfenen

Thematik ist und einschlagige Normen bereithalt.

Aus Grinden der besseren Lesbarkeit und des Schreibflusses wird in dieser Arbeit
auf eine geschlechtsspezifische Sprachform verzichtet; die Verwendung des ge-

nerischen Maskulinums schlie3t alle Geschlechter gleichermalen ein.



B.Finanzielle Krise eines Kredithehmers

Die finanzielle Krise eines Kredithehmers kann viele, sowohl interne als auch ex-
terne, Ursachen haben. Diesen ist jedoch gemein, dass der Kredithehmer Schwie-
rigkeiten hat, seine finanziellen Verpflichtungen gegentiber dem Kreditgeber sowie
etwaigen Dritten zu erflllen. In vielen Fallen kann die finanzielle Krise gar zur In-
solvenz des Schuldners fluhren. Dennoch existiert fur den Begriff der Krise weder
eine gesetzliche Definition noch wurde dieser durch die hdchstrichterliche Recht-
sprechung hinreichend prazisiert.2 Dies erscheint im Sinne der Rechtssicherheit
aufgrund der Mannigfaltigkeit an denkbaren Auspragungen auch nicht geboten, da
die finanzielle Krise des Kreditnehmers in ganz unterschiedlichen Stadien und In-
tensitaten auftreten kann.? Zu differenzieren ist jedoch nach der rechtlichen Rele-
vanz dieser Krisenstadien flr den Kreditgeber. Dabei ist insbesondere das Vorlie-
gen von Insolvenztatbestanden der §§ 17-19 InsO (sog. Insolvenzreife) beim Kre-
ditschuldner als mafigebliche finanzielle Krise einzustufen, die eine rechtliche Re-
levanz in Bezug auf die Risiken des Kreditgebers entfalten kann. Dies haben ein-

schlagige Urteile der Rechtsprechung wiederholt bestatigt.s

In der rechtswissenschaftlichen Literatur hat sich im Zeitverlauf jedoch die Ansicht
etabliert, den Zeitpunkt der finanziellen Krise iber den Zeitraum der Insolvenzreife
hinaus weiter zu fassen und darauf abzustellen, ob ein Unternehmen ,sanierungs-
bedurftig“ ist, sich mithin in einem fortgeschrittenen krisenhaften Stadium befindet,
ohne dass es jedoch vor einem unmittelbaren Zusammenbruch steht.® Nach herr-
schender Lehre (h. L.) liegt Sanierungsbedurftigkeit vor, wenn ein Unternehmen
ohne finanzielle Stitzungsmafnahmen nicht mehr erfolgreich weitergefihrt wer-
den kann und die zur Begleichung bestehender Verpflichtungen erforderliche Be-

triebssubstanz nicht erhalten werden kann.”

Unbeachtlich der fehlenden Konturierung des Begriffes ,Sanierungsbedurftigkeit“
ist der Ansicht der h. L. dahingehend zu folgen, dass die finanzielle Krise eines

Kreditnehmers nicht erst durch dessen Insolvenzreife festgestellt werden kann.

2 Huber in: Obermilller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.8; Weil3/Reps, ZIP 2020,
2443, (2444); Huber, NZI 2015, 447, (448 f.).

3 Vgl. Weill/Reps, ZIP 2020, 2443, (2444).

4 Huber, NZI 2015, 447, (448).

5 So bspw. BGH, Urt. v. 11.11.1985 — Il ZR 109/84 —, NJW 1986, 837, (841); BGH, Urt. v.
09.07.1953 — IV ZR 242/52 —, NJW 1953, 1665, (1665); OLG Kéin, Urt. v. 03.04.2009 -6 U
80/08 —, BeckRS 2010, 03013.

6 Huber in: Obermidller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.14.

7 A. a. O.; Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31,
Rn. 29; Huber, NZI 2015, 447, (448 f.); Wallner/Neuenhahn, NZI 2006, 553, (554 f.); Wenzel,
NZI 1999, 294, (294); Neuhof, NJW 1998, 3225, (3229).

8 Weill/Reps, ZIP 2020, 2443, (2445).



Mithin kann diese bereits in einem der Insolvenzreife vorgelagerten Stadium bejaht
werden. Andernfalls ware dieser Zeitpunkt aus Sicht eines stlitzungswilligen Kre-
ditgebers dann mitunter zu spat, da dessen Handlungsmoglichkeiten zeitlich auf
den Beginn der Insolvenzantragspflicht gem. § 15a Abs. 1 InsO beschrankt waren.
In aller Regel sind Kreditinstitute daran interessiert den Eintritt der Insolvenzreife
des Schuldners durch vorherige Mallnahmen, bspw. im Rahmen einer (freien) Sa-
nierung, zu verhindern. Somit zielt eine solche Sanierung des Kreditnehmers be-
reits darauf ab, zu vermeiden, dass Uber dessen Vermégen wegen (drohender)
Zahlungsunfahigkeit (§§ 17, 18 InsO) oder wegen Uberschuldung (§ 19 InsO) das
Insolvenzverfahren beantragt werden muss (vgl. §§ 13, 15a InsO).°

Die Beurteilung der finanziellen Krise des Kreditnehmers vor der Insolvenzreife
kann aus Sicht des Kreditinstitutes auch anhand bankaufsichtlicher Anforderungen
erfolgen. Dabei ist insbesondere der Schuldnerausfall i. S. d. Art. 178 der Capital
Requirements Regulation (CRR)"® und der damit einhergehende Status des Kre-

ditnehmers als notleidend (non-performing) hervorzuheben.

Nachfolgend wird die finanzielle Krise eines Kredithehmers daher zunachst im
Kontext des bankaufsichtsrechtlichen Schuldnerausfalls betrachtet. Im Anschluss
erfolgt die Einordnung der finanziellen Krise anhand einer Ubersicht der einschla-
gigen Insolvenztatbestande, die als Anknupfungspunkt flr eine etwaige Haftung

des Kreditinstituts fungieren kénnen.

. Schuldnerausfall Art. 178 CRR (non-performing-Status)

Art. 178 CRR normiert in Abs. 1 zwei wesentliche Kriterien, bei denen jedes flr
sich genommen zu einer Einstufung des Kredithehmers als notleidend fihrt: Zum
einen in lit. a die Unwahrscheinlichkeit der Riickzahlung (,unlikely to pay* bzw. sog.
UTP-Kriterium), zum anderen in lit. b die Uberfalligkeit wesentlicher Zahlungen von
mehr als 90 Tagen.

Erganzt wird der Art. 178 CRR nach Abs. 7 durch Leitlinien der European Banking
Authority (EBA). Diese hat neben der ,Leitlinie zur Anwendung der Ausfalldefinition
gemal Artikel 178 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013“ (EBA/GL/2016/07) weitere
.Leitlinien Gber das Management notleidender und gestundeter Risikopositionen®
(EBA/GL/2018/06) verabschiedet, deren Anwendung die Bundesanstalt fur Fi-

nanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) fur Kreditinstitute in Deutschland mit

9 Héuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 2.

10 Delegierte Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.
Juni 2013 iber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 646/2012.
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Schreiben vom 20.12.2018 gegeniber der EBA — mit Ausnahme der
EBA/GL/2016/07 Textziffern 25 und 26 — bestatigte.

Das sog. UTP-Kriterium ist erflllt, wenn das Kreditinstitut es als unwahrscheinlich
ansieht, dass der Schuldner seine Verbindlichkeiten gegentiber dem Institut (oder
dessen Mutter- oder Tochterunternehmen) in voller Hohe begleichen kann, ohne
dass das Institut auf Malnahmen wie die Verwertung von Sicherheiten zurtickgreift
(vgl. Art. 178 Abs. 1 lit. a CRR). In Abs. 3 lit. a-f des Art. 178 CRR sind zudem
Kriterien aufgelistet, die einen Hinweis liefern, dass eine Verbindlichkeit wahr-
scheinlich nicht beglichen wird. Darunter fallt etwa der Verzicht des Instituts auf
laufende Zinsbelastung, die Erfassung einer erheblichen Kreditrisikoanpassung,
die VerauRerung der Kreditverbindlichkeit mit einem deutlichen bonitatsbedingten
Verlust, die Zustimmung zu einer krisenbedingten Restrukturierung sowie ein In-
solvenzantrag durch das Institut, einen Dritten oder den Schuldner selbst. Diese
Hinweise werden in der EBA/GL/2016/07 Textziffer 59 um einen weiteren Indizi-
enkatalog erganzt. Dieser stellt neben Versté3en gegen den Kreditvertrag (z. B.
covenant-breaches) auch auf das Entfallen von Einnahmequellen des Schuldners
ab sowie Bedenken hinsichtlich dessen Fahigkeit zur Generierung ausreichender
und stabiler Zahlungsstrome. Auch ein erhéhter Gesamtverschuldungsgrad des
Kreditnehmers sowie das Verlangen des Kreditinstitutes nach (weiteren) Sicher-

heiten kénnen entsprechende Indizien sein.?

Die Uberfalligkeit wesentlicher Zahlungen nach Art. 178 Abs. 1 lit. b CRR tritt hin-
gegen ein, wenn eine wesentliche Verbindlichkeit des Schuldners gegenlber dem
Kreditinstitut (oder dessen Mutter- oder Tochterunternehmen) mehr als 90 Tage
Uberfallig ist. Nach Art. 178 Abs. 2 lit. d CRR obliegt es der national zustandigen
Behdrde die Erheblichkeitsschwelle der wesentlichen Verbindlichkeit festzulegen,
wobei der Rahmen der Delegierten Verordnung (EU) 2018/171% einzuhalten ist.
Far Kreditinstitute in Deutschland ist § 16 SolvV einschlagig. Danach gilt eine re-
lative Erheblichkeitsschwelle von 1 % der Gesamtforderung gegeniiber dem Kre-
ditnehmer sowie eine absolute Erheblichkeitsschwelle von 500 Euro (im Mengen-
geschafti. S. d. Art. 112 lit. h bzw. Art. 147 Abs. 2 lit. d CRR hingegen 100 Euro).

Mithin ist ein Kredithehmer notleidend, wenn der seit mind. 90

" BaFin, Rundschreiben 03/2019 (BA), URL in Literaturverzeichnis.

12Vgl. auch Schiuck-Amend, NZ|-Beilage 2019, 14, (15).

13 Delegierte Verordnung (EU) 2018/171 der Kommission vom 19. Oktober 2017 zur Erganzung der
Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates durch technische
Regulierungsstandards bezuglich der Erheblichkeitsschwelle fiir Gberfallige Verbindlichkeiten.
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aufeinanderfolgenden Tagen uberféallige Anteil seiner Gesamtforderung die rela-

tive bzw. absolute Erheblichkeitsschwelle iberschreitet.

Ein notleidender (non-perfoming) Kredithnehmer kann somit aufgrund unterschied-
licher oder gar mehrerer Ursachen nicht in der Lage sein, seinen Verbindlichkeiten
gegeniber dem kreditgebenden Institut nachzukommen oder Uberfallig sein und
ist demnach als ausgefallen i. S. d. Art. 178 CRR einzustufen. Die Ausfallsetzung
und der damit einhergehende non-performing-Status des Kreditnehmers lassen
auf eine finanzielle Krise des Kreditnehmers schlieen, ohne dass dabei bereits

(zwingend) Insolvenztatbesténde erfiillt sein missen.

Il. Relevante Insolvenztatbestande (§§ 17 -19 InsO)

Wie zuvor angedeutet liegt in Bezug auf die etwaige Haftung eines Kreditgebers
besonderer Augenmerk auf dem Eintritt der Insolvenzreife des Kreditschuldners,
weshalb nachfolgend die relevanten Insolvenztatbestande der §§ 17-19 InsO vor-

gestellt werden.

1. Zahlungsunfahigkeit

Der mit Abstand haufigste Insolvenzgrund ist die Zahlungsunfahigkeit.# Diese ist
allgemeiner Eréffnungsgrund i. S. d. § 16 InsO und berechtigt Glaubiger sowie
Schuldner gleichermalien zur Stellung eines Insolvenzantrages. Bei juristischen
Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersdnlichkeit unterliegt der organ-
schaftliche Vertreter bei Zahlungsunfahigkeit der Antragspflicht nach § 15a InsO
und hat unverziglich, spatestens jedoch nach drei Wochen, einen Antrag auf In-
solvenzerdéffnung zu stellen.s Die Zahlungsunfahigkeit als allgemeiner Konkurs-
oder Gesamtvollstreckungsgrund wurde durch Einfihrung der Insolvenzordnung
(am 01.01.1999) einheitlich in § 17 InsO geregelt.'®

Dabei ist in § 17 Abs. 2 S. 1 InsO legal definiert, dass der Schuldner zahlungsun-
fahig ist, wenn er nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten zu erflllen.
Ferner statuiert § 17 Abs. 2 S. 2 InsO, dass Zahlungsunfahigkeit in der Regel an-
zunehmen ist, wenn der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat (siehe Unter-

abschnitt 2. Zahlungseinstellung).

4 Ménning in: Nerlich/Rémermann InsO, 47. EL Marz 2023, InsO § 17, Rn. 7.
5 Salm-Hoogstraeten in: Braun InsO, 9. Aufl. 2022, InsO § 17, Rn. 1.
6 M6nning in: Nerlich/Rémermann InsO, 47. EL Marz 2023, InsO § 17, Rn. 1; O. Hohmann in:
MUKoStGB, 4. Aufl. 2023, InsO § 15a, Rn. 26 f.
6



Der Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit bezieht sich ausschlieBlich auf das Un-
vermogen des Schuldners seine Geldschulden zu erflillen, sodass etwaige An-

spriche auf Sach- oder Dienstleistungen keine Zahlungsunfahigkeit begriinden.'

Die Abgrenzung einer tatsachlichen Zahlungsunfahigkeit zu geringfligigen Liquidi-
tatsllicken oder zu einer nur vortibergehenden Zahlungsstockung wurde durch die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) prazisiert. Danach muss flr die
Beurteilung, ob ein Schuldner objektiv nicht in der Lage ist seinen finanziellen Ver-
pflichtungen nachzukommen, eine mindestens zehn prozentige Liquiditatsunter-
deckung, erganzt um eine Zeitraumbetrachtung von drei Wochen, vorliegen.® Mit-
hin ist eine stichtagsbezogene Liquiditatsbilanz erforderlich, die um eine prospek-
tive Finanzplanung fur die darauffolgenden drei Wochen zu erganzen ist.™ Bei die-
ser sog. ,betriebswirtschaftlichen Methode® erfolgt eine stichtagbezogene Gegen-
Uberstellung der falligen Verbindlichkeiten des Schuldners mit den — ihm zur Til-
gung zur Verfugung stehenden oder kurzfristig zu beschaffenden — Zahlungsmit-
teln.20 Dabei sind Forderungen als falligi. S. d. § 17 Abs. 2 S. 1 InsO anzunehmen,
wenn eine falligkeitsbegriindende Glaubigerhandlung feststeht, aus der willentlich
hervorgeht, vom Schuldner Erfillung zu verlangen.?' Ein tatsachliches Einfordern
der Leistung ist hierbei entbehrlich, wie auch bei einer kalendermafig bestimmten
Falligkeit.22 Auch kommt es auf einen Verzug des Schuldners nicht an.z Als zur
Verfligung stehende Zahlungsmittel kommen Bankguthaben, Kassenbestande,
Schecks und Wechsel sowie finanzielle Reserven in Form von sonstigen Bargeld-
bestanden und offene Kreditlinien in Betracht.2* Sofern die Prognose zu einem ne-
gativen Ergebnis kommt, liegt nach Ansicht des BGH Zahlungsunfahigkeit bereits
zum Stichtag der Betrachtung vor. Kommt die Prognose hingegen zu dem sicheren
Ergebnis, dass der Schuldner innerhalb eines Zeitraumes von héchstens drei Wo-
chen in der Lage ist, seine volle Zahlungsfahigkeit wiederherzustellen, liegt keine

Zahlungsunfahigkeit vor.?

Uberdies hat die Rechtsprechung auf Basis wirtschaftskriminalistischer Beweisan-

zeichen mit der sog. ,kriminalistischen Methode® eine weitere Variante etabliert,

7 0. Hohmann in: MiiKoStGB, 4. Aufl. 2023, InsO § 15a, Rn. 29.

8 BGH, Urt. v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04 —, NZI 2005, 547, Leitsatze 1-3.

19 Salm-Hoogstraeten in: Braun InsO, 9. Aufl. 2022, InsO § 17, Rn. 12.

20 BGH, Beschl. v. 10.07.2018 - 1 StR 605/16 —, NStZ 2019, 83, 1. Leitsatz.

21 Ménning in: Nerlich/Rémermann InsO, 47. EL Méarz 2023, InsO § 17, Rn. 15.

2 A a. 0.

28 0. Hohmann in: MiKoStGB, 4. Aufl. 2023, InsO § 15a, Rn. 31.

24 BGH, Beschl. v. 11.07.2019 — 1 StR 456/18 —, BeckRS 2019, 27934, 2. Leitsatz, Rn. 20; Salm-
Hoogstraeten in: Braun InsO, 9. Aufl. 2022, InsO § 17, Rn. 28.

25 BGH, Urt. v. 21.08.2013 — 1 StR 665/12 —, NStZ 2014, 107, (108).



um die Zahlungsunfahigkeit eines Schuldners festzustellen. Als Beweisanzeichen
kommen hierbei u. a. die ausdrlckliche Erklarung, nicht zahlen zu kénnen, das
Ignorieren von Rechnungen und Mahnungen, misslungene Vollstreckungsversu-
che, Nichtzahlung von Léhnen und Gehaltern, Sozialversicherungsabgaben oder
sonstiger Betriebskosten, Wechsel- und Scheckproteste sowie Insolvenzantrage

von Glaubigern in Betracht.2

2. Zahlungseinstellung

Das tatsachliche Einstellen der Zahlung ist zweifelsfrei die starkste Erscheinungs-
form der Zahlungsunfahigkeit i. S. d. § 17 InsO und der nach auf3en hin erkenn-
bare Ausdruck, dass die o. a. Tatbestandsmerkmale der Zahlungsunfahigkeit er-
fullt sind.2 Dementsprechend begriindet § 17 Abs. 2 S. 2 InsO die (widerlegbare)
Vermutung, dass Zahlungsunfahigkeit in der Regel anzunehmen ist, wenn der
Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat.

Fir die beteiligten Verkehrskreise, insbesondere die Glaubiger, muss dabei der
objektiv berechtigte Eindruck entstehen, dass der Schuldner auferstande ist, sei-
nen falligen Zahlungsverpflichtungen nachzukommen.2 Hierbei genigt die tat-
sachliche Nichterflllung eines erheblichen Teils der falligen Zahlungsverpflichtun-
gen.2 Mithin kann es flr die Feststellung der Zahlungseinstellung bereits ausrei-
chen, dass der Schuldner gegentber einem einzigen Glaubiger — dessen Forde-
rungen von erheblicher Hohe sind — nicht zahlen kann.?® Im Hinblick auf das Kre-
ditgeschaft kann es sich dabei u. a. um die ausbleibende Riickzahlung einer falli-

gen Darlehensverpflichtung oder eine fallige Zinszahlung handein.

Nach Ansicht des BGH ist im Falle der Zahlungseinstellung eine Darlegung und
Feststellung der gegen den Schuldner bestehenden Zahlungsanspriiche sowie der
kalkulatorische Nachweis einer Unterdeckung von mindestens 10 % Uber einen
dreiwochigen Betrachtungszeitraum nicht erforderlich.3 Die Rechtsprechung sieht
in der Zahlungseinstellung vielmehr ,das dufRere Verhalten des Schuldners, in dem
dieser typischerweise seine Zahlungsunfahigkeit ausdriickt“.32 Der Schuldner hat
jedoch die Madoglichkeit die Vermutung der Zahlungsunfahigkeit gem.
§ 17 Abs. 2S.21InsO durch Wiederaufnahme samtlicher Zahlungen fur alle

26 BGH, Beschl. v. 23.07.2015 — 3 StR 518/14 —, NStZ-RR 2015, 341, 5. Leitsatz.
27 Ménning in: Nerlich/Rémermann InsO, 47. EL Marz 2023, InsO § 17, Rn. 25.
28 Salm-Hoogstraeten in: Braun InsO, 9. Aufl. 2022, InsO § 17, Rn. 46.
2 A a.0.
30 Ejlenberger in: MiikolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 17, Rn. 28.
31 BGH, Urt. v. 08.01.2015 - IX ZR 203/12 —, NZI 2015, 369, 1. Leitsatz.
82 BGH, Urt. v. 30.06.2011 - IX ZR 134/10 —, NZI 2011, 589, (590) m. w. N.; BGH, Urt. v. 12.10.2006
—IX ZR 228/03 —, NZI 2007, 36, (37).
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falligen Verbindlichkeiten oder durch die konkrete Darlegung einer Deckungsliicke
von weniger als 10 % im mafRgeblichen Zeitraum zu widerlegen.?

Dem BGH nach zu urteilen, kann auch die Zahlungseinstellung anhand von Indi-
zien festgestellt werden. In Betracht kommen auszugsweise die tatsachliche Nicht-
zahlung eines erheblichen Teils der falligen Verbindlichkeiten, offene Forderungen
existenzieller Natur fir die Fortfihrung des Geschaftsbetriebes (bspw. Stromrech-
nungen), die monatelange Nichtbegleichung von Sozialversicherungsbeitragen,
eine dauerhaft schleppende Zahlungsweise, wiederholte Mahnungen, Lastschrift-
rickgaben oder ein Aufsuchen des Schuldners durch Vollstreckungsbeamte. So-
fern die Gesamtschau der Indizien ,das Bild eines Schuldners zeichnet, der am
finanziellen Abgrund wirtschaftet und nur noch darum bemdaht ist, die Glaubiger zu
befriedigen, welche ihn am starksten bedrangen®, ist Zahlungseinstellung und so-

mit die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners anzunehmen.3

Insofern kdnnen Kreditinstitute mit einem funktionierenden Risikofriiherkennungs-
system (i. S. d. BTO 1.3.1 MaRisk3) sowie einer fortlaufenden Uberwachung ihrer
Kredithehmer bereits friihzeitig, anhand sich verhartender Indizien, Rickschliusse
auf eine bevorstehende Zahlungseinstellung bzw. Zahlungsunfahigkeit ihrer

Schuldner ziehen.

3. Drohende Zahlungsunfahigkeit

Im Falle einer drohenden Zahlungsunfahigkeit besteht zum Zeitpunkt der Betrach-
tung noch keine Liquiditatsliicke. Diese wird unter Berlicksichtigung eines prog-
nostischen Verlaufs erst zu einem spateren Zeitpunkt vermutet.’® Nach
§ 18 Abs. 2 S. 1 InsO tritt drohende Zahlungsunfahigkeit ein, wenn der Schuldner
voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im
Zeitpunkt der Falligkeit zu erfullen. Die drohende Zahlungsunfahigkeit antizipiert
somit, dass die in § 17 Abs. 2 InsO definierten Kriterien héchstwahrscheinlich —
d. h. mit einer Eintrittswahrscheinlichkeit von gréf3er als 50 % — eintreten werden.?”
Nach § 18 Abs. 2 S. 2 InsO st hierbei in aller Regel ein Prognosezeitraum von 24

Monaten zugrunde zu legen.

33 BGH, Urt. v. 25.10.2001 — IX ZR 17/01 —, NJW 2002, 512, 2. Leitsatz; BGH Beschl. v. 26.2.2013
— I ZR 54/12 —, BeckRS 2013, 5645, Rn. 14; Eilenberger in: MiiKolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 17,
Rn. 28.

34 BGH, Urt. v. 18.07.2013 - IX ZR 143/12 —, NZI 2013, 932, (932 f.), Rn. 13.

35 BaFin: Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk), Rundschreiben 05/2023 (BA).

36 Mbnning in: Nerlich/Rémermann InsO, 47. EL Méarz 2023, InsO § 17, Rn. 37a.

87 A.a. 0., Rn. 23 1.



Im Gegensatz zu anderen Insolvenztatbestdnden kann nach § 18 Abs. 1 InsO bei
einer drohenden Zahlungsunfahigkeit die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens nur
durch den Schuldner selbst beantragt werden. Eine Antragspflicht besteht hierbei
allerdings nicht. Es handelt sich vielmehr um ein freiwilliges Verfahren, das proak-

tiv vom Schuldner eingeleitet werden kann.38

4. Uberschuldung

Fuir juristische Personen sowie Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit ist ge-
maR § 19 Abs. 1 i. V. m. Abs. 3 InsO auch die Uberschuldung ein Eréffnungs-
grund. Uberschuldung liegt gem. § 19 Abs. 2 S. 1 InsO (in seiner aktuellen Fas-
sung) vor, wenn das Vermdgen des Schuldners seine bestehenden Verbindlich-
keiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfihrung des Unternehmens ist inner-
halb der nachsten zwdlf Monaten nach den Umstanden als Uberwiegend wahr-
scheinlich anzusehen. Der Uberschuldungstatbestand besteht somit aus zwei
gleichwertigen Elementen: der rechnerischen Uberschuldung einerseits und der
fehlenden Fortflhrungsprognose andererseits.?® Beides muss kumulativ erfillt
sein, damit Uberschuldung vorliegt. Eine Prifungsreihenfolge ist dabei nicht vor-
gegeben.#

Eine insolvenzrechtlich relevante Uberschuldung ist nur dann gegeben, wenn die
Ertragslage der Gesellschaft nach Uberwiegender Wahrscheinlichkeit mittelfristig
nicht zur Fortfiihrung des Unternehmens genigt.4' Demzufolge flhrt eine positive
Fortflihrungsprognose zur Aufhebung der rechnerischen Uberschuldung, die mit-
tels Uberschuldungsbilanz anhand von Liquidationswerten unter Beriicksichtigung
stiller Reserven zu ermitteln ist.*?

Daher kommt der Fortflihrungsprognose bei einer Uberschuldungspriifung eine
besondere Bedeutung zu. Die Fortflihrungsprognose soll beantworten, ob die Zah-
lungsverpflichtungen im Prognosezeitraum hdchstwahrscheinlich erfillt und die fur
die Fortfuhrung des Unternehmens notwendigen Investitionen realisiert werden
kénnen.® Eine negative FortfUhrungsprognose ist anzunehmen, wenn sich aus der
Finanzplanung fir den Prognosezeitraum - von zwdlf Monaten i.S.d.
§ 19 Abs. 2 S. 1 InsO — eine finanzielle Unterdeckung ergibt.* Die finanzielle Un-

terdeckung wiederum kann als Indikator fir eine (drohende) Zahlungsunfahigkeit

38 Ménning in: Nerlich/Rémermann InsO, 47. EL Marz 2023, InsO § 18, Rn. 25.
39 K. Schmidt/Herchen in: K. Schmidt InsO, 20. Aufl. 2023, InsO § 19, Rn. 13.
40A a.0,Rn. 14 1.
41 Ménning in: Nerlich/Rdmermann InsO, 47. EL Marz 2023, InsO § 19, Rn. 13.
42 A a.0.
43 Drukarczyk/Schiiler in: MiKolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 19, Rn. 94.
44 Salm-Hoogstraeten in: Braun InsO, 9. Aufl. 2022, InsO § 19, Rn. 18.
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i. S. d. § 18 InsO gesehen werden. Denn dem BGH nach zu urteilen, wird bei Uber-
schuldung eine drohende Zahlungsunfahigkeit vermutet.4s In einigen Fallen mag
Zahlungsunfahigkeit jedoch auch ohne Uberschuldung vorkommen, wenn etwa
das Aktivwvermdgen mangels Liquidierbarkeit nicht zur Begleichung der Verbind-
lichkeiten genutzt werden kann.* Uberschuldung ohne Zahlungsunfahigkeit wie-
derrum, kann bei ausreichendem Kredit flr fallige Verbindlichkeiten vorliegen, so-

fern die Gesamtverbindlichkeiten das Schuldnervermdgen tbersteigen.#

Die finanzielle Krise eines Kredithehmers kann demnach mitunter mehr als einen
Insolvenztatbestand erflllen, weshalb eine umfassende Einzelfallprifung der Fi-
nanz- und Liquiditatslage des Schuldners durch das kreditgewahrende Institut er-
forderlich ist. Eine (fortlaufende) Prifung der wirtschaftlichen Unterlagen sowie der
Kapitaldienstfahigkeit eines Kreditnehmers ergibt sich bereits aus § 18 KWG sowie
aus § 25a KWGi. V.m.BTO 1.2.1 Tz. 1und BTO 1.2.2 Tz. 2 MaRisk und ist somit

zwingende Sorgfaltspflicht eines ordentlichen Kreditgebers.

C.Motive krisenbedingter Kreditgewahrung

Nach der Bestimmung der finanziellen Krise eines Kreditnehmers und deren un-
terschiedlichen Betrachtungsweisen, soll nachfolgend veranschaulicht werden,
weshalb ein Kreditinstitut grundsatzlich ein Interesse daran hat, derart krisenbe-

haftete Kreditnehmer weiterhin zu unterstitzen.

Sobald ein Kreditinstitut Kenntnis von der Krisensituation seines Schuldners er-
langt, stellt sich unmittelbar die Frage nach geeigneten MaRnahmen im Hinblick
auf die weitere Behandlung des Kreditengagements. Folgende Strategien kdnnen
hierbei in Betracht kommen: Stillhalten, Gewahrung von Sanierungsbeitragen,
stille Liquidation, Kindigung und Verwertung von Sicherheiten (etwa durch
Zwangsvollstreckungsmalnahmen), ein Forderungsverkauf oder gar die Einlei-
tung eines Insolvenzverfahrens auf eigenen Antrag.4

Bei der Entscheidungsfindung gilt das Primat der Verminderung von Verlustrisiken,
sodass die Uberlegungen des Kreditinstituts vorrangig durch ékonomische Krite-
rien geleitet sein werden.* Mithin wird das Kreditinstitut im Regelfall diejenige En-

gagementstrategie auswahlen, die aus seiner Sicht zu den geringsten eigenen

45 BGH, Urt. v. 03.03.2022 — IX ZR 53/19 —, NJW 2022, 1457, (1459), Rn. 15.
46 Salm-Hoogstraeten in: Braun InsO, 9. Aufl. 2022, InsO § 19, Rn. 29.
47A.a. 0.
48 Zuleger in: Beck/Depré/Ampferl, § 25, Rn. 6.
49 A a.0.,Rn.7.
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wirtschaftlichen Verlusten fuhrt, wenngleich der Erfolg dieser Strategie zu diesem
Zeitpunkt nicht abschliefliend beurteilt werden kann.

Erganzende Faktoren bei der Entscheidung mégen etwa in der Kunden- bzw. Ge-
schaftsbeziehung mit dem Kreditnehmer zu finden sein — bspw. wenn diese seit
Langem besteht und sich evtl. Auswirkungen auf andere Engagements entfalten
kénnten — oder aber (sozial)politische Motive, bspw. wenn (regionale) Arbeits-
platze bedroht sind.®® Sofern sich Kreditgeber aufgrund dieser vorwiegend dkono-
mischen Motive gegen eine unmittelbare ,Exit-Strategie“, etwa durch Kiindigung,
Sicherheitenverwertung oder den Verkauf der Forderungen, entscheiden, liegt das
primare Ziel in der Sanierung des Kredithehmers. Unter Sanierung sind dabei zu-
sammenfassend alle MalRnahmen zu verstehen, die die finanzielle Gesundung des
notleidenden Kredithehmers bezwecken und geeignet sind, das Schuldnerunter-
nehmen vor dem Zusammenbruch zu bewahren sowie dessen Ertragsfahigkeit

wiederherzustellen.s

Das allgemeine Ziel der krisenbedingten Kreditgewahrung — meist durch eine sog.
freie bzw. aulergerichtliche Sanierung — liegt, insbesondere bei juristischen Per-
sonen oder Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit, in der Vermeidung oder
Behebung der Insolvenzreife aufgrund von Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO)
und/oder Uberschuldung (§19 InsO) des Kreditnehmers.52 Dabei stiitzt sich die
freie Sanierung allein auf rechtsgeschaftliche Gestaltungsmdglichkeiten und stellt
somit im Gegensatz zum gesetzlich geregelten Insolvenzverfahren eine aul3erge-
richtliche Restrukturierung des Schuldners dar.5* Grundvoraussetzung ist hierbei
selbstverstandlich eine bereits bestehende Kreditbeziehung zwischen Kreditinsti-
tut und Schuldner, da Kreditinstitute nur in Ausnahmeféallen bereit sein werden Sa-
nierungsbeitrage an krisenbehaftete Unternehmen zu leisten, mit denen Sie bisher

keine oder nur eine kreditorische Geschaftsverbindungen unterhalten.

Die Kreditinstitute missen bei der Entscheidung, die Sanierung eines notleidenden
Unternehmens zu begleiten, jedoch behutsam die erhdhten Ausfallrisiken auf-
grund einer potenziell eintretenden Insolvenz gegen die zukinftig verbesserten
Geschaftsergebnisse des Schuldners im Falle einer erfolgreichen Sanierungsbe-

gleitung abwéagen.®® Im Rahmen dieser Entscheidungsfindung haben

50 Zuleger in: Beck/Depré/Ampferl, § 25, Rn. 7.
51 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 1.
52 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.63; Héuser in: Ellenber-
ger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 7.
53 Huser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 3.
54 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.79.
55 Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 8a.
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Kreditinstitute mit Sitz in Deutschland insbesondere die Mindestanforderungen an
das Risikomanagement (MaRisk) der BaFin — in der aktuell 7. Novelle aus dem
Rundschreiben 05/2023 (BA) vom 29.06.2023 — zu bericksichtigen. Die MaRisk
ist eine norminterpretierende Verwaltungsvorschrift, welche die §§ 25a und 25b
KWG konkretisiert und den Kreditinstituten qualitative Mindestanforderungen fir
die institutsspezifische Ausgestaltung ihres Risikomanagements auferlegt. Im
Kontext der krisenbedingten Kreditgewahrung ist insbesondere BTO 1.2.5 MaRisk
einschlagig, der Anforderungen an die Aufbau- und Ablauforganisation bei der Be-
handlung von Problemkrediten (notleidende Kreditpositionen) stellt. Sofern ein
Kreditinstitut demnach die Mdoglichkeit einer Sanierungsbegleitung in Betracht
zieht, ist es nach BTO 1.2.5 Tz. 4 MaRisk verpflichtet, sich ein Sanierungskonzept
bzgl. der Sanierungsfahigkeit des Kreditnehmers vorlegen zu lassen. Auf Grund-
lage dessen muss das Kreditinstitut dann eigenstandig beurteilen, ob eine Sanie-
rung realisierbar ist oder nicht und ob es die Sanierung, bspw. durch neue Darle-
hen, begleiten mdchte.

Mit Blick auf die Strategie eines Kreditinstitutes, werden nachfolgend diejenigen
Aspekte beleuchtet, die als Ursache fur eine Sanierungsbegleitung in Betracht

kommen.

. Rechtsgeschaftliche Sanierungsvereinbarung

Sanierungsbeitrage werden meist auf Grundlage einer individuellen Sanierungs-
vereinbarung zwischen dem Kreditinstitut (sowie u. U. weiteren Glaubigern) und
dem krisenbehafteten Unternehmen gewahrt.5¢ Durch die Sanierungsvereinbarung
verpflichtet sich das Kreditinstitut somit zur Beteiligung an der Sanierung des Kre-

ditnehmers durch Gewahrung bestimmter Sanierungsbeitrage.*

Das Zustandekommen einer solchen rechtsgeschéaftlichen Vereinbarung zwischen
den Parteien richtet sich dabei nach den allgemeinen Regeln der §§ 145 ff. BGB,
wobei grundsatzlich keine besondere Form zu wahren ist. Daher kann eine Sanie-
rungsvereinbarung auch stillschweigend bzw. durch konkludentes Handeln (z. B.
Kreditvergabe) zustande kommen, wobei der Wille des Kreditinstitutes zur Sanie-
rungsbegleitung des krisenbehafteten Schuldners eindeutig erkennbar sein
muss.® Aus Beweisgrinden ist es fur die Parteien in der Praxis jedoch ratsam bei
einer Sanierungsvereinbarung die Schriftform (i. S. d. §§ 126 und 127 BGB) zu

5 Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 22.
57 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 69.
58 K. P. Berger in: MiiKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 103; Hauser in: Ellen-
berger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 24.
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vereinbaren. Nach der Auffassung des BGH ist es indessen nicht erforderlich, dass
samtliche Glaubiger in die Sanierungsvereinbarung einzubeziehen sind, sofern der
Schuldner durch umfangreiche Malkhahmen seitens des Hauptglaubigers ,in die
Lage versetzt wird, seine Ubrigen Glaubiger vollstandig zu befriedigen®.5

Die Inhalte bzw. Bestandteile der Sanierungsvereinbarung sind i. S. d. Privatauto-
nomie grundsatzlich frei verhandelbar und bieten den Parteien somit mannigfaltige
Gestaltungsmdglichkeiten, solange diese dem Sanierungszweck zutraglich sind.
Etwaige Problemstellungen sind durch eine interessengerechte Vertragsausle-
gung (§§ 133, 157 BGB) zu I6sen, wobei den rechtsgeschaftlichen Regelungen ein
Sinn zuzuweisen ist, der mit den ethischen Grundsatzen des herrschenden Wirt-
schafts- und Sozialsystems in Einklang steht.®

Ublicherweise werden in der Sanierungsvereinbarung samtliche Sanierungsmaf-
nahmen, wie bspw. die Gewahrung zusatzlicher Kredite, festgelegt und im Rah-
men eines sog. Sanierungsplans in eine zeitliche Abfolge gebracht.®' Der Sanie-
rungsplan bildet somit einen integralen Bestandteil der Sanierungsvereinbarung
mit dem Ziel der Wiederherstellung der Ertragsfahigkeit und Beseitigung der Kri-
sensituation des Schuldners. Indem das Kreditinstitut ebendiesen Sanierungs-
zweck zum Inhalt des Rechtsgeschéafts macht, tragt es aber auch das wirtschaftli-
che Risiko des Darlehensnehmers in besonderem Maf3e mit.2 Denn Kreditinstitute
verpflichten sich aufgrund dieser Vereinbarungen regelmafig dazu, bestehende
Kredite mit Riicksicht auf den Sanierungszweck nicht zu kiindigen (sog. ,Stillhal-
ten®), diese Uber die urspriinglich vereinbarte Laufzeit hinaus zu prolongieren oder

dem notleidenden Kreditnehmer gar neue Darlehen zu gewahren (s. Kapitel D).¢?

Es bleibt somit festzuhalten, dass sich ein Kreditinstitut aufgrund einer rechtsge-
schaftlichen Vereinbarung zur (weiteren) Kreditgewahrung an den krisenbehafte-
ten Schuldner verpflichten kann. Es besteht allerdings keine Pflicht des Kreditinsti-
tutes, sich an langfristigen Sanierungsaktionen ohne Ricksicht auf eigene Verluste
zu beteiligen, da der Abschluss einer solchen Vereinbarung sowie die Hohe der
beabsichtigten (Sanierungs-)Darlehen freiwillig und verhandelbar ist.®* Es ist je-
doch offensichtlich, dass einem Kreditinstitut, das sich nicht aktiv an der Sanierung

eines notleidenden Kreditnehmers beteiligt, in der Insolvenz des Schuldners, der

5 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, NZI 2016, 636, (637), Rn. 16; BGH, Urt. v. 08.12.2011 -
IX ZR 156/09 —, NZI 2012, 142, (143), Rn. 13.
60 Busche in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2021, BGB § 157, Rn. 10.
61 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 22.
62 K. P. Berger in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 103.
63 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 23.
64 K. P. Berger in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 104.
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Verlust des bereits gewahrten Kredites oder (bei unzureichender Besicherung) nur

eine quotale Befriedigung droht.ss

Il. Kreditversorgungspflicht

Es stellt sich dariber hinaus jedoch die Frage, ob ein Kreditinstitut unter gewissen
Voraussetzungen auch ohne vertragliche Bindung verpflichtet sein kann, den not-
leidenden Kreditnehmer zu unterstitzen. In der rechtswissenschaftlichen Literatur
wurde daher der Begriff der ,Kreditversorgungspflicht* gepragt und mitunter kont-
rovers diskutiert.?®¢ Ausgehend von Canaris wurde vereinzelt die Ansicht vertreten,
dass insbesondere seitens der Hausbank des krisenbehafteten Unternehmens,
eine Kreditversorgungspflicht aus der Treupflicht des Kreditinstituts i. S. d.
§ 242 BGB erwachst.®

Inzwischen lehnt die herrschende Meinung (h. M.) eine Pflicht zur Kreditbelassung
oder gar Kreditgewahrung an ein sanierungsbedurftiges Unternehmen entschie-
den ab, da dies einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Geschéaftspolitik des
Kreditinstitutes darstellt.®¢ Die Rechtsprechung hat sich diesbezliglich klar positio-
niert und eine Kreditversorgungspflicht verneint.®® So stellte auch der BGH fest,
dass es ,einer Bank grundsatzlich Gberlassen bleibt, ob sie ein notleidendes Un-
ternehmen, dem sie Kredit gegeben hat, fallen lassen will*.7

Das Bejahen einer derartigen Pflicht zur Kreditversorgung stiinde in fundamenta-
lem Widerspruch zur Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG) der Parteien und wiirde
durch eine Art Kontrahierungszwang die Geschéaftspraktiken eines wirtschaftlich
und gewissenhaft agierenden Kreditinstituts ungemein einschranken. Insofern sind
sich Literatur und Rechtsprechung geschlossen einig: Wenn es einem Kreditinsti-
tut Uberlassen bleibt zu entscheiden, ob es einem Kreditnehmer kiindigen will,
dann muss derselbe Handlungsspielraum erst recht fir die Vergabe von (neuen)

Krediten gelten.

65 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 21.

66 K. P. Berger in: MUKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 94; H&user in: Ellenber-
ger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 11, Rn. 34.

67 Canaris, ZHR 143 (1979), 113, (121), (133).

68 Aleth/Wilkens in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, H. Finanzierungen in
der Krise, Rn. 69; Zuleger in: Beck/Depré/Ampferl, § 25, Rn. 13; K. P. Berger in: MUKoBGB, 9.
Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 94; Obermiiller in: Gottwald/Haas, InsolvenzR-HdB, 6.
Aufl. 2020, § 97, Rn. 3.

69 OLG Miinchen, Urt. v. 14.10.1993 — 19 U 3427/93 —, LSK 1994, 370086; OLG Diisseldorf, Urt. v.
09.02.1989 — 6 U 90/88 —, NJW-RR 1989, 1519, 1. Leitsatz; OLG Zweibriicken, Urt. v. 21.09.1984
—1U 244/82 —, LSK 1985, 80009.

70 BGH, Urt. v. 29.05.2001 — VI ZR 114/00 —, NJW 2001, 2632, (2633).
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Letztlich wirde eine derartige Verpflichtung zur Kreditversorgung gar die Sanktio-
nierungsfunktion der §§ 138 und 826 BGB auler Kraft setzen” und hatte zur
Folge, ,dass dem Kreditinstitut zwangsweise eine unternehmerische Mitverantwor-
tung nach Art eines Gesellschafters flir den Kreditnehmer auferlegt wirde, obwohl
es lediglich Mittel seiner Einleger ausleiht®, wie das OLG Saarbriicken in einem
Urteil treffend feststellte.”2 Eine derart weitgehende Verantwortung kann einem
Kreditinstitut daher ohne konkreten Rechtsgrund nicht auferlegt werden und

stiinde vielmehr der deutschen Rechtsordnung entgegen.

lll. Restrukturierungsplanverfahren (i. S. d. StaRUG)

Um die Licke zwischen der aulergerichtlichen bzw. freien Sanierung und dem
gesetzlich geregelten Insolvenzplanverfahren zu schlielen sowie vorinsolvenzli-
che Sanierungen zu vereinheitlichen wurde mit der Richtlinie (EU) 2019/102372 die
Grundlage eines europaweiten praventiven Restrukturierungsrahmens geschaf-
fen. Die nationale Umsetzung erfolgte in Deutschland durch das Sanierungs- und
Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz (SaninsFoG), welches aufgrund der Her-
ausforderungen im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie zlgig entwickelt

und verabschiedet wurde. ™ Dieses trat zum 01.01.2021 in Kraft.

Kernstlick des SaninsFoG bildet nach Artikel 1 das neue Gesetz Uber den Stabili-
sierungs- und Restrukturierungsrahmen fur Unternehmen (StaRUG). Das StaRUG
soll Unternehmen die Méglichkeit geben, bereits im Stadium einer drohenden Zah-
lungsunfahigkeit anhand eines Restrukturierungsplans eine eigene Sanierung
durchzufiihren, um eine bevorstehende Insolvenz abzuwenden (vgl.
§ 29 Abs. 1 StaRUG). Der Anwendungsbereich des Gesetztes kniipft dabei expli-
zit an eine drohende Zahlungsunfahigkeit (i. S. d. § 18 InsO) an, nicht jedoch an
eine Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit (i. S. d. der §§ 17 und 19 InsQ).™

Die Restrukturierung nach dem StaRUG sieht dabei im Gegensatz zur freien Sa-
nierung eine partielle gerichtliche Einbindung vor, indem der Schuldner u. a. sein
Restrukturierungsvorhaben dem Restrukturierungsgericht anzuzeigen hat (vgl.
§ 31 StaRUG). Wahrend des Restrukturierungsverfahrens ist der Schuldner nach
§ 42 Abs. 1 StaRUG daflir entsprechend von der Insolvenzantragspflicht i. S. d.

™ Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 31.
72 OLG Zweibriicken, Urt. v. 21.09.1984 — 1 U 244/82 —, ZIP 1984, 1334, Leitsatz der Redaktion.
73 RL (EU) 2019/1023 — Richtlinie tiber Restrukturierung und Insolvenz.
74 Haghani/Holzamer in: Buth/Hermanns Restrukturierung, § 24 Finanzielle Restrukturierung und Fi-
nancial Covenants, Rn. 46.
S A a. 0., Rn.47.
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§ 15a InsO befreit. Anhand des Restrukturierungsplans kann der Schuldner eine
Strategie zur Krisenbewaltigung entwerfen, die Mallnahmen wie bspw. Forde-
rungsverzichte, Stundungen, Prolongationen oder andere Sanierungsmallhahmen
beinhaltet.”

Nach § 12 S. 1 StaRUG kdnnen dabei Regelungen zur Zusage von Darlehen oder
sonstigen Krediten aufgenommen werden, die zur Finanzierung der Restrukturie-
rung auf der Grundlage des Plans erforderlich sind (sog. neue Finanzierung). Als
neue Finanzierung gilt dabei auch deren Besicherung (vgl. § 12 S. 2 StaRUG).
Das Restrukturierungsgericht hat jedoch die Mdglichkeit gem. § 63 Abs. 2 Sta-
RUG die Bestatigung des Plans abzulehnen, wenn das Restrukturierungskonzept,
das dem Plan zugrunde liegt, unplausibel ist, auf fehlerhaften Annahmen beruht
oder keine Erfolgsaussichten hat, insbesondere in Bezug auf die Kreditaufnahme

und deren Besicherung.””

Die Glaubiger des Unternehmens mussen sich unter bestimmten Voraussetzun-
gen dem Sanierungsvorschlag des Unternehmens anschlie®en und an der Sanie-
rung mitwirken.”® Mittels mehrheitlicher Abstimmung (dreiviertel Mehrheit) iber den
Restrukturierungsplan kdnnen dabei selbst Minderheitsgldubiger, die nicht an der
Sanierungsstrategie teilnehmen méchten, an die Ergebnisse des Plans gebunden
werden (vgl. §§ 25 ff. StaRUG). Das Verfahren ist jedoch teilkollektiver Natur, so-
dass der Schuldner grundsatzlich selbst festlegen kann, von welchen Glaubigern
er Sanierungsbeitrage bendtigt.” Bei der Auswahl der Glaubiger (sog. Planbe-
troffene) hat der Schuldner allerdings die in. § 8 S. 1 StraRUG normierten Kriterien

Zu beachten.

Insofern bleibt festzuhalten, dass Kreditinstitute im Rahmen eines Restrukturie-
rungsverfahrens nach dem StaRUG unter gewissen Voraussetzungen verpflichtet
werden konnen, (fallige) Kredite nicht zu kiindigen, sondern auf Basis der beste-
henden Vertrage stillzuhalten, Laufzeiten zu verlangern oder gar neue Darlehen
zu gewahren. Grundsatzlich durften fur Kreditinstitute bei der gesetzlich geregelten
Restrukturierung nach dem StaRUG jedoch die gleichen richterlichen Leitplanken

wie bei einer freien Sanierung des krisenbehafteten Schuldners gelten.s

76 Thole in: Compes/Thiimmel/Winkler, Festschrift fir Alexander Reuter, 2021, (450).
77 Kemper in: Buth/Hermanns Restrukturierung, § 3, Rn. 67.
78 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.63.
9 Thole in: Compes/Thiimmel/Winkler, Festschrift fir Alexander Reuter, 2021, (450).
80 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.95.
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D.Arten der krisenbedingten Kreditgewahrung

Befindet sich ein Kreditnehmer in einer finanziellen Krise, wie in Kapitel B beschrie-
ben, kann er diesen notleidenden Zustand meist nicht ohne zuséatzliche finanzielle
Mittel kurieren. Sofern der Kredithehmer keine weiteren Finanzierungsquellen er-
schlieBen kann und seine Gesellschafter in dieser Situation keine hinreichenden
Mittel einbringen konnen oder wollen, kann eine Krisenbewaltigung nach der h. L.
nur durch Mitwirkung von Kreditinstituten als Fremdkapitalgeber gelingen.8* Daher
steht ein Kreditinstitut vor der grundsatzlichen Frage, ob es zunachst abwarten,
die Sanierung des Schuldners unterstlitzen oder die bestehenden Darlehensver-
trage in Anbetracht der finanziellen Krise kiindigen soll (s. Kapitel C).82

Im Falle einer willentlichen Fortflihrung der Kreditbeziehung, mithin der Nichtaus-
Ubung bestehender Kiindigungsrechte, stehen dem Kreditinstitut zur Wahrung der
Liquiditat des Schuldners unterschiedliche Handlungsoptionen zur Verfligung: Das
Stillhalten bereits eingeraumter Altkredite (meist aufgrund einer Stillhaltevereinba-
rung), die Prolongation von (falligen) Altkrediten, die Gewahrung zusatzlicher (Sa-
nierungs-)Kredite, der Verzicht von (falligen) Kapital- oder Zinsforderungen, die
Rangricktrittserklarung eigener Forderungen zur Vermeidung oder Behebung ei-
ner Uberschuldung oder etwa die Umwandlung eigener Kreditforderungen in Ei-
genkapital des Schuldners (sog. debt-equity-swaps).s?

Im Gegensatz zum Normalkreditgeschéaft ist ein Kreditinstitut bei der Krise eines
Kreditnehmers in seinen Geschaftsaktivitaten durch die hochstrichterliche Recht-
sprechung deutlich eingeschrankt worden.?* Eine Haftung des Kreditinstituts kann
nur vermieden werden, wenn es jene durch die Rechtsprechung konstruierten Leit-
planken beachtet.®* Im Folgenden werden daher diejenigen Handlungsalternativen
eines Kreditinstitutes betrachtet, die als Kreditgewahrung zu qualifizieren sind. Im
Hinblick auf mdgliche Risiken des Kreditinstituts liegt der Fokus dabei — in Anleh-

nung an die Rechtsprechung — auf der Neukreditvergabe.

I.  Stillhalten (Stillhaltevereinbarung)

Unter dem Begriff des Stillhaltens ist das Verhalten eines Kreditinstituts zu verste-

hen, wenn dieses absolut passiv in Bezug auf das bestehende Kreditengagement

81 Aleth/Wilkens in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, H. Finanzierungen in
der Krise, Rn. 65; Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen Rn. 8a;
Huber, NZI 2015, 447, (447).

82 K. P. Berger in: MUKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 101.

83 Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen Rn. 8a.

84 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.81.

85 A a. 0.
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ist, d. h. dieses ohne Aufstockung bestehender Linien und ohne Einrdumung neuer
Kredite fortfuhrt, damit der Kreditnehmer seinen Geschaftsbetrieb auf Basis der

bestehenden Vertrage fortflihren kann.

Neben dem Verzicht auf die Auslibung ordentlicher sowie auf3erordentlicher Kiin-
digungsrechte, die bspw. aus dem Bruch von (financial) covenants herriihren, wird
auch auf die Einleitung von BeitreibungsmalRnahmen verzichtet.8” Das Stillhalten
inkludiert somit die Aufrechterhaltung bereits bestehender und noch nicht (vollum-
fanglich) ausgeschopfter unbefristeter — sog. ,baw.“ (bis auf weiteres) gewahrter —
Kreditlinien, den moéglichen Abruf noch nicht vollstandig ausgezahlter aber bereits
bewilligter Darlehensbetrage oder etwa die Ausnutzung eines bestehenden Aval-
rahmens.t¢ Denn die weitere Inanspruchnahme noch zur Verfigung stehender
Kreditlinien darf das Kreditinstitut dem Schuldner selbst bei Kenntnis seiner finan-
zieller Krise nicht untersagen, da es vertraglich zur Auszahlung der Mittel verpflich-

tet ist.8®

Nach der Rechtsprechung des BGH besteht selbst dann keine Pflicht zur Fallig-
stellung und Kiindigung, wenn das Kreditinstitut erkennt, dass das Unternehmen
vor dem Zusammenbruch steht und an sich insolvenzreif ist, da es selbst darliiber
entscheide, ob es den Kredithehmer fallen lasse oder nicht.®°

Auch besteht seitens des Kreditgebers — selbst bei Kenntnis der Insolvenzreife des
Schuldners — keine Pflicht zur Einleitung eines Insolvenzverfahrens.®' Uberdies
treffen den Kreditgeber gegentiber anderen Glaubigern im Allgemeinen keine spe-
zifischen Aufklarungspflichten bzgl. der wirtschaftlichen Situation des gemeinsa-
men Schuldners.®? Dies wirde vielmehr gegen das Bankgeheimnis sowie die ge-
genseitigen Treuepflichten verstofRen, welche sich aus dem Darlehensvertrag er-

geben.%

Insofern lassen sich unter dem Begriff des Stillhaltens samtliche MaRnahmen ei-
nes Kreditinstituts subsumieren, die das (krisenbehaftete) Kreditengagement we-

der ausweiten noch aktiv beenden. Das Stillhalten als solches kann daher nicht als

86 Kemper in: Buth/Hermanns Restrukturierung, § 3. Rn. 13.
87 Obermiiller in: Gottwald/Haas, InsolvenzR-HdB, 6. Aufl. 2020, § 97, Rn. 27.
88 Kemper in: Buth/Hermanns Restrukturierung, § 3, Rn. 13.
89 A.a. O.; Huber in: Obermidiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.67.
9 BGH, Urteil v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68 —, NJW 1970, 657, (658).
91 BGH, Urteil v. 14.04.1964 — VI ZR 219/62 —, juris, Rn. 28.
92 Schluck-Amend in: MAH GmbHR, § 23 Die GmbH in der Krise und in der Insolvenz, Rn. 63.
93 Aleth/Wilkens in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, H. Finanzierungen in
der Krise, Rn. 68.
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aktiver Sanierungsbeitrag erfasst werden®, da das Institut vielmehr eine abwar-
tende Haltung einnimmt und ohne eigenen Zusatzaufwand auf eine moégliche Ei-

gensanierung des Kreditnehmers hofft.

Da sich das Verhalten bzw. die Engagementstrategie des Kreditinstituts grundsatz-
lich andern kann, wird der Schuldner regelmafig ein grol3es Interesse daran ha-
ben, das Wohlwollen seines Glaubigers rechtsgeschaftlich fir einen konkreten
Zeitraum zu besiegeln. Dies geschieht nicht selten durch eine Stillhaltevereinba-
rung bzw. ein Stillhalteabkommen (stand still agreement) zwischen dem/den Kre-
ditgeber(n) und dem Kreditnehmer, wobei der einzelne Glaubiger sein Stillhalten
meist davon abhangig machen wird, ob auch — sofern vorhanden — die anderen

Glaubiger des Schuldners ihrerseits stillhalten.®

Durch eine derartige ausdrickliche Erklarung des Stillhaltens wird auch vom
sog. ,beredten Schweigen” gesprochen, da der Glaubiger seine passive bzw.
,Schweigende“ Haltung ausdricklich gegentiber dem Schuldner erklart.? Ein
solches Stillhalteabkommen schiebt zwar nicht die Falligkeit der Kreditforderung
i.S.d. §271BGB als solche hinaus, beseitigt jedoch die Falligkeit i. S. d.
§ 17 Abs. 2 InsO und kann somit die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners verhin-

dern.?”

Vom passiven Stillhalten sind hingegen samtliche MaRnahmen abzugrenzen, bei
denen das Kreditinstitut selbst aktiv wird, bspw. wenn es mittels Stundungsverein-
barung bzw. Erlass eines Moratoriums gegeniber dem Schuldner explizit auf sein
vertragliches Klindigungsrecht verzichtet, anstelle auf Basis der bestehenden Ver-
trage untatig zu bleiben oder wenn es sich etwa aktiv in die Geschaftsfihrung und
Geschéftstatigkeiten des Schuldner einschaltet oder etwa zusatzliche Sicherheiten
fur die offengehaltenen Altkredite hereinnimmt.2

Denn sofern das Kreditinstitut dem Schuldner ein neues oder geandertes Kapital-
nutzungsrecht einrdumt, unterliegen derartige Anderungen den gleichen Anforde-

rungen wie die Neukreditvergabe.®

94 Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 13; Obermiiller in: Gott-
wald/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch, § 97, Rn. 29.

9 Kuder/Unverdorben in: Schmidt K./Uhlenbruck, Restrukturierung und Insolvenz, c) Stillhalteverein-
barung, Rn. 7_79.

9 Huber in Obermliller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.101.

97 Aleth/Wilkens in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, H. Finanzierungen in
der Krise Rn. 53.

98 Kemper in: Buth/Hermanns Restrukturierung, § 3., Rn. 22 f.; Obermiiller in: Gottwald/Haas, Insol-
venzR-HdB, 6. Aufl. 2020, § 97, Rn. 30.

9 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 33.
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Il. Prolongation

Die Prolongation eines Kredites bezeichnet eine Verlangerung der Vertragslaufzeit
Uber den ursprunglich vereinbarten Falligkeitszeitpunkt hinaus. Es handelt sich so-
mit — in Abgrenzung zum rein passiven Stillhalten — um die ausdrickliche Uberein-
stimmende Erklarung von Schuldner und Glaubiger, dass der bestehende Kredit-
vertrag verlangert werden soll. Die Prolongation unterliegt daher grundsatzlich den
gleichen Kriterien wie eine Neukreditvergabe'®, wenngleich bei wirtschaftlicher
bzw. bilanzieller Betrachtung kein neuer Kredit in Form von zusatzlichen liquiden
Mitteln ausgereicht wird.

Nach Ansicht der h. L. wird bereits die Prolongation von Altkrediten bzw. beste-
henden Vertragen als Sanierungsdarlehen bzw. Sanierungsbeitrag qualifiziert.'o!
Daflr spricht grundsatzlich, dass der Prolongation immer eine Vertragsanpassung
oder gar ein ganzlich neuer Vertrag zugrunde liegt, den es bei einem reinen Still-
halten nicht gibt. Mithin hat sich das Kreditinstitut ausdricklich fir eine weitere Be-
gleitung des Engagements entschieden. Dabei ist auch zu beachten, dass die
Nichtausibung eines (aufler)ordentlichen Kindigungsgrundes — etwa aufgrund
wesentlicher Verschlechterung der Vermdgensverhaltnisse des Schuldners —dazu
fuhrt, dass diese Umstande alsdann nicht mehr als Begriindung einer spateren
Kundigung zulassig sind. 102

Anderer Ansicht ist Obermdiller, da eine Prolongation — selbst bei Anpassung der
Konditionen — lediglich ein Unterlassen der Rickforderung bedeutet und keine Zu-
fuhrung eines neuen Vermogenswertes bewirkt. Daher musse die Prolongation
unberthrt von den Regeln fur Sanierungskredite bleiben.'%? Fiir diese Auffassung
spricht, dass es sich bei der Prolongation aus wirtschaftlicher Betrachtungsweise
um eine Art des Stillhaltens handelt. Allerdings beseitigt das Kreditinstitut durch
die Prolongation eine fallige Forderung des krisenbehafteten Schuldners, die bei
der Zahlungsunfahigkeitsprifung (i. S. d. § 17 InsO) zu bertcksichtigen gewesen
ware."” Daher erwachst aus der Prolongation eines Kredites in der Krise des
Schuldners — bezlglich einer potenziellen spateren Haftung des Kreditgebers —
ein héheres Risiko im Vergleich zum passiven Stillhalten. Somit erscheint es kon-
sequent die Prolongation analog zur Ausreichung neuer Kredite nach den Grunds-
atzen Uber die Gewahrung von Sanierungskrediten zu beurteilen. Dafiir spricht

auch, dass in der Krisensituation nicht selten versucht wird, den geanderten

100 Zuleger in: Beck/Depré/Ampferl, § 25, Rn. 12.

101 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 13; Kemper in:
Buth/Hermanns Restrukturierung, § 3, Rn. 16; Urlaub/Kamp, NZI 2014, 1465, (1467).

192 Zuleger in: Beck/Depré/Ampferl, § 25., Rn. 12.

103 Obermiiller in: Gottwald/Haas, InsolvenzR-HdB, 6. Aufl. 2020, § 97 Rn. 7.

104 Kemper in: Buth/Hermanns Restrukturierung, § 3, Rn. 16.
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Bedurfnissen des Schuldners mittels Umschuldung respektive der Modifikation der
gewahrten Altkredite, Rechnung zu tragen, was zu Uberschneidungen mit einem

Sanierungskredit fihren kann.105

lll. Neukreditvergabe (,,fresh money*)

Das Stillhalten des Kreditinstituts bzw. die Nichtausiibung der Kiindigung und das
Prolongieren bestehender Altkredite kdnnen bereits wichtige liquiditatserhaltende
Malinahmen zur Sanierung des Schuldners darstellen. RegelmaRig besteht in der
Krisensituation des Kredithehmers jedoch Bedarf nach zusatzlicher Liquiditat bzw.
erganzenden Krediten. Neues Geld (,fresh money®) ist daher nach der h. L. fir
eine nachhaltige Sanierung und Beseitigung der finanziellen Krise unverzichtbar.'¢
Nachfolgend werden im Hinblick auf eine etwaige Haftung des Kreditgebers die
Besonderheiten der Gewahrung zusatzlicher finanzieller Mittel erlautert, wobei zwi-
schen Sanierungskrediten und (kurzfristigen) Uberbriickungsdarlehen zu differen-

zieren ist.

1. Sanierungskredite

Unter dem Begriff des Sanierungskredites bzw. -darlehens kénnen samtliche Zu-
fuhrungen finanzieller Mittel an den sanierungsbedirftigen Schuldner gefasst wer-
den, die zum Ziel haben, die Insolvenz(reife) des Schuldners abzuwenden und
dessen wirtschaftliche Leistungsfahigkeit wiederherzustellen.'o” Entscheidend ist
somit der Sanierungszweck einer derartigen Kreditgewahrung, der wie o. a. aus-
dricklich oder auch konkludent vereinbart werden kann und regelmafig Gegen-
stand einer Sanierungsvereinbarung ist (s. Kapitel C Abschnitt I.).1%8

Der Ausdruck ,fresh money* impliziert dabei, dass unter den Begriff der Sanie-
rungskredite nur neu eingerdumte Kreditzusagen fallen, mithin die Aufstockung
bestehender Kreditlinien oder die Vereinbarung zusatzlicher Darlehen. Dem
Schuldner muss somit das Nutzungsrecht Uber neues Kapital eingeraumt wer-
den." Diese Neukreditvergabe (,echter Sanierungskredit®) ist insofern von der In-

anspruchnahme bereits bestehender Linien bzw. der Auszahlung bewilligter aber

195 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 14.

106 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 81; Hu-
ber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.64, 5.149; Hguser in: Ellenber-
ger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen Rn. 10; Kraus/Simon in: Buth/Hermanns Rest-
rukturierung, § 5 Sanierungskonzept und Umsetzungsmanagement einer nachhaltigen Unterneh-
menssanierung, Rn. 19.

197 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 11.

108 A a. 0.

109 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.153.
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nicht gekundigter Mittel (,unechter Sanierungskredit“) abzugrenzen."® Wie bereits
dargelegt, obliegt es dem Kreditinstitut selbst, zu entscheiden, ob es in einem Kri-
senszenario derartige offene Zusagen kiindigt und zurtickflhrt oder offenhalt. Da-
her behalt das Kreditinstitut auch das Recht, dem Unternehmen trotz wirtschaftli-
cher Schwierigkeiten oder gar dem Eintritt der Insolvenzreife weiterhin neue Kre-
dite zu gewahren, solange es selbst der Ansicht ist, dass ein Rettungsversuch des

Schuldners sinnvoll sei.!"

Der Sanierungskredit als solcher stellt keinen eigenen Vertragstypus dar, sodass
sich dessen vertragliche Ausgestaltung — mit Ausnahme der konkreten Zweckbe-
stimmung (Sanierungszweck) — nicht grundsatzlich von reguldren Unternehmens-
kreditvertragen (bspw. Kontokorrentlinien, Betriebsmittelkrediten, Investitionsdar-
lehen, Forderdarlehen, Saisonkrediten etc.) unterscheidet.'2 Essentiell ist jedoch,
dass die Darlehenssumme ihrer HOhe nach ausreichend ist, damit der beabsich-
tigte Sanierungszweck erreicht werden kann.''

Bei der Vergabe von Sanierungskrediten bzw. der Gewahrung von neuem Geld
hat das Kreditinstitut insbesondere die von der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung festgelegten ,Leitplanken® zu beachten, um eine etwaige Haftung wegen
sittenwidriger Insolvenzverschleppung (s. Kapitel E) zu vermeiden."* Nachfolgend
werden daher diejenigen Aspekte und Besonderheiten des Sanierungskredites
bzw. der Vergabe von Sanierungskrediten beleuchtet, die sich im Zeitverlauf durch
die Rechtsprechung etabliert haben und zudem als ,best practice” eines ordnungs-

gemalen Kreditinstitutes i. S. d. MaRisk anzusehen sind.

a) Sanierungskonzept als Ausgangspunkt der Kreditvergabe
Fir eine ernsthaft beabsichtigte Unternehmenssanierung ist nach der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung ein schlissiges, von den tatsachlichen Gegebenheiten
ausgehendes und erfolgsversprechendes Sanierungskonzept des Schuldners die
conditio sine qua non der Sanierungskreditvergabe.'s Bereits im Jahre 1953 stellte
der BGH in einem Grundsatzurteil fest, dass der Kreditgeber in der Regel verpflich-

tet sei, vor Kreditgewahrung durch einen ,branchenkundigen Wirtschaftsfachmann

10 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 31; Hu-
ber in: Obermiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Auflage, Rn. 5.154.

"1 Huber in: Obermdlller, InsR in der Bankpraxis, 10. Auflage, Rn. 5.83; BGH, Urt. v. 03.03.1956 —
IV ZR 334/55 —, WM 1956, 527, (529).

"2 Rjchter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 85.

M3 A a. 0., Rn. 86.

"4 Schluck-Ahmend in: MAH GmbHR, § 23 Die GmbH in der Krise und in der Insolvenz, Rn. 64;
Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.157.

15 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, NZI 2016, 636, Leitsatze 1-2, (637) Rn. 15 m. w. N_;
Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.158.
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eingehend und objektiv prifen zu lassen, ob das Sanierungsvorhaben Erfolg ver-
spricht™¢, um sich vom Vorwurf der Sittenwidrigkeit zu entlasten. Nicht nur deshalb
sind die (6konomischen) Erfolgsaussichten der Sanierungsbemihungen der betei-
ligten Parteien als auch die Vermeidung damit verbundener Rechtsrisiken untrenn-
bar mit der Qualitat des notwendigen Sanierungskonzeptes verbunden.”
Auch die MaRisk verlangen bereits seit ihrer ersten Fassung''® (vom 20.12.2005)
die Vorlage eines Sanierungskonzeptes. BTO 1.2.5 Tz. 4 MaRisk (aktuelle Fas-
sung vom 29.06.2023) statuiert:

LZieht ein Institut die Begleitung einer Sanierung in Betracht, hat es

sich ein Sanierungskonzept zur Beurteilung der Sanierungsféhigkeit

des Kreditnehmers vorlegen zu lassen und auf dieser Grundlage ein

eigensténdiges Urteil dariiber zu treffen, ob eine Sanierung erreicht

werden kann.“
Daruber hinaus hat das Kreditinstitut nach BTO 1.2.5 Tz. 5 MaRisk die Umsetzung
des Sanierungskonzeptes sowie die Auswirkungen der darin enthaltenen Mal3nah-
men zu Uberwachen. Welche Anforderungen an ein solches Sanierungskonzept
bzw. Sanierungsgutachten zu stellen sind, lassen die MaRisk jedoch offen, sodass
entsprechende Leitlinien einzig aus der héchstrichterlichen Rechtsprechung abzu-
leiten sind:
Nach Ansicht des BGH hat das Konzept von den erkannten und erkennbaren Ge-
gebenheiten des Unternehmens auszugehen und muss in sich schlissig sein, so-
wie die ernsthafte und begriindete Aussicht auf Erfolg der Sanierung darbieten. "
Fir die Frage der Erkennbarkeit der Ausgangslage als auch fiir die Prognose der
Durchfiihrbarkeit ist auf die Beurteilung eines unvoreingenommenen branchen-
kundigen Fachmanns abzustellen, der zeitnahen Zugang zu den vorgeschriebe-
nen oder Ublichen Buchhaltungsunterlagen hat.'? Das Konzept muss dabei die
wirtschaftliche Lage des Schuldners im Rahmen seiner jeweiligen Wirtschaftsbran-
che analysieren und die Krisenursachen sowie die Vermogens-, Ertrags- und Fi-
nanzlage erfassen.’?! Zum Zeitpunkt der Kreditentscheidung ist durch ebendiese
sorgfaltige Einschatzung des unabhangigen Dritten (ex ante) festzustellen, dass
das Unternehmen objektiv sanierungsfahig ist und die ergriffenen Sanierungsmalf3-

nahmen mithin objektiv geeignet sind, das Unternehmen in absehbarer Zeit

116 BGH, Urt. v. 09.07.1953 — IV ZR 242/52 —, NJW 1953, 1665, Leitsatz, (1666).

"7 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 49.

8 Rundschreiben 18/2005 — Mindestanforderungen an das Risikomanagement (BaFin).

19 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, ZIP 2016, 1235, 2. Leitsatz, (1236), Rn. 15 m. w. N.;
BGH, Urt. v. 04.12.1997 — IX ZR 47-97 —, NJW 1998, 1561, (1563 f.) m. w. N.

120 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, ZIP 2016, 1235, (1236), Rn. 18 m. w. N.; BGH, Urt. v.
04.12.1997 — IX ZR 47-97 —, NJW 1998, 1561, (1564) m. w. N.

121 BGH, Urt. v. 04.12.1997 — IX ZR 47-97—, NJW 1998, 1561, (1564).
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umfassend zu sanieren.'? Diese eingehende Prifung des Unternehmens ist
grundsatzlich unabhangig von dessen Gréfle durchzuflhren; Lediglich der Pri-
fungsumfang kann an die Groflie und Komplexitat des Unternehmens angepasst
werden.'? Ferner sollte der Sanierungsversuch ,mindestens in den Anfangen
schon in die Tat umgesetzt worden® sein, da dies auf die Ernsthaftigkeit des Sa-

nierungsversuchs schlief3en lasst.'2

Wegweisend war insbesondere ein Urteil des BGH vom 12.05.2016, aus dem er-
ganzende Grundsatze — insbesondere fir die Glaubiger eines sanierungsbedurfti-
gen Unternehmens — erwachsen sind. So stellte der BGH fest, dass das Sanie-
rungskonzept nicht den formalen Erfordernissen entsprechen muss, wie sie das
Institut der Wirtschaftsprifer in Deutschland e.V. (IDW) in dessen Stan-
dard IDW S 625 oder das Institut fur die Standardisierung von Unternehmenssa-
nierungen (ISU) in den Mindestanforderungen an Sanierungskonzepte (MaS) auf-
gestellt haben.'® Ferner konstatierte der BGH, dass ,ein schllissiges Sanierungs-
konzept nicht notwendigerweise eine Einbeziehung samtlicher Glaubiger voraus-
setzt“?’. Ein Sanierungsversuch kann demnach auch aussichtsreich sein, wenn
sich die beabsichtigten MalRnahmen nur auf einen Teil der Glaubiger erstrecken,
solange der Schuldner in die Lage versetzt wird, seine tbrigen Glaubiger vollstan-
dig zu befriedigen.'2

Uberdies bekraftigte der BGH, dass eine ,dauerhafte Sanierung“ erforderlich ist:
»Arbeitet das Unternehmen standig mit Verlust, ist eine Sanierungsvereinbarung,
mit der lediglich der gegenwartige Schuldenstand reduziert wird, von vornherein
nicht tragfahig, weil dann der erneute Anstieg der Schulden unausweichlich und
der erneute Eintritt der Insolvenzreife absehbar ist“.’2 Im Rahmen der Ursachener-
mittlung ist daher unbedingt eine Analyse der Verluste und der Mdglichkeit deren
zuklnftiger Vermeidung erforderlich. Der BGH fordert insofern eine eingehende
Prifung der Ursachen der drohenden Insolvenz, insbesondere ob dies lediglich
aus (vorribergehenden) Finanzierungsproblemen resultiert oder ob das Unterneh-

men an sich unwirtschaftlich bzw. nicht kostendeckend agiert.'®

122 BGH Urt. v. 21.11.2005 — Il ZR 277/03 —, NJW 2006, 1283, 2. Leitsatz, (1285).
123 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, ZIP 2016, 1235, (1236), Rn. 19; BGH, Urt. v. 04.12.1997
—IX ZR 47/97 —, ZIP 1998, 248, (250).
124 BGH, Urt. v. 21.02.2013 — IX ZR 52/10 —, NJW-RR 2013, 1321, (1322), Rn. 11 m. w. N.; BGH,
Urt. v. 08.12.2011 - IX ZR 156/09 —, NZI 2012, 142, Rn. 11 m. w. N.
25 IDW Verlautbarung: ,Anforderungen an Sanierungskonzepte® (Stand 27.09.2022).
126 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, ZIP 2016, 1235, Leitsatz 5.
127 A, a. 0., (1236), Rn. 16.
128 A, a. 0., (1236), Rn. 16.
129 A, a. 0., (1236), Rn. 29.
180 A, a. 0., (1236), Rn. 18, (1238), Rn. 35.
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Mit der Durchflhrung der MalRnahmen des Sanierungsplans muss daher die Wie-
derherstellung der uneingeschrankten Zahlungsfahigkeit erfolgen und die Renta-
bilitdt der Geschéaftstatigkeit sichergestellt werden.’®* Die MalRnahmen miissen
folglich eine ,positive Fortflihrungsprognose” begriinden. Dabei muss der Erfolg
der Sanierung jedoch keineswegs sicher sein. Vielmehr missen (ex ante) ,gute

Chancen flr eine Sanierung“ vorliegen. 13

Insofern wird deutlich, dass die hdchstrichterlichen Anforderungen an ein Sanie-
rungskonzept im Zeitverlauf immer weiter konkretisiert wurden und ein solches
Gutachten im Hinblick auf die Rechtssicherheit einige Hirden zu Uberwinden hat.
Denn nur ein Sanierungskonzept, das den rechtlichen Vorgabeni. S. d. Rechtspre-
chung entspricht, das fachgerecht erstellt und umgesetzt wird, kann sowohl das
Schuldnerunternehmen als auch das Kreditinstitut von etwaigen Haftungsrisiken
entlasten (s. Kapitel E Abschnitt IV.)."® Ein anhand dieser Vorgaben unternomme-
ner ernsthafter Sanierungsversuch bleibt nach der Rechtsprechung sogar dann
privilegiert, wenn die Sanierung scheitert.’3* Diese Privilegierung ermdglicht es ei-
nem Kreditinstitut letztlich, einen Sanierungskredit zu gewahren, ohne sich Vor-
wirfen der Sittenwidrigkeit, Glaubigergefahrdung, Insolvenzverschleppung oder
Insolvenzanfechtung auszusetzen.3

Das Sanierungskonzept ist somit flir alle Beteiligten die relevante Entscheidungs-
grundlage und dient im Falle einer konsensualen Sanierungsbegleitung als Ablauf-

plan fur die Umsetzung der SanierungsmalRnahmen.3¢

b) Beauftragung des Sanierungskonzeptes
Damit die hohen Anforderungen an das Sanierungskonzept hinreichend erfillt wer-
den, sollten Kreditinstitute bereits bei der Beauftragung und Erstellung des Kon-
zeptes ihre Rolle als Glaubiger berlcksichtigen. So ist eine direkte Beauftragung
des Sachverstandigen durch das Kreditinstitut bedenklich, da diesem einerseits
der Zugang zu den relevanten Daten und Informationen des Schuldners fehlt und
das Kreditinstitut andererseits aktiv in das Auftragsverhaltnis zwischen Schuldner

und Gutachter eingreift, was wiederum vermeidbare Haftungsrisiken birgt.’s” Von

181 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, ZIP 2016, 1235, (1238), Rn. 30, Rn. 35.

182 A a. 0., (1238 1.), Rn. 36, Rn. 39.

183 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.159.

184 BGH, Urt. v. 21.11.2005 - Il ZR 277/03 —, NJW 2006, 1283, (1285) Rn. 15; BGH, Urt. v.
04.12.1997 — IX ZR 47/97 —, ZIP 1998, 248 = NJW 1998, 1561, (1563); BGH, Urt. v. 09.07.1953
— IV ZR 242/52 —, BGHZ 10, 228, (234).

185 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.165.

136 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 46.

187 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.185.

26



einem zu starken Einwirken des Kreditinstituts auf den Schuldner sowie einer Ein-

flussnahme auf das Gutachten bzw. den Gutachter ist daher dringend abzuraten.

Da die Erfolgsaussichten der Sanierung sowie die Vermeidung rechtlicher Risiken
im Rahmen der Sanierung unmittelbar von der Qualitat des Sanierungsgutachtens
abhangen’, sollte das Kreditinstitut dennoch darauf bedacht sein, dass die Kon-
zepterstellung von einem externen sachkundigen Dritten durchgefiihrt wird. Dies
bekraftigte der BGH bereits in seinem o. a. Urteil aus dem Jahre 1953, denn allein
auf die Angaben des Kreditnehmers oder dessen Berater sollte sich der Kreditge-
ber nicht verlassen dirfen.'? Diese strenge Auffassung hat der BGH spater jedoch
zugunsten der Haltung verworfen, dass im Rahmen der Sanierungsbemuhungen
auf die ,Beurteilung eines unvoreingenommenen — nicht notwendigerweise unbe-
teiligten — branchenkundigen Fachmanns® abzustellen ist.'* Insbesondere im Hin-
blick auf kleinere Unternehmen ist diese Entwicklung zu begri3en, da diese i. d. R.

Uber ein geringeres Budget verfigen und weniger komplexe Strukturen aufweisen.

In der Praxis werden bei gréReren Unternehmen spezialisierte Unternehmensbe-
rater oder Wirtschaftsprifer mit der Erstellung des Sanierungsgutachtens beauf-
tragt, bei kleineren und mittleren Unternehmen (sog. KMU) kann die Erstellung
u. U. auch durch einen branchenkundigen Steuerberater (im absoluten Ausnah-
mefall bei Kleinstunternehmen sogar durch das Unternehmen selbst) erfolgen.
Aus Sicht des Kreditinstituts empfiehlt sich stets die Einschaltung eines sachver-
standigen Dritten, da es sich im Streitfall durch das Gutachten als Beweismittel
besser von etwaigen Vorwlrfen entlasten kann, weshalb unbedingt — durch das
Schuldnerunternehmen — ein neutraler und kompetenter Gutachter mandatiert

werden sollte. 42

Inhaltlich muss das beauftragte Gutachten den o. a. Anforderungen der Rechtspre-
chung genligen, um vor Gericht Bestand zu haben. Es ist daher empfehlenswert
und unschadlich, wenn das Kreditinstitut dem krisenbehafteten Schuldner die Be-
achtung der héchstrichterlichen Rechtsprechung auferlegt.'* Wenngleich der BGH

feststellte, dass das Sanierungskonzept nicht den (formalen) Erfordernissen des

138 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 49.

189 BGH, Urt. v. 09.07.1953 — IV ZR 242/52 —, NJW 1953, 1665, (1666).

140 BGH, Urt. v. 04.12.1997 — IX ZR 47/97 —, ZIP 1998, 248, (251) m. w. N.

141 Huber in: Obermliller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.187; Richter in: Langenbu-
cher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 50.

142 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 56; Hu-
ber in: Obermiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.188.

143 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.191.
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IDW S 6 entsprechen muss (s. 0.), spricht sich im Schrifttum eine Mehrheit zu
Recht flr das Einhalten des Standards aus, da ein derartiges Sanierungskonzept
sowohl die Anforderungen der Rechtsprechung erfiillt als auch etwaige Ausle-
gungsfragen betriebswirtschaftlich konkretisiert."#4 Dies hat Steffan — bezugneh-
mend auf das Urteil des BGH vom 12.05.2016 — durch einen direkten Vergleich
der héchstrichterlichen Anforderungen mit den Erfordernissen nach IDW S 6 be-
wiesen.™s Wenn der sanierungsbediirftige Kreditnehmer einen Gutachter mit dem
Sanierungskonzept beauftragt, sollte das Kreditinstitut daher bestenfalls auf eine

Erstellung nach dem IDW S 6 insistieren.

RegelmaBig bedingen die Sanierungsgutachter, nach Erstellung und Ubergabe
des Konzeptes an das auftraggebende Unternehmen, dessen Weitergabe an
Dritte (z. B. Glaubiger) durch die Unterzeichnung einer Vertraulichkeits- und Haf-
tungsfreistellungsvereinbarung (sog. ,hold harmless letter”).'*¢ Der Konzepterstel-
ler versucht damit seine eigene Haftung gegentber Dritten ausschlieen. Dies er-
scheint einerseits nachvollziehbar, da Sanierungskredite zum Teil hohe Volumina
erreichen kdnnen und mehrerer Kreditinstitute als potenzielle Streitgegner in Frage
kommen.'#7

Andererseits ist eine derartige Haftungsbeschrankung des Gutachters aus Sicht
eines Kreditinstitutes klar abzulehnen oder zumindest eine Mindesthaftung des
Gutachters zu fixieren, da sich das Kreditinstitut bei seiner Kreditvergabe (trotz

eigener Prifung) auf die gutachterliche Stellungnahme verlassen muss. 48

c) Plausibilisierung des Sanierungskonzeptes durch das Kreditinstitut
Grundsatzlich muss das Kreditinstitut seine Entscheidung der Sanierungsbeglei-
tung von dem Sanierungskonzept des externen Gutachters abhangig machen. Die
dort getroffenen Aussagen dirfen als vollstandig und richtig unterstellt werden, es
sei denn dem Kreditinstitut sind abweichende Tatsachen bekannt oder das Sanie-

rungskonzept weist offensichtliche Fehler oder Unvollstandigkeiten auf.

144 Steffan, ZIP 2016, 1712, (1718); Huber, NZI 2015, 489, (490); Hagemann, NZI 2014, 210, (212);
Zuleger in: Beck/Depré/Ampferl, § 25, Rn. 18.

145 Steffan, ZIP 2016, 1712, (1715 ff.).

146 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 62.

47 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.194.

148 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 62; zur
Mindesthaftung: Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.195 f.

149 BGH, Urt. v. 23.06.2022 — IX ZR 75/21 —, ZIP 2022, 1608, (1612); BGH, Urt. v, 14.06.2018 — IX
ZR 22/15 -, WM 2018, 1703, (1705).
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Der BGH stellte obendrein fest:
L,Der Glaubiger ist nicht verpflichtet, das Sanierungskonzept des
Schuldners fachménnisch zu priifen oder priifen zu lassen; er darf sich
auf die Angaben des Schuldners oder dessen Berater zu den Erfolg-
saussichten des Konzeptes verlassen, solange er keine Anhaltspunkte
dafiir hat, dass er getduscht werden soll oder dass der Plan keine
Chancen auf dauerhaften Erfolg bietet.“15°
Dementgegen sollten Kreditinstitute das Sanierungskonzepts dennoch selbst pri-
fen, insbesondere ob dieses den von der Rechtsprechung auferlegten Anforderun-
gen genugt, ob das Konzept in sich schlussig ist und zumindest erfolgsverspre-
chend erscheint.’s* Wie o. a. verlangt auch BTO 1.2.5 Tz. 4 MaRisk, dass das Kre-
ditinstitut ,,ein eigenstandiges Urteil* Uber das Sanierungskonzept zu treffen hat.
Diese Plausibilitdtskontrolle ist nach BTO 1.2.5 Tz. 1 MaRisk durch einen ,auf Sa-
nierung bzw. Abwicklung spezialisierten Mitarbeiter oder Bereich“ der Problemkre-
ditbehandlung durchzufiihren, der nach dem Grundsatz der Funktionstrennung

zwingend der Marktfolge zugehorig sein muss.

Zentrale Inhalte der Plausibilitatsprifung sollten daher die Qualifikation und Neut-
ralitdt des Gutachters, dessen Aussagen zur (positiven) Sanierungsfahigkeit und
Sanierungswiurdigkeit des Schuldners, die Darlegung des Sollzustandes nach Sa-
nierung anhand geeigneter Planrechnungen sowie die objektive Eignung der be-
absichtigten Sanierungsmafnahmen sein.’®2 Diese Prifung hat unabhangig von
der Grélke des Schuldnerunternehmens stattzufinden; ,Lediglich das Ausmalf} der
Prifung kann dem Umfang des Unternehmens und der verfiigbaren Zeit ange-
passt werden®.’s®* Ferner hat das Kreditinstitut sicherzustellen, dass sein Sanie-
rungsbeitrag bzw. Sanierungskredit (bzgl. Laufzeit, Art und Hohe) im Einklang mit
dem Sanierungskonzept steht und diesem nicht zuwiderlauft.’s* Es sollte daher be-
ricksichtigt werden, ob die beabsichtigte Kreditgewahrung fur die vorgesehene
Sanierung ausreicht.

Im weiteren Verlauf der Sanierungsbegleitung ist eine kontinuierliche Umsetzungs-
kontrolle des Sanierungskonzeptes zwingend erforderlich (vgl. BTO 1.2.5Tz. 5
MaRisk). Etwaige Abweichungen sind dabei anhand ihrer Ursachen und Auswir-

kungen auf den Sanierungserfolg zu untersuchen und ggf. in der weiteren Planung

150 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, ZIP 2016, 1235, 4. Leitsatz.
151 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.216.
52 A a. 0., Rn. 5.217.
153 BGH, Urt. v. 04.12.1997 — IX ZR 47-97 —, NJW 1998, 1561, (1564).
154 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 84; Hu-
ber, NZI 2015, 489, (493).
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zu bertcksichtigen.'s® Letztlich sollten die Plausibilisierungshandlungen durch das
Kreditinstitut zwingend dokumentiert werden, um ggf. bei einem spateren Streitfall

einen entsprechenden Nachweis fiihren zu kénnen.1%

d) Besicherung
Sofern die Voraussetzungen fiir die ordnungsgemafle Gewahrung des Sanie-
rungskredites vorliegen, kann das Kreditinstitut fir den Kredit in angemessenem
Umfang Sicherheiten aus dem Vermoégen des Kunden (oder eines bereitwilligen
Dritten) bestellen lassen.'” Eine derartige Besicherung wird sodann als privilegier-
tes Bargeschaft i. S. d. § 142 InsO gewertet. 5

e) Besonderheiten bei der Kiindigung
Durch die Bindung eines Sanierungskredites an den Sanierungszweck entstehen
— insbesondere im Hinblick auf die Kiindigung — zahlreiche Rechtsfolgen, da durch
die Sanierungsvereinbarung ein besonderes Schutz- und Treueverhaltnis zwi-
schen den Parteien erwachst.’> Die ordentliche Kindigung des Kreditvertrages
nach § 488 Abs. 3 BGB (i. V. m. Nr. 19 Abs. 2 AGB-Banken bzw. Nr. 26 Abs. 1
AGB-Sparkassen) wie auch die auRerordentliche Kindigung aufgrund wesentli-
cher Verschlechterung der Vermdgensverhaltnisse oder der Werthaltigkeit der Si-
cherheiten nach § 490 Abs. 1 BGB (i. V.m. Nr. 19 Abs. 3 AGB-Banken bzw.
Nr. 26 Abs. 2 S. 3 lit. a AGB-Sparkassen) ist daher konkludent ausgeschlossen,
solange die Sanierung nach Plan verlauft und der Kredithehmer die Auflagen des
Kreditinstituts erfillt."® Kiindigt das Kreditinstitut dennoch ,zur Unzeit* kdnnen da-

raus Schadenersatzanspriiche entstehen. s

Insofern sollten Kreditinstitute bei der Kiindigung von Sanierungskrediten behut-
sam vorgehen und nur im Rahmen einer wesentlichen Verschlechterung der Ver-
mdgensverhaltnisse, die die Sanierung als wenig aussichtsreich erscheinen lasst,

eine aul3erordentliche Kiindigung aussprechen. 62

155 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 66.
156 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.223.
157 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 88.
158 Kayser/Freudenberg in: MiiKolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 129, Rn. 168; Obermdiller in: Obermililler,
InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 6.110.
159 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 61 ff.
160 K. P. Berger in: MiIKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 103.
161 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 69 f.
162 BGH, Urt. v. 14.09.2004 — XI ZR 184/03 —, NJW 2004, 3782, (3783).
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2. Uberbriickungskredite

Nachdem die strengen Anforderungen an die Sanierungskreditvergabe aufgezeigt
wurden, ist nachvollziehbar, dass die Beauftragung und Erstellung des erforderli-
chen Sanierungskonzeptes mitunter einige Zeit in Anspruch nimmt. Bei der finan-
ziellen Krise des Kreditnehmers ist jedoch davon auszugehen, dass schnellstmdg-
lich zusatzliche Liquiditat bendtigt wird, um etwa die Insolvenzreife zu beseitigen
und den Geschéftsbetrieb des Schuldners aufrecht zu erhalten. Auch aus rechtli-
cher Sicht ist bereits im Hinblick auf die dreiwdchige (bzw. sechswdchige) Insol-
venzantragspflicht des § 15a Abs. 1 InsO ein schnelles Handeln aller Beteiligten
geboten, denn die Erstellung des Sanierungskonzeptes kann je nach Komplexitat
Wochen oder gar Monate in Anspruch nehmen. 63

Abhilfe kénnen befristete Uberbriickungskredite (bridge-loans) schaffen. Diese
sollen das finanzielle Uberleben des Schuldners bis zur Vorlage und Priifung des
Sanierungskonzeptes sichern, sodass eine Liquiditatslicke bis zur endglltigen
Entscheidung des Kreditinstituts Uber die Sanierungsbegleitung vermieden wird.s
Insofern handelt es sich hierbei ebenfalls um einen zweckgebundenen Kredit.
Daher sollten Kreditinstitute zwingend eine vertragliche Verknlpfung zwischen
dem Uberbriickungskredit und dem einzuholenden Sanierungskonzept sowie
dessen Plausibilisierung gewahrleisten.® Ferner empfiehlt es sich fir den Fall
einer negativen Sanierungsprognose ein unmittelbares Kiindigungsrecht zu ver-
einbaren, damit der Uberbriickungskredit sofort fallig gestellt werden kann.'® Aus
der Zweckbindung folgt, dass der Uberbriickungskredit — wie der Sanierungskredit
— nicht ordentlich kiindbar ist. Er kann nur auf3erordentlich gekiindigt werden, wenn
die eingeleitete Prifung der Vermdgensverhaltnisse ergibt, dass keine Aussicht
auf eine erfolgreiche Sanierung besteht und es fiir den Kreditgeber daher unzu-

mutbar ware, den Uberbriickungskredit aufrecht zu erhalten.6?

Der Uberbriickungskredit sollte seinem Zweck nach bzgl. Laufzeit, Art und Héhe
angemessen sein, wobei aus Beweisgriinden die Durchfinanzierungsbestatigung
eines fachkundigen Dritten (bspw. eines Wirtschaftsprifers) zu empfehlen ist.e
Dies dient der unmittelbaren Vermeidung der Insolvenzantragspflicht (§ 15a InsO)

wahrend der Laufzeit des Uberbriickungskredites und bewahrt das Kreditinstitut

163 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.204.
164 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 82.
165 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.202.
166 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 82 .
167 Aleth/Wilkens in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, H. Finanzierungen
in der Krise Rn. 71; Huber, NZI 2016, 521, (524).
168 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.203.
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vor etwaigen (Haftungs-)Risiken.'® Sollte der urspriinglich avisierte Zeitraum nicht
ausreichen, um die Prifung der Sanierungsfahigkeit abzuschlieRen, ist eine Ver-

langerung sowie ggf. Anpassung des Uberbriickungskredites zuléssig.'”

Fir die Besicherung des Uberbriickungskredites gelten die oben getroffenen Aus-
sagen zum Sanierungskredit, sodass eine Sicherheitenbestellung durch den Kre-
ditnehmer (oder einen bereitwilligen Dritten) — insbesondere im Rahmen der Re-

geln des Bargeschafts gem. § 142 InsO — zulassig ist."

Die Gewéhrung eines befristeten Uberbriickungskredites bietet demnach weniger
Hirden als die Gewahrung eines Sanierungskredites. Zudem kann der Uberbri-
ckungskredit den von der Rechtsprechung geforderten Sanierungsversuch der
,mindestens in den Anfangen schon in die Tat umgesetzt worden ist“'72 klar zum

Ausdruck bringen und somit den Sanierungswillen des Kreditinstitutes bekunden.

E. Zivilrechtliche Haftungsrisiken

Nachdem die finanzielle Krise eines Kredithehmers sowie die einschlagigen Hand-
lungsoptionen des Kreditinstituts im Hinblick auf eine (erganzende) Kreditvergabe
dargelegt wurden, stellt sich anschlieRend die Frage, welche Haftungsrisiken hie-

raus fur den Kreditgeber erwachsen kénnen.

Solange die Sanierung des krisenbehafteten Kredithehmers gelingt, beschaftigt
sich im Regelfall niemand mit der rechtlichen Problematik eines Sanierungskredi-
tes.’” Wenn die Sanierungsbemihungen jedoch scheitern und der Schuldner den-
noch Insolvenz beantragen muss, sieht sich das kreditgewahrende Institut schnell
zivilrechtlichen Schadenersatzanspriichen (von Drittglaubigern), Riickgewahran-
sprichen des Insolvenzverwalters oder gar einer strafrechtlichen Verfolgung we-
gen Beihilfe zur Insolvenzverschleppung ausgesetzt.'”* Andere Glaubiger erheben
dann voraussichtlich den Vorwurf, das Kreditinstitut habe das vorgelegte Sanie-
rungskonzept nicht sorgfaltig auf seine Realisierungschance hin geprift und be-

wusst die Verschleppung des Insolvenzverfahrens in Kauf genommen.7s

69 Huber, NZI 2016, 521, (522).
70 BGH, Beschl. v. 07.03.2017 — XI ZR 571/15 —, NZI 2017, 507, (507).
71 Huber, NZI 2016, 521, (524).
72 BGH, Urt. v. 21.02.2013 — IX ZR 52/10 —, NJW-RR 2013, 1321, (1322).
73 GeBler in: Hefermehl/Nirk/Westermann, Festschrift fiir Philipp Moéhring, 1975, (173).
174 Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1465).
75 GeBler in: Hefermehl/Nirk/Westermann, Festschrift fiir Philipp Méhring, 1975, (173); Hauser in:
Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 21.
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. Sittenwidrigkeit des Sanierungskreditvertrages

Zivilrechtlich ist in erster Linie die Sittenwidrigkeit von Bedeutung. Sofern ein (Sa-
nierungs-)Kreditvertrag nachweislich als sittenwidrig i. S. d. § 138 Abs. 1 BGB zu
qualifizieren ist, erwachsen daraus auch deliktsrechtliche Haftungsfolgen fiir das
Kreditinstitut. Bezogen auf die Vergabe von Sanierungskrediten hatte sich der
BGH dazu bereits in 0. a. Grundsatzurteil 1953 klar positioniert und eine Sittenwid-

rigkeitsprifung aufgrund objektiver und subjektiver Vertragsumstande gefordert.'7

Nach § 138 Abs. 1 BGB ist ein Rechtsgeschaft nichtig, wenn es gegen die guten
Sitten verstolt. Der unbestimmte Rechtsbegriff der Sittenwidrigkeit ist ein wichti-
ges richterliches Instrument zur Korrektur und Beschrankung der Vertragsfreiheit,
wobei die sittlichen Vorstellungen nicht starr sind, sondern im Zeitverlauf einem
stetigen Wandel unterliegen.'”” MalRgebend ist nach h. M., ob das zu beurteilende
Verhalten nach seinem Gesamtcharakter durch eine umfassende Wirdigung aller
Umstande des Einzelfalls, gegen das ,Anstandsgefihl aller billig und gerecht Den-
kenden® verstdfit.'”¢ Das Rechtsgeschaft muss mithin fir Dritte oder die Allge-
meinheit objektiv nachteilig sein; gleichzeitig missen die Beteiligten subjektiv
sittenwidrig handeln.'7® Daflr reicht bereits die Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis der die Sittenwidrigkeit begrindenden Tatsachen, ohne dass ein
Bewusstsein der Sittenwidrigkeit oder eine Schadigungsabsicht der Beteiligten
erforderlich ist.’® Ob Sittenwidrigkeit vorliegt, muss dabei stets aus ex ante-Sicht
im Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschaftes beurteilt werden.'® Die Darle-
gungs- und Beweislast fur die Erfullung samtlicher Tatbestandsmerkmale trifft den-
jenigen, der sich auf die Sittenwidrigkeit beruft.’s2 Kreditinstitute sind daher im Re-
gelfall nicht beweisbelastet, missen aber u. U. damit rechnen, dass der Vertrags-

partner oder ein Dritter sich auf die Sittenwidrigkeit berufen kann.

1. Fallgruppen der Sittenwidrigkeit

In der Rechtsprechung haben sich zur Sanierungskreditvergabe verschiedene
Fallgruppen der Sittenwidrigkeit herausgebildet, worunter insbesondere die Glau-

bigerbenachteiligung bzw. Glaubigergefahrdung sowie die eigennitzige

176 BGH, Urt. v. 09.07.1953 — IV ZR 242/52 —, NJW 1953, 1665, (1666).

77 Nassall in: jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 138 BGB (Stand: 15.05.2023), Rn. 2, Rn. 5.

78 A a. O., Rn. 2, Rn. 7; Armbriister in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2021, BGB § 138, Rn. 26; BGH, Urt. v.
15.10.2013 — VI ZR 124/12 —, NJW 2014, 1380, (1380); BGH, Urt. v. 16.07.2019 — Il ZR 426/17 —
, NJW 2019, 3635, (3637).

79 Nassall in: jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 138 BGB (Stand: 15.05.2023), Rn. 11.

180 A a. O., Rn. 20.

81 Jakl in: BeckOGK BGB, Stand 01.02.2023, BGB § 138, Rn. 633.

82 Armbriister in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2021, BGB § 138, Rn. 298.
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Insolvenzverschleppung hervorzuheben sind.'s Uberdies kann auch die Knebe-
lung des Kreditnehmers oder eine Ubersicherung des Sanierungskredites zur Sit-

tenwidrigkeit fihren. 184

a) Glaubigerbenachteiligung und -gefahrdung

Unter den Begriff der Glaubigerbenachteiligung sind Falle zu subsumieren, in de-
nen das Schuldnervermdgen durch die Handlung des Schuldners (oder eines Drrit-
ten) vermindert wird und sich somit die Befriedigungsmdoglichkeiten der Insolvenz-
glaubiger verschlechtern.ss Die Glaubigergefahrdung bezeichnet Falle, in denen
ein Kreditgeber Sicherheiten hereinnimmt, die aufgrund ihres Umfangs dazu ge-
eignet sind, andere Glaubiger zu benachteiligen.'s Insofern werden beide Begriff-
lichkeiten weitestgehend synonym verwendet, da sie einen die Ubrigen Insolvenz-
glaubiger benachteiligenden Sachverhalt bezeichnen, durch den sich die Insol-
venzmasse verkurzt.'s?

Nach Ansicht des BGH liegt eine sittenwidrige Glaubigergefahrdung vor, wenn ein
Kreditinstitut einem insolvenzreifen Unternehmen einen Sanierungskredit gewahrt
und damit bewirkt, dass Dritte (z. B. neue Glaubiger) Uber die Kreditwirdigkeit des
Unternehmens getauscht werden und dadurch Schaden erleiden.'s Der vorsatzli-
che Wille zur Schadigung Dritter ist nach Ansicht des BGH nicht notwendig. Viel-
mehr genligt es, wenn die Beteiligten die Moéglichkeit eines solchen Drittschadens
grob fahrlassig und bewusst in Kauf nehmen.'®® In einem Urteil aus dem Jahre
1995 bekraftigte der BGH: ,Ein Vertrag, durch den ein Schuldner sein letztes zur
Glaubigerbefriedigung taugliches Vermdgen einem bestimmten Glaubiger Uber-
tragt, ist regelmaRig sittenwidrig, wenn dadurch gegenwartige oder kuinftige Glau-
biger Uber die Kreditwirdigkeit des Schuldners getauscht werden und beide Ver-
tragspartner bei dieser Tauschung zusammengewirkt haben®.® Daher wird deut-
lich, dass an die Glaubigergefahrdung hohe Beweisanforderungen gestellt wer-

den.

b) Eigenniitzige Insolvenzverschleppung
Die Sittenwidrigkeit einer Sanierungskreditvergabe liegt nach Ansicht des BGH
ebenfalls vor, wenn ein Kreditinstitut diese in rlcksichtloser und eigennitziger

Weise vornimmt, um lediglich die eigene Stellung im Hinblick auf den

183 Gehrlein, WM 2021, 1, (1); Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1468).

184 Gehrlein, WM 2021, 1, (1).

185 Bra in: Braun InsO, 9. Aufl. 2022, InsO § 129, Rn. 25; BGH, Urt. v. 19.12.2013 — IX ZR 127/11 —,
NJW 2014, 1239, Rn. 7 m. w. N.

186 Wagner in: MUKoBGB, 8. Aufl. 2020, BGB § 826, Rn. 166.

187 Vgl. BGH, Urt. v. 12.04.2016 — XI ZR 305/14 —, NJW 2016, 2662, (2664), Rn. 41 f.

188 BGH, Urt. v. 09.07.1953 — IV ZR 242/52 —, NJW 1953, 1665, (1666).

189 A a. 0.

190 BGH, Urt. v. 16.03.1995 — IX ZR 72/94 —, ZIP 1995, 630, (631).
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bevorstehenden Zusammenbruch des Schuldners — auf Kosten anderer Glaubiger
— zu verbessern.'®! Ziel derartigen Handelns ist es, eine Rickfiihrung bestehender
Altkredite zu erwirken oder sich in der dadurch gewonnenen Zeit aus Sicherheiten
ungehindert zu befriedigen.'#2 Unerheblich ist dabei, ob und in welchem Umfang
eine tatsachliche Verbesserung der eigenen Position gelingt, denn die Beweg-
grinde allein machen das Verhalten sittenwidrig. 193

Im Falle einer derart eigennitzigen Insolvenzverschleppung gewahrt der Kreditge-
ber Kredite, die nicht zur Sanierung ausreichen, sondern nur dazu dienen, die letzt-
lich unvermeidliche Insolvenz eines Unternehmens um eigener Vorteile willen hin-
auszuschieben bzw. den Zusammenbruch des Schuldners zu verzégern.'#* So be-
kraftigte der BGH zuletzt in einer Entscheidung aus dem Jahre 2021, dass ,die
vorsatzliche Insolvenzverschleppung in der Absicht, das als unabwendbar er-
kannte Ende eines Unternehmens so lange wie mdglich hinauszuzégern® den Tat-
bestand der Sittenwidrigkeit erfullt, ,wenn dabei die Schadigung der Unterneh-
mensglaubiger in Kauf genommen wird.“'®* Durch eine derartige von der h. M. als
~Scheinsanierung“®¢ bezeichnete Kreditvergabe werden andere Glaubiger tber
die Kreditfahigkeit des Unternehmens getauscht und geschadigt.’®” Vordergriindig
steht daher die Frage, ob das Kreditinstitut in Kenntnis der wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten des Schuldners eine tatsachliche Sanierung beabsichtigt oder diese le-

diglich (durch unzureichende Kreditmittel) vortauscht.¢

c) Knebelung des Schuldners
Nach der Rechtsprechung kann ein Sanierungskredit sowie dessen Besicherung
zudem sittenwidrig sein, wenn die im Gegenzug fur den Sanierungskredit zuguns-
ten des Kreditgebers eingeraumten Sicherungs- und Kontrollrechte so weitrei-
chend sind, dass dem Schuldner ganz oder weit Uberwiegend seine wirtschaftliche
Entscheidungsfreiheit entzogen wird.'*® Entscheidend flr eine derartige Knebelung
ist dabei das Ausmal der vereinbarten Kontroll- und Eingriffsbefugnisse des Kre-
ditgebers und Sicherungsnehmers.2® Eine Knebelung ist insbesondere zu beja-

hen, wenn der Kreditnehmer aufgrund der Vertrage mit dem Kreditinstitut keinen

191 BGH, Urt. v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68 —, NJW 1970, 657, (658).

192 Gogger in: Gogger/Fuhst, Insolvenzglaubiger-HdB, 4. Aufl. 2020, § 3, Rn. 292.

198 BGH, Urt. v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68 —, NJW 1970, 657, (658).

194 BGH, Urt. v. 12.04.2016 — XI ZR 305/14 —, NJW 2016, 2662, (2664).

195 BGH, Urt. v. 27.07.2021 — Il ZR 164/20 —, juris, 1. Leitsatz, Rn. 20.

196 BGH, Urt. v. 11.11.1985 — Il ZR 109/84 —, NJW 1986, 837, (838); Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465,
(1467); Wenzel, NZI 1999, 294, (295); Hduser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanie-
rungsdarlehen, Rn. 158.

197 BGH, Urt. v. 12.04.2016 — XI ZR 305/14 —, NJW 2016, 2662, (2664), Rn. 40.

198 Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 158.

199 Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1468); BGH, Urt. v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68 —, NJW 1970, 657,
(659); OLG Frankfurt, Urt. v. 18.01.1967 — 11 U 63/66 —, NJW 1967, 1043, (1043 ff.).

200 BGH, Urt. v. 07.01.1993 — IX ZR 199/91 —, NJW 1993, 1587, (1588).

35



oder kaum noch Zugriff auf liquide Mittel hat und/oder einer lliickenlosen Kontrolle

in Bezug auf seine Geschaftsaktivitaten unterliegt.2

d) Ubersicherung
Schlieflich kann nach Auffassung des BGH auch eine Besicherung, die nach Art
und Umfang in keinem Verhaltnis zu dem regularen Sicherungsbedirfnis des Kre-
ditgebers steht, zu einer Sittenwidrigkeit der Vertrage fuhren.22 Voraussetzung ist,
dass zunachst ein objektives Missverhaltnis zwischen dem realisierbaren Wert der
Sicherheit und der gesicherten Kreditforderung besteht.22 Wenngleich hierbei
keine feste Grenze existiert, hat sich in Schrifttum und Rechtsprechung die Faust-
formel etabliert, wonach ein offenkundiges Missverhaltnis anzunehmen ist, wenn
der Wert aller Sicherheiten im Zeitpunkt der Bestellung das Dreifache der gesi-
cherten Forderungen Ubersteigt.2* Ferner muss die Ubersicherung in subjektiver
Hinsicht auf einer verwerflichen Gesinnung des Sicherungsnehmers beru-
hen.25 Nach Ansicht des BGH ist davon auszugehen, wenn der Sicherungs-
nehmer aus eigensiichtigen Griinden eine Ricksichtslosigkeit gegenliber den
berechtigten Belangen des Sicherungsgebers an den Tag legt, die nach sittli-
chen Maldstaben unertraglich ist.2o6 Da flir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit al-
lein auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen ist°7, handelt es sich bei
einer tatséchlich sittenwidrigen Ubersicherung immer um eine anfangliche Ubersi-
cherung. Eine nachtragliche Ubersicherung — etwa durch Verringerung der gesi-
cherten Forderung oder einer Zunahme des Sicherheitenwertes — kann daher nach
h. L. nicht zur Sittenwidrigkeit i. S. d. § 138 BGB sondern lediglich zu einem Frei-

gabeanspruch des Sicherungsgebers flihren.208

2. Rechtsfolgen der Sittenwidrigkeit

Da sich die vorgenannten Fallgruppen in der Praxis haufig Gberschneiden, kann
die Frage der Nichtigkeit nach Auffassung des BGH nur aufgrund einer umfassen-
den Gesamtwirdigung des einzelnen Vertrags unter Berlcksichtigung aller den

Vertrag kennzeichnenden Umstande beurteilt werden. Dies sind stets die

201 Gehrlein, WM 2021, 1, (1 f.).

202 BGH, Urt. v. 30.10.1990 — IX ZR 9/90 —, ZIP 1990, 1541, (1543).

203 Gehrlein, WM 2021, 1, (3); BGH, Urt. v. 12.03.1998 — IX ZR 74-95 —, NJW 1998, 2047.

204 Ganter in: Ellenberger/Bunte BankR-HdB, § 69. Allgemeines Rn. 414; Tetzlaff, ZIP 2003, 1826,
(1831); OLG Hamm, Urt. v. 15.01.2015 — I-5 U 81/14 —, juris, Rn. 91; OLG Brandenburg, Urt. v.
11.12.2013 — 4 U 83/13 —, juris, Rn. 72.

205 Bornheimer/Westkamp in: MAH Insolvenz, 4. Aufl. 2023, § 30, Rn. 175.

206 BGH, Urt. v. 12.03.1998 — IX ZR 74/95, juris, 2. Orientierungssatz.

207 BGH, Urt. v. 09.11.1978 — VII ZR 54/77, NJW 1979, 365, (366) m. w. N.

208 Gehrlein, WM 2021, 1, (4); Bornheimer/Westkamp in: MAH Insolvenz, 4. Aufl. 2023, § 30,

Rn. 177 f; Armbriister in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2021, BGB § 138, Rn. 173.
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objektiven Verhaltnisse, unter denen der Vertrag zustande gekommen ist, seine
Auswirkungen sowie die subjektiven Merkmale, wie der verfolgte Zweck und die
zugrundeliegenden Beweggrinde.?® Festzuhalten bleibt, dass fir die Erfillung
des subjektiven Tatbestandes stets eigenniitzige Beweggriinde des Kreditgebers
bzw. Sicherungsnehmers erforderlich sind. Denn diese spielen in einer Abwagung

fur den Sittenwidrigkeitsvorwurf die entscheidende Rolle.2'°

Falls nach umfassender Gesamtwtirdigung der o. a. Umstande die Sittenwidrigkeit
feststeht, tritt gem. § 138 Abs. 1 BGB (ex tunc) die Nichtigkeit des betroffenen
Rechtsgeschéfts ein. Sofern sich dieses aus mehreren, an sich selbststandigen
Rechtsgeschéften zusammensetzt, orientiert sich der Umfang der Nichtigkeitsfol-
gen an § 139 BGB.?"" Die Teilnichtigkeit des § 139 BGB stellt die widerlegliche Ver-
mutung auf, dass ,wenn ein Teil eines Rechtsgeschaftes nichtig ist, das ganze
Rechtsgeschéft nichtig ist, sofern nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den
nichtigen Teil vorgenommen sein wirde®. Fir den Sanierungskredit bedeutet dies,
dass der Kreditvertrag unproblematisch von der Nichtigkeitsfolge des
§ 138 Abs. 1 BGB erfasst wird, wenn dieser selbst Ansatz- und Angriffspunkt der
Sittenwidrigkeit ist.2'2 Ob die anderen Rechtsgeschéafte, die Ublicherweise im Zu-
sammenhang mit dem Sanierungskredit abgeschlossen werden, wie bspw. der
Kreditsicherungsvertrag nebst Sicherheitenvereinbarung, denselben Folgen unter-
liegen ist somit fraglich. Der BGH bejaht dies seit der 0. a. Grundsatzentscheidung
aus dem Jahre 1953 und geht von der Nichtigkeit, der ,im Zusammenhang mit der
Kreditgewahrung  geschlossenen  Sicherungstbereignungsvertrage“ nach
§ 138 Abs. 1 BGB, aus.2'

Die Abwicklung eines Rechtsgeschafts, das gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist, er-
folgt in der Regel gemal den bereicherungsrechtlichen Bestimmungen der
§§ 812 ff. BGB, wobei auch § 817 S. 2 BGB Berlcksichtigung findet.2'* Folglich
stinde dem Kreditgeber gegen den Kredithehmer zunachst ein Bereicherungsan-
spruch gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB in Héhe des (verbleibenden) Kredit-
betrags zu. Zudem héatte der Kreditgeber grundsatzlich gem. § 818 Abs. 1,
Abs. 2 BGB auch einen Anspruch auf Herausgabe der tatsachlich gezogenen Nut-
zungen in Form von Zinsen. Dem steht allerdings der rechtshindernde Einwand

des § 817 S. 2 BGB entgegen, wonach der sittenwidrig Handelnde das von ihm

209 BGH, Urt. v. 12.04.2016 — XI ZR 305/14 —, NJW 2016, 2662, (2664) m. w. N.
210 Huber in: in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.85.
211 Nassall in: jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 138 BGB (Stand: 15.05.2023), Rn. 63.
212 Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1469).

213 BGH, Urt. v. 09.07.1953 — IV ZR 242/52 —, NJW 1953, 1665, Leitsatz.

214 Nassall in: jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 138 BGB (Stand: 15.05.2023), Rn. 67.
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Geleistete nicht zurlickverlangen kann.2's Sofern der Sittenwidrigkeitsvorwurf auch
den Kreditnehmer trifft, weil dieser sich der Einsicht in die Sittenwidrigkeit des Ver-
trags zumindest leichtfertig verschlossen hat, gilt dies auch flir seinen Bereiche-
rungsanspruch in Bezug auf etwaige bereits entrichtete Zinsen oder sonstige Ge-
bldhren.2'¢ Andernfalls kann der Kredithehmer die bereits geleisteten Zinsen (und
Gebuhren) gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB herausverlangen.

Neben der Nichtigkeit (ex tunc) und den daraus folgenden bereicherungsrechtli-
chen Konsequenzen resultiert die Sittenwidrigkeit jedoch nicht in einem direkten
Haftungsanspruch. Vertragliche Schadenersatzanspriiche gem. § 280 ff. BGB
sind durch die Nichtigkeit entsprechend ausgeschlossen. Allerdings kann bereits
in der Herbeifiihrung eines sittenwidrigen Vertrages eine Verletzung vorvertragli-
cher Pflichten liegen und einen Haftungsanspruch auf Ersatz des Vertrauensscha-
dens (negatives Interesse) nach den Bestimmungen der culpa in contrahendo
(c.i.c.) aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB begriinden.?'” Unter ge-
wissen Voraussetzungen kénnen auch deliktsrechtliche Schadensersatzanspru-
che nach §§ 823 Abs. 2, 830 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15a InsO begriindet sein, wo-
bei § 15a InsO als Verbotsgesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB fungiert (s. Kapitel
F).2'8 Besteht der Sittenverstol3 zudem in einem anstéRigen Verhalten gegenlber
Dritten, kommen insbesondere Schadensersatzanspriiche nach § 826 BGB in Be-

tracht2'?, welche nachfolgend beleuchtet werden.

Il. Sittenwidrige vorsatzliche Schadigung (§ 826 BGB)

Sofern sich die Vergabe des Sanierungskredites nebst Sicherheitenbestellung als
sittenwidrig i. S. d. § 138 Abs. 1 BGB erweist, kann sich daraus nach § 826 BGB
eine Schadensersatzpflicht des Kreditinstituts aufgrund vorsatzlicher sittenwidriger
Schadigung gegenlber anderen Glaubigern des Schuldners ergeben.220

Da Diritte in der Sanierungspraxis in aller Regel keinen vertraglich begrindeten
Anspruch gegenliber dem Kreditgeber haben, gewahrt ihnen § 826 BGB dennoch
eine auliervertragliche bzw. deliktische Anspruchsgrundlage, um etwaige Scha-
den geltend zu machen.?' Insbesondere in den o. a. Fallgruppen der (eigenndtzi-

gen) Insolvenzverschleppung bzw. -verzdégerung sowie der

215 Wallner/Neuenhahn, NZI 2006, 553, (559).

216 A a. O.

217 Armbriister in: MiUKoBGB, 9. Aufl. 2021, BGB § 138, Rn. 297.

218 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.94.
219 Wendtland in: BeckOK BGB, 66. Ed. 01.05.2023, BGB § 138, Rn. 38.
220 Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1470).

221 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.88.
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Glaubigerbenachteiligung bzw. -beginstigung ist die Kreditgeberhaftung nach
§ 826 BGB seit Langem Gegenstand der Rechtsprechung.222

1. Anspruchsvoraussetzungen und Abgrenzung zu § 138 BGB

Nach § 826 BGB ist, ,wer in einer gegen die guten Sitten verstoRenden Weise ei-
nem anderen vorsatzlich Schaden zufligt, dem anderen zum Ersatz des Schadens
verpflichtet”. Der Schadenersatzanspruch nach § 826 BGB tangiert daher zwar
grundsatzlich auch die Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit i. S. d. § 138 BGB,
dennoch gibt es wesentliche Unterschiede: So ist bei § 138 BGB auf den Vertrags-
inhalt zwischen Kreditinstitut und Schuldner sowie deren Bewegriinde zum Ver-
tragsschluss abzustellen, wahrend es bei § 826 BGB im Wesentlichen auf das Ver-
halten des Kreditinstituts im Hinblick auf die anderen Glaubiger des Kreditnehmers
ankommt.22 Denn § 138 BGB bietet nur die Mdglichkeit ein Rechtsgeschaft als
solches direkt anzugreifen, wohingegen ein dritter Glaubiger seine im Insolvenz-
verfahren des (gemeinsamen) Schuldners entstandenen Verluste nur mithilfe von
§ 826 BGB geltend machen kann.22 Hierbei muss der Glaubiger ein sittenwidriges
Verhalten des Kreditinstituts beweisen und dass er durch dieses vorsatzlich ge-
schadigt wurde.225 Letzteres ist bei § 138 BGB nicht erforderlich. Bei einseitigem
Sittenverstol durch den Kreditgeber kénnen jedoch beide Bestimmungen neben-
einander anwendbar sein, sofern samtliche Voraussetzungen simultan erflillt
sind.??

§ 826 BGB enthalt auf Tatbestandsebene das objektive Element der sittenwidrigen
Handlung und ein subjektives Element in Form des Schadigungsvorsatzes.2?” Zu-
dem muss bei dem Geschadigten ein tatsachlicher Schaden entstanden sein, der
mit der vorsatzlichen sittenwidrigen Handlung in kausalem Zusammenhang
steht.222 Art und Hohe des Schadens bemessen sich nach den allgemeinen
Grundsatzen der §§ 249 ff. BGB.

Zentraler Punkt der Haftung eines Kreditinstituts nach § 826 BGB ist daher das
vorsatzliche Handeln, bei dem zu beweisen ist, dass es eine sittenwidrige Schadi-

gung der Ubrigen Glaubiger als mdglich erkannt und gebilligt hat.22 Nach der

222 \WeiR/Reps, ZIP 2020, 2443, (2443 1.); Gehrlein, WM 2021, 1, (4).

223 Gehrlein, WM 2021, 1, (1); Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen,
Rn. 149.

224 Huber in: Obermidiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.88.

225 BGH, Urt. v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68 —, NJW 1970, 657, (658); Gehrlein, WM 2021, 1, (1).

226 Wendtland in: BeckOK BGB, 66. Ed. 01.05.2023, BGB § 138, Rn. 9.

227 Grell/Klockenbrink in: Seibt/Westpfahl, StaRUG, 1. Aufl. 2022, a) Glaubigerhaftung wegen sitten-
widriger Schadigung, Rn. 25.

228 \Wagner in: MilkoBGB, 8. Aufl. 2020, BGB § 826, Rn. 8.

229 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.281.
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Rechtsprechung des BGH zur Insolvenzverschleppungshaftung gem. § 826 BGB
enthalt der erforderliche Vorsatz ein Wissens- und ein Wollenselement. Demnach
muss der Handelnde die Schadigung des Dritten gekannt bzw. vorhergesehen ha-
ben und diese Absicht in seinen Willen aufgenommen haben. Zumindest muss er
die Schadigung (Dritter) jedoch fir méglich gehalten und billigend in Kauf genom-
men haben.2 In Bezug auf die Sanierungskreditvergabe bedeutet dies, dass das
Kreditinstitut zum Zeitpunkt der Kreditvergabe zumindest ernste Zweifel am Erfolg
des Sanierungsversuchs haben musste und dennoch eigennitzig (unzulangliche)
Kredite gewahrte sowie Sicherheiten bestellte.23

Der BGH bejaht dies insbesondere im Fall der o. a. ,Scheinsanierung®, wenn der
Kreditgeber dem insolvenzreifen Unternehmen keinen — fir den Sanierungs-
zwecks ausreichenden — Kredit mehr gewahrt, sondern nur einen solchen, der
,<den wirtschaftlichen Todeskampf des Unternehmens lediglich verlangert®, damit
er sich in der so gewonnenen Zeit aus den Sicherheiten zum Nachteil der anderen
Glaubiger ungehindert befriedigen kann.22 Dartber hinaus kommt eine Haftung
des Kreditgebers wegen Tauschung Uber die Kreditwirdigkeit des Kreditnehmers
in Betracht, wenn sich das Kreditinstitut im Kontext der Sanierung nicht im Rahmen
des bestehenden Kredits auf die neutrale Rolle als Zahlungsmittler beschrankt,
sondern sich aktiv in die Bemihungen des Kredithehmers um die Gewinnung Drit-
ter als Partner fir weitere Kredit- oder Leistungsvertrage einschaltet.2® Ferner
kann auch die Knebelung des Kredithehmers in Form einer stillen Geschaftsinha-
berschaft eine Haftung nach § 826 BGB gegenilber den anderen Glaubigern be-
grinden.2 Dies ist bspw. anzunehmen, wenn der Kredithehmer vertraglich fest-
gelegte financial covenants nicht einhalt und durch die Gewahrung von Einfluss-
madglichkeiten auf seine Geschéaftsfihrung — zugunsten des Kreditinstitutes — ver-

sucht, die drohende Kreditklindigung abzuwenden.2%

Durch ein reines Stillhalten (s. Kapitel D Abschnitt |.) macht sich ein Kreditinstitut
grundsatzlich nicht schadensersatzpflichtig nach § 826 BGB, da es in seinem
freien Ermessen liegt, ob und ggf. wann es ein notleidendes Unternehmen, dem
es Kredit gegeben hat, fallen lassen will.2¢ Diese Handlungsfreiheit bleibt unein-

geschrankt, selbst wenn das Kreditinstitut erkennt, dass der Schuldner kurz vor

230 BGH, Urt. v. 27.07.2021 — Il ZR 164/20 —, juris, Rn. 23 m. w. N.

231 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.281.

232 BGH, Urt. v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68 —, juris, Rn. 11.

233 BGH, Urt. v. 29.05.2001 — VI ZR 114/00 —, NJW 2001, 2632, (2633).

234 A, a. O.; Obermiiller, ZIP 1981, 352, (355).

235 K. P. Berger in: MUKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 105; Fleischer, ZIP
1998, 313, (314).

236 BGH, Urt. v. 29.05.2001 — VI ZR 114/00 —, NJW 2001, 2632, (2633) m. w. N.
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dem Zusammenbruch steht und bereits insolvenzreif ist.” Haftungsrelevanz kann
nach Ansicht des BGH aber eintreten, wenn weitere Faktoren eine Rolle spielen,
etwa wenn das Kreditinstitut durch das Stillhalten bezweckt, sich gegentiber ande-
ren Glaubigern einen Vorteil zu verschaffen.z® Auch durch ergdnzende Aktivitaten
wie etwa die (nachtragliche) Vereinbarung weiterer Sicherheiten oder ein Eingriff
in die Geschaftsfiihrung des Kredithnehmers kann eine Haftung nach § 826 BGB
rechtfertigen.2®® Daher kénnen u. U. auch das Stillhalten oder die Prolongation be-
stehender Altkredite die Voraussetzungen der o. a. Fallgruppen zur Sittenwidrig-

keit erflillen und eine Schadenersatzforderung gem. § 826 BGB begrinden.

Unabhangig von der Art des Sanierungsbeitrages hat der BGH seine grundsatzli-
che Haltung in einem Urteil aus dem Jahre 1992 wie folgt zusammengefasst:
,Das Bemiihen um die Sanierung einer Aktiengesellschaft verstolt
nicht schon deshalb gegen die guten Sitten im Sinne des § 826 BGB,
weil die Mdglichkeit besteht, dass der Sanierungsversuch misslingt
und dadurch Dritte Schéden erleiden. Erst dann, wenn sich ernste
Zweifel an dem Gelingen des Sanierungsversuchs einstellen und da-
her damit zu rechnen ist, dass er den Zusammenbruch des Unterneh-
mens allenfalls verzégern, nicht aber auf Dauer verhindern wird, kann
der Vorwurf sittenwidrigen Handelns erhoben werden, wenn die Sché-
digung Diritter auf Grund der Verfolgung eigenstichtiger Interessen in
Kauf genommen wird*.24
Insofern stellt die hochstrichterliche Rechtsprechung hohe Anforderungen an die
haftungsbegriindenden Tatsachen, wobei es keine feste Abgrenzung zwischen
redlicher Gewahrung und Sicherung von Krediten und unsittlichem Verhalten gibt;
,die Grenze fliel3¢t“, sodass stets auf eine Gesamtschau der besonderen Umstan-

den des Einzelfalls abzustellen ist.24

Um Kreditinstituten und sonstigen Rechtsanwendern mehr Klarheit zu geben, las-
sen sich in Anlehnung an die Rechtsprechung dennoch Grundséatze ableiten, an-
hand derer auf ein sittenwidriges Handeln eines Kreditgebers geschlossen werden
kann.?*2 Danach muss das Kreditinstitut bei der Wahrnehmung seiner eigenen In-

teressen einen anstdRigen Eigennutz aufweisen, bei dem es die Schadigung

237 BGH, Urt. v. 29.05.2001 — VI ZR 114/00 —, NJW 2001, 2632, (2633) m. w. N.

28 A a. 0.

239 Hguser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 154.

240 BGH, Urt. v. 22.06.1992 — Il ZR 178/90 —, juris, Rn. 99.

241 BGH, Urt. v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68 —, NJW 1970, 657, (658).

242 Huyber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 589 ff. mit Verweis auf: BGH,
Urt. v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68, NJW 1970, 657, (658).
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Dritter billigend in Kauf nimmt. Ferner darf die tatsachliche Sanierung des Kredit-
nehmers nicht vordergriindig gewollt sein bzw. aus einer ex ante-Perspektive er-
folgreich erscheinen. Dies ist insbesondere anzunehmen, wenn keine sorgfaltige
Prifung der Sanierungsfahigkeit stattfand. Somit missen die eigenniitzigen Mo-
tive des Kreditinstituts nachweislich vorrangig vor dem fremdnitzigen Handeln im
Rahmen der Sanierungsbemiihungen sein.24

Im Umkehrschluss scheidet eine Haftung geman § 826 BGB somit aus, wenn das
Kreditinstitut vom Erfolg seiner Sanierungsbemihungen tGberzeugt sein durfte, da
eine potenzielle Schadigung Dritter nie ganzlich auszuschlie3en ist und fir sich
betrachtet noch keine Sittenwidrigkeit begriindet.** Von entscheidender Bedeu-
tung sind demnach die Art und der Umfang der Prifungshandlungen des Kreditin-
stituts bezlglich der Erfolgsaussichten der Sanierung, wobei das Kreditinstitut hier-

fur die Darlegungs- und Beweislast tragt.2+>

2. Rechtsfolgen des § 826 BGB

Ist der Tatbestand des § 826 BGB auf Seiten des Kreditinstituts — bspw. aufgrund
der sittenwidrigen Insolvenzverschleppung — verwirklicht, sind die geschadigten
Glaubiger sowie der Insolvenzverwalter entsprechend anspruchsberechtigt.2+¢ Da-
bei ist zwischen Altglaubigern, deren Forderungen bereits vor dem Eintritt der An-
tragspflicht i. S. d. § 15a InsO begrindet waren und Neuglaubigern, deren Forde-

rungen erst nach Eintritt der Antragspflicht begriindet wurden, zu differenzieren.2+

Der Schaden von Altglaubigern ist auf den sog. ,Quotenschaden® durch die verzo-
gerte Insolvenzeréffnung begrenzt; mithin die durch die Verzégerung begriindete
Verminderung der auf die Forderungen entfallende Insolvenzquote.?*® Die Berech-
nung des Quotenschaden erfolgt auf Grundlage eines hypothetischen und des tat-
sachlichen Insolvenzverfahrens.?* Der Quotenschaden kann jedoch nur vom In-
solvenzverwalter (bzw. Sachwalter in einem Eigenverwaltungsverfahren
(§ 280 InsO)) nach MaRgabe des § 92 InsO geltend gemacht werden, da dem

243 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 589 ff. mit Verweis auf: BGH,
Urt. v. 09.12.1969 — VI ZR 50/68, NJW 1970, 657, (658).

244 Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 159; Urlaub/Kamp, ZIP
2014, 1465, (1471).

245 Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 161; Urlaub/Kamp, ZIP
2014, 1465, (1468); Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020,
Kap. 31, Rn. 53 ff.

246 Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 165.

247 Richter in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, BankR-Komm., 3. Aufl. 2020, Kap. 31, Rn. 30a.

248 BGH, Urt. v. 21.10.2014 — Il ZR 113/13 —, ZIP 2015, 267, (268); BGH, Beschl. v. 20.09.1993 — ||
ZR 292/91 —, NJW 1993, 2931, (2932).

2499 Huber in: Obermduiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 287; OLG Jena, Urt. v.
28.11.2001 — 4 U 234/01, ZIP 2002, 631, (631).
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einzelnen Altglaubiger vor Abschluss des Insolvenzverfahrens die Aktivlegitima-
tion fehlt.2° Im Gegensatz dazu kénnen Neuglaubiger ihren gesamten Verlust vor
Abschluss des Insolvenzverfahrens — ohne Beschrankung der Aktivlegitimation —
eigenstandig geltend machen, da ihr Vertrauensschaden (negatives Interesse)
nicht Teil des vom Insolvenzverwalter geltend zu machenden Gesamtschadens
i. S.d. § 92 InsO ist.2s* Demnach kénnte bspw. ein neuer Glaubiger, der durch eine
»ocheinsanierung® eines Kreditinstituts Uber die Kreditwilrdigkeit des gemeinsa-
men Schuldners vorsatzlich getauscht wurde, Schaden nach § 826 BGB gegen-
Uber dem Kreditinstitut geltend machen. Dies kénnte eintreten, wenn das Kreditin-
stitut sich etwa ungehindert durch Verwertung von (zusatzlichen) Sicherheiten aus
dem Schuldnervermdégen befriedigte und eigene Kredite nur nutzte, um auf Kosten
des neuen Glaubigers Zeit zu gewinnen. Bei der Schadensberechnung nach den
Grundsatzen der §§ 249 ff. BGB ist ggf. ein schuldhaftes Mitverursachen des Ge-
schadigten zu berlcksichtigen (§ 254 Abs. 1 BGB).

lll. Insolvenzanfechtung nach §§ 129 ff. InsO

Neben dem ,Damoklesschwert” der Sittenwidrigkeit sowie einer etwaigen delikti-
schen Haftung droht Kreditgebern im Falle einer gescheiterten Sanierung des Kre-
dithnehmers nebst anschlieBender Insolvenz auch das Risiko der Insolvenzanfech-
tung aufgrund einer vorsatzlichen Glaubigerbenachteiligung.2*

Grundsatzlich kann der Insolvenzverwalter nach § 129 Abs. 1 InsO Rechtshand-
lungen, die vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sind
und die Insolvenzglaubiger benachteiligen, nach Mafigabe der §§ 130 ff. InsO an-
fechten. Alle Vermogenswerte des Schuldners, die durch eine anfechtbare Hand-
lung veraulert, weggegeben oder aufgegeben wurden, missen nach
§ 143 Abs. 1S.1InsO der Insolvenzmasse zuriickgewahrt werden. Gemal
§ 143 Abs. 1 S. 2 InsO sind dabei die Regelungen des Bereicherungsrechts der
§§ 812 ff. BGB entsprechend anzuwenden.

1. Vorrang der Insolvenzanfechtung

Getreu dem Grundsatz lex specialis derogat legi generali haben die besonderen
Bestimmungen der Anfechtbarkeit Vorrang vor den allgemeinen Regeln der
§§ 134, 138 Abs. 1 BGB, es sei denn, das Rechtsgeschéaft weist besondere, tber

250 Schaffler, BB 2006, 56, (57); Hauser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarle-
hen, Rn. 165.

251 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 165.

252 \/gl. Hagemann, NZ| 2014, 210, (210).
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die Glaubigerbenachteiligung hinausgehende, Umstande auf.2* Andernfalls waren
die weitgreifenden Normen der Insolvenzordnung (und des Anfechtungsgesetzes)
bzgl. einer Glaubigerbenachteiligungsabsicht Uberflissig.2* Handlungen, die aus-
schliellich die Tatbestandsmerkmale der §§ 129 ff. InsO erflillen, begriinden so-
mit grundsatzlich keine Schadensersatzpflicht nach §§ 823, 826 BGB und sind
auch nicht nach § 134 BGB oder § 138 BGB nichtig. Die allgemeineren Vorschrif-
ten kommen also nur zur Anwendung, wenn das Rechtsgeschaft besondere, Gber
die Glaubigerbenachteiligung hinausgehende Umstande aufweist.?5® Insofern ist
die Anwendbarkeit des § 826 BGB durch das insolvenzrechtliche Anfechtungs-
recht nicht generell ausgeschlossen, sondern kann bei Vorliegen weiterer Voraus-

setzungen erganzend bestehen.¢

2. Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO)

Bei der Kreditgewahrung (nebst Besicherung) an einen krisenbehafteten Schuld-
ner hat insbesondere die Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO praktische Rele-
vanz, wahrend die Deckungsanfechtung der §§ 130, 131 InsO aufgrund des sehr

kurzen Eingriffszeitraums von drei Monaten zumeist keine gréfiere Rolle spielt. 27

Nach § 133 Abs. 1 S. 1 InsO ist eine Rechtshandlung des Insolvenzschuldners —
innerhalb der letzten zehn bzw. vier Jahre (vgl. § 133 Abs. 2 InsO) vor dem Antrag
auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag — anfechtbar,
wenn diese vorsatzlich vorgenommen wird, um die Gbrigen Gesellschaftsglaubiger
zu benachteiligen. Normadressat ist demnach zunachst der insolvente Kreditneh-
mer und nicht das Kreditinstitut als Glaubiger. § 133 Abs. 1 S. 1 InsO verlangt je-
doch nach einem ,anderen Teil* (Glaubiger oder Dritten), der die anfechtbare Leis-
tung des Schuldners empfangt und gleichzeitig Kenntnis vom benachteiligenden
Vorsatz des Insolvenzschuldners hat.?¢ Diese Kenntnis wird gem.
§ 133 Abs. 1 S. 2InsO zu Lasten des begunstigten Glaubigers vermutet, wenn
diesem die Insolvenzreife des Schuldners bekannt war. Daher kommt auch ein
Kreditinstitut als Anfechtungsgegner in Betracht, wenn dieses durch die Handlung
des Schuldners einen Vermdgensvorteil gegentiber den anderen Glaubigern er-
langt hat. Voraussetzung ist jedoch, dass das Kreditinstitut als Anfechtungsgegner

Kenntnis davon hat, dass der Schuldner weitere Glaubiger hat oder haben wird

253 Gehrlein, WM 2021, 1, (6).
254 A a. 0.
255 BGH, Urt. v. 12.04.2016 — XI ZR 305/14 —, ZIP 2016, 1058, (1061), Rn. 43 m. w. N.
256 Hagemann, NZI 2014, 210, (213); Thole, WM 2010, 685, (688).
257 Huber in: Obermiiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.85.
258 Kayser/Freudenberg in: MiKolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 133, Rn. 19.
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und dass der Schuldner (drohend) zahlungsunfahig ist. Wenn das Kreditinstitut die
Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) des Schuldners kennt, weild es auch, dass Leis-
tungen aus dessen Vermoégen die Befriedigungsmoglichkeit der anderen Glaubi-
ger vereiteln.2® Das Kreditinstitut muss daher bésglaubig in Bezug auf die Hand-
lung des Schuldners sein (vgl. § 133 Abs. 1 S. 1 InsO), diese fir glaubigerbenach-
teiligend halten oder die Glaubigerbenachteiligung zumindest billigend in Kauf neh-
men.2®0 Auf ein aktives Mitwirken des Kreditinstitutes kommt es hingegen nicht
an.!

Als anzufechtende Rechtshandlungen kommt dabei neben der Kreditrlickflihrung
(Zins- und Tilgungsleistung des Schuldners) vor allem die Gewahrung von Sicher-
heiten an das kreditgewahrende Institut in Betracht,?6? da dies die haftende Masse
fur die Ubrigen Insolvenzglaubiger vermindert.263 Sofern es sich bei der Sicherhei-
tenbestellung (vor Insolvenzeréffnung) um ein Bargeschéfti. S. d. § 142 InsO han-
delt, ist diese hingegen von der Anfechtung ausgeschlossen, es sei denn, sie ge-
schieht mit dem Vorsatz der Glaubigerbenachteiligung (vgl. § 133 Abs. 1 InsQO).264
Ebenfalls begriinden identitatswahrende Vertragsanderungen, wie bspw. eine Pro-
longations- oder Stillhaltevereinbarung, die Reduzierung des Kapitaldienstes oder
eine Umschuldung unter Beibehaltung der bisherigen Konditionen oder nur gering-
figig abweichende Vertragsinhalte keinen anfechtbaren Vermégensvorteil i. S. d.
§ 133 Abs. 1InsO.2%5 Das Risiko der Vorsatzanfechtung ist somit klar bei der
Vergabe von ,neuem Geld“ zu verorten.

Da die Vorsatzanfechtungi. S. d. § 133 Abs. 1 InsO neben dem Benachteiligungs-
vorsatz des Schuldners zwingend die positive Kenntnis sowie einen tatsachlichen
Vermaogensvorteil beim Anfechtungsgegner voraussetzt, wird deutlich, dass alle
Tatbestandsmerkmale kumulativ zu erflllen sind. Die Darlegungs- und Beweislast
fur die tatsachlichen Voraussetzungen des Anfechtungstatbestandes sowie die tat-
sachliche Vermutung des § 133 Abs. 1 S. 2 InsO tragt der anfechtende Insolvenz-
verwalter.26 Nach Auffassung der Rechtsprechung ist eine Anfechtung aufgrund
vorsatzlicher Glaubigerbenachteiligung hingegen ausgeschlossen, wenn der
Schuldner ernsthafte Sanierungsbemihungen unternimmt und der beglnstigte
Glaubiger (Anfechtungsgegner) hiervon Kenntnis hat.26” Denn Beteiligte, die ernst-

haft und mit aus ihrer Sicht tauglichen Mitteln die Sanierung anstreben, wollen ja

259 BGH, Urt. v. 06.05.2021 — IX ZR 72/20 —, BGHZ 230, 28-49, Rn. 51 m. w. N.

260 Kayser/Freudenberg in: MiKolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 133, Rn. 19.

261 A a. 0.

262 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.85, Rn. 5.505.

263 Kayser/Freudenberg in: MiiKolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 133, Rn. 11.

264 K. P. Berger in: MUKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB Vorbemerkung § 488, Rn. 114.

265 A a. 0.

266 BGH, 19.09.2019 — IX ZR 148/18 —, juris, Rn. 23.

267 BGH, Urt. v. 08.12.2011 - IX ZR 156/09 —, NZI 2012, 142, (142); BGH, Urt. v. 16.10.2008 — IX ZR
183/06 —, NZI 2009, 171, (177).
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gerade den Eintritt der Glaubigerbenachteiligung vermeiden, anstelle diese in Kauf
zu nehmen. 268

Voraussetzung ernsthafter Sanierungsbemiihungen ist nach Ansicht des BGH das
Vorliegen eines schlissigen, von den tatsachlichen Gegebenheiten ausgehen-
den Sanierungskonzeptes, das mindestens in den Anfangen schon in die Tat
umgesetzt wurde und die ernsthafte und begriindete Aussicht auf Erfolg recht-
fertigte®°, wie es vorangehend (in Kapitel D Abschnitt Ill. Unterabschnitt 1 a)) be-
schrieben wurde. Ein derartiges Sanierungsgutachten gentigt insbesondere, um
die Vermutung des § 133 Abs. 1 S. 2 InsO zu widerlegen.?”°

Da der begunstigte Glaubiger i. S. d. § 133 Abs. 1 InsO hinsichtlich der Plausibili-
tat des Sanierungskonzepts beweisbelastet ist, kann dieser sich nur in Sicherheit
wiegen, wenn er sich das Sanierungskonzept vom Schuldner vorlegen lasst und

dieses nach o. a. Maltigabe analysiert und als erfolgversprechend einstuft.2

IV. Vermeidung durch sorgfaltige Sanierungsprufung

Im Hinblick auf die vorangehend aufgezeigten Risiken einer Kreditgewahrung in
der finanziellen Krise des Schuldners wurde wiederholt deutlich, dass diese durch
eine vom Kreditinstitut ernsthaft beabsichtigte Sanierung nebst einer entsprechen-
den Sanierungsprifung vermieden werden kénnen. Daher sei nochmals darauf
hingewiesen, dass Sanierungskreditvertrage und deren vereinbarte Besicherung
per se weder sittenwidrig noch insolvenzrechtlich anfechtbar sind, falls der Sanie-
rungsversuch fehlschlagt.2’2 Denn ein ordnungsgemafer Sanierungskredit be-
zweckt die Rettung des kriselnden Schuldnerunternehmens, was auch den an-
deren Glaubigern zugutekommt.?73

Ursprunglich forderte die Rechtsprechung des BGH noch, das Kreditinstitut misse
vom Erfolg der Sanierung aufgrund einer sachkundigen und sorgfaltigen Prufung
der Lage des Schuldners ,iiberzeugt” sein, um der Sittenwidrigkeit zu entgehen.274
Aufgrund des Risikogehalts einer Sanierung ist eine derartige Gewissheit aus einer
ex ante-Perspektive hingegen kaum realisierbar. In einer Grundsatzentscheidung
aus dem Jahre 1997 hat der BGH daher anerkannt, dass auch ein ,ernsthafter,

aber letztlich erfolgloser Sanierungsversuch® eine unmittelbare

268 OLG Jena, Urt. v. 17.02.2010 — 6 U 555/09 —, BeckRS 2013, 6508.

269 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR 65/14 —, NZI 2016, 636, Leitsatze 1-2, (637) Rn. 15 m. w. N.

270 BGH, Urt. v. 14.06.2018 — IX ZR 22/15 —, juris; BGH, Urteil v. 08.12.2011 - IX ZR 156/09 —, NZI|
2012, 142, (142 f.); BGH, Urt. v. 04.12.1997 — IX ZR 47-97 —, NJW 1998, 1561, (1563); Ganter,
NZI 2014, 673, (676).

21 Hagemann, NZI 2014, 210, (211).

212 Hguser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 15.

2713 A a. O., Rn. 155.

274 BGH, Urt. v. 09.07.1953 — IV ZR 242/52 —, NJW 1953, 1665, Leitsatz, (1666).
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Glaubigerbenachteiligung bereits auf objektiver Ebene ausschlief3t.2’s Ein derarti-
ger Sanierungsversuch setzt jedoch mindestens ,ein in sich schllissiges Konzept
voraus, das von den erkannten und erkennbaren tatsachlichen Gegebenheiten
ausgeht und nicht offensichtlich undurchfiihrbar ist“.2¢ Wenngleich sich diese
héchstrichterliche Auffassung zunachst auf die Vorsatzanfechtung i. S. d.
§ 133 InsO bezieht, kénnen deren Grundsatze indessen analog auf die Haftung
aus § 826 BGB Ubertragen werden.?7?

Kann das kreditgewahrende Institut somit nachweisen, dass es ex ante auf-
grund einer sachkundigen und sorgfaltigen Prifung der Vermdgenslage des
Schuldners und dessen Geschaftsaktivitaten davon ausgehen durfte, dass das
Sanierungsvorhaben Erfolg haben werde, werden zudem auch die subjektiven
Voraussetzungen der §§ 138, 826 BGB nicht erfillt.2”? Denn gegen ein aus-
schlieBlich eigensichtiges Handeln spricht die ernste Sanierungsabsicht des Kre-
ditinstituts. Dass das Kreditinstitut mit dem Sanierungserfolg auch beabsichtigt
seine eigenen Kreditforderungen zu retten, steht dem nicht entgegen.?”

Da das Kreditinstitut im Rahmen eines etwaigen Zivilprozesses die Beweislast fur
seine fundierten Prifungshandlungen in Bezug auf die Sanierungsfahigkeit des
Kreditnehmers tragt, ist bei einer ausschlielich internen Prifung der notwendige
Beweis nur schwer zu flihren.2¢® [nsofern ist eine Prifung und Bestatigung der
Sanierungsfahigkeit des Schuldners durch das Sanierungsgutachten eines
sachkundigen Dritten unerlasslich. Nur eine sorgfaltige Sanierungskreditver-
gabe lege artis — wie vorangehend (in Kapitel D Abschnitt lll. Unterabschnitt 1.)
dargelegt — kann ein Kreditinstitut entlasten, den hohen Anforderungen der Recht-
sprechung gerecht werden und den Kreditgeber somit vor Anspriichen aus
§§ 138 Abs. 1, 826 BGB oder den §§ 129 ff. InsO bewahren.

Ist schlieRlich die Gewahrung des Sanierungskredits ex ante unter Einhaltung der
hdchstrichterlichen Vorgaben erfolgt, kann der einmal zulassige Sanierungskredit

auch nicht im Nachhinein sittenwidrig werden.2?

F. Strafrechtliche Risiken

Bei der Gewahrung von Sanierungskrediten stehen zivilrechtliche Haftungsfragen

oft in engem Zusammenhang mit der strafrechtlichen Verantwortung wegen

275 BGH, Urt. v. 04.12.1997 — IX ZR 47-97 —, NJW 1998, 1561, (1563).

28 A a. 0.

277 Grell/Klockenbrink in: Seibt/Westpfahl, StaRUG, 1. Aufl. 2022, a) Glaubigerhaftung wegen sitten-
widriger Schadigung, Rn. 27; Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1468 f); Schénfelder, WM 2013, 112,
(114).

278 Gogger in: Gogger/Fuhst, Insolvenzglaubiger-HdB, 4. Aufl. 2020, § 3, Rn. 295.

279 Gehrlein, WM 2021, 1, (6).

280 Gogger in: Gogger/Fuhst, Insolvenzglaubiger-HdB, 4. Aufl. 2020, § 3, Rn. 296.

281 Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1469); Neuhof, NJW 1998, 3225, (3232).
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Insolvenzverschleppung sowie u. U. auch weiteren strafbewehrten Normen.282
Nachfolgend werden daher einschlagige strafrechtliche Konsequenzen einer Sa-
nierungskreditvergabe aufgezeigt, wobei in Anlehnung an die Rechtspraxis der Fo-
kus auf der Beihilfe zur Insolvenzverschleppung sowie der Untreue liegt.

Dabei sei darauf hingewiesen, dass es im deutschen Strafrecht aufgrund des ver-
fassungsrechtlich verankerten Schuldprinzips keine Verbandsstrafbarkeit gibt,
weshalb keine unmittelbare Moglichkeit besteht, strafrechtliche Sanktionen gegen
juristische Personen oder andere Vereinigungen zu verhangen.28 Strafbar machen
kénnen sich daher nach der geltenden Rechtslage grundsatzlich nur natirliche
Personen und keine Unternehmen, wie etwa Kreditinstitute. Diese Strafbarkeitslu-
cke wird jedoch Uber die Organ- und Vertreterhaftung des § 14 StGB geschlossen,
wonach der Anwendungsbereich von Strafnormen mit besonderem Tatermerkmal
auf Personen ausdehnt wird, die stellvertretend fir den eigentlichen Normadres-
saten handeln.* Insofern wirde eine Strafe die Vertreter bzw. handelnden Perso-

nen des betroffenen Kreditinstitutes treffen und nicht das Institut als solches.

. Beihilfe zur Insolvenzverschleppung

Nach § 15a Abs. 4 und Abs. 5 InsO wird mit Freiheits- oder Geldstrafe bestraft,
wer — entgegen der vorherigen Absatze der Norm — den Insolvenzeréffnungsan-
trag fUr eine juristische Person (oder eine Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit,
bei der kein personlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist) vor-
satzlich oder fahrlassig nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig stellt. Normadres-
sat der Antragspflicht des § 15a InsO sind nach Abs. 1 und Abs. 2 die Mitglieder
des jeweiligen Vertretungsorgans bzw. organschaftlichen Vertreter des Unterneh-
mens. Daher handelt es sich bei den Tatbestanden des § 15a Abs. 4 und 5 InsO
jeweils um echte Sonderdelikte, da Tater nicht Jedermann sein kann, sondern nur
die primar und subsidiar antragspflichtigen Personen der Abs. 1 und 2.285 Kreditin-
stitute (bzw. deren organschaftliche Vertreter) kommen als Glaubiger des insol-
venzreifen Unternehmens somit nicht unmittelbar als Tater in Betracht.

Allerdings ist unter gewissen Voraussetzungen eine Strafbarkeit wegen Anstiftung
oder Beilhilfe zur Insolvenzverschleppung mdglich.2¢¢ Ob eine strafrechtlich rele-
vante Form der Teilnahme vorliegt, ist dabei anhand der allgemeinen Strafrechts-
bestimmungen der §§26 und 27 StGB zu beurteilen.22” Nach den §§ 26,

282 Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1471).

283 Triig in: Esser/Ribenstahl/Saliger/Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht, § 14 StGB, Rn. 1.

284 A a.0.,Rn. 2.

285 0. Hohmann in: MiKoStGB, 4. Aufl. 2023, InsO § 15a, Rn. 110.

286 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.94; Pelz in: Beck/Depré/Amp-
ferl, § 37, Rn. 245; Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1471).

287 KIbhn in: MUKolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 15a, Rn. 337.
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27 Abs. 1 StGB wird der Anstifter bzw. Gehilfe wie der Haupttater bestraft, wenn
dieser vorsatzlich dem Haupttater bei dessen vorsatzlicher Tat half bzw. diesen
dazu anstiftete. Nach §27 Abs. 2S.2 StGBi. V. m. §49 Abs. 1 StGB st aller-
dings eine Strafmilderung fir den Gehilfen mdglich. Die strafrechtliche Teilnahme
an einem Insolvenzverschleppungsdelikt setzt somit einerseits eine vorsatzliche
rechtswidrige Haupttat sowie andererseits den entsprechenden Vorsatz des Ge-
hilfen voraus.2¢ Fir diesen ,doppelten Gehilfenvorsatz“ genligt es nach Auffas-
sung des BGH, wenn der Gehilfe ,erkennt und billigend in Kauf nimmt, dass sich
sein Beitrag als unterstitzender Bestandteil in einer Straftat manifestieren wird®.2s¢
In subjektiver Hinsicht ist im Fall der Insolvenzverschleppung i. S. v. § 15a InsO
daher neben einem entsprechenden Vorsatz des Taters zumindest die Erkenntnis
des Gehilfen erforderlich, dass der Antragspflichtige den Eréffnungsantrag trotz
gegebener Insolvenzreife des Unternehmens unterlasst.2® Objektiv muss die Bei-
hilfehandlung dabei zwar nicht ursachlich fur den Taterfolg der Insolvenzverschlep-
pung gewesen sein, die tatbestandsmaRige Handlung aber geférdert, erleichtert

oder den Tater in seinem Entschluss zur Tatbegehung bestarkt haben.2

Ein Kreditinstitut bzw. dessen organschaftliche Vertreter handeln strafrechtlich re-
levant, wenn deren Verhalten Uber die Ubliche Kreditvergabe hinausgeht und sich
als untypisch fur einen Kreditgeber erweist, insbesondere in Zeiten der Krise des
Kreditnehmers.292 Erforderlich ist somit ein aktiver Sanierungsbeitrag, der tGber das
reine Stillhalten des Kreditgebers hinausgeht und dabei vorsatzlich den Antrags-
pflichtigen bei der Insolvenzverschleppung unterstiitzt.2e

Die Beihilfe zur Insolvenzverschleppung ist bspw. zu bejahen, wenn durch das
Kreditinstitut ein Sanierungskredit ausgereicht wird, der wissentlich nicht geeignet
ist, den bestehenden Insolvenzgrund (§§ 17 ff. InsO) zu beseitigen, sondern ledig-
lich zum Hinausschieben des Eréffnungsantrags dient.2*# Dies drfte insbesondere
auf die o. a. Falle der ,Scheinsanierung® zutreffen. Sofern mehrere Insolvenztat-
bestande gleichzeitig vorliegen, gilt dies auch, wenn durch die Kreditvergabe zwar
die Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) des Kredithehmers beseitigt wird, nicht aber
dessen insolvenzrechtliche Uberschuldung i. S. d. § 19 InsO.2%s Ferner kann eine
Beihilfe zur Insolvenzverschleppung vorliegen, wenn durch das Verhalten des Kre-

ditinstituts offensichtlich keine tatsachliche Sanierung des Unternehmens

288 Kl6hn in: MUKolnsO, 4. Aufl. 2019, InsO § 15a, Rn. 337.

289 BGH, Beschl. v. 22.09.2016 — 1 StR 245/16 —, juris, 1. Leitsatz, Rn. 4.
290 BGH, Urt. v. 25.07.2005 — Il ZR 390/03 —, NZI 2006, 58, (59) m. w. N.
291TA a. 0.

292 Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1471).

293 Neuhof, NJW 1998, 3225, (3227).

2% Urlaub/Kamp, ZIP 2014, 1465, (1471).

295 A a. 0.
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betrieben wird, sondern lediglich eine ,stille Abwicklung®, da dies massiv die Inte-

ressen der anderen Glaubiger des Kredithehmers verletzt.2e¢

Es bleibt festzuhalten, dass die Hirden flr die rechtskraftige Verurteilung der org-
anschaftlichen Vertreter des Kreditinstitutes aufgrund der vielen Voraussetzungen
sowie der Beweislage recht hoch sind. Dennoch kénnten diese wegen aktiver Un-
terstlitzung bei der Verzégerung der erforderlichen Insolvenzanmeldung verurteilt
werden, sofern bewiesen wird, dass bewusst und absichtlich dazu beigetragen
wurde die Insolvenzverschleppung zu erleichtern. Neben der strafrechtlichen Ver-
urteilung besteht dann zudem eine zivilrechtliche Schadensersatzhaftung nach
den §§ 823 Abs. 2, 830 Abs. 2BGB i. V.m. § 15a InsO (als Verbotsgesetz).2*”
Uberdies kdnnte unter besonderen Voraussetzungen gar eine Verurteilung wegen
der Beihilfe zu den in §§ 283 ff. StGB geregelten Insolvenzstraftaten oder etwa

wegen Beihilfe zum Eingehungsbetrug (§ 263 StGB) mdglich sein.2¢

II. Untreue

Sofern die organschaftlichen Vertreter eines Kreditinstituts (i. d. R. die Vorstands-
mitglieder) im Falle eines gescheiterten Sanierungsversuchs interne Kompetenz-
regeln zur (Sanierungs-)Kreditvergabe missachtet haben, kommen zudem straf-
rechtliche Konsequenzen wegen Untreue (§ 266 StGB) bzw. Verletzung der Ver-
mogensbetreuungspflichten in Betracht.2®

Die Untreue i. S. d. § 266 StGB ist die vorsatzliche Verletzung der Pflicht zur Be-
treuung fremder Vermogensinteressen mit der Folge eines Nachteils fir das zu
betreuende Vermogen.3© Tater kann dabei nur der Vermdgensbetreuungspflich-
tige sein.’0' Zweifelsfrei sind dies die Vorstandsmitglieder eines Kreditinstituts.
Ferner kommen aber auch Mitarbeiter, denen die Gesamtprokura gem.
§§ 48 ff. HGB oder eine Handlungsvollmacht gem. § 54 HGB Ubertragen wurde,
als Tater in Betracht, sofern diese selbststandig bis zu einem bestimmten Be-
trag Kreditentscheidungen treffen dirfen.32 Im Gegensatz zur Insolvenzver-
schleppung, bei der sich ein Kreditinstitut (bzw. dessen Vertreter nach § 14 StGB)
nur mittelbar anhand der §§ 26, 27 StGB strafbar machen kann, stehen die (org-
anschaftlichen) Vertreter des Instituts im Falle des § 266 StGB als Haupttater im

Vordergrund, da ihnen die Vermdgensbetreuung des Kreditinstituts obliegt.

2% Knierim in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, WirtschaftsStrafR-HdB, 5. Aufl. 2020, 10. Kapitel, Rn. 166.
297 Huber in: Obermdiller, InsR in der Bankpraxis, 10. Aufl. 2023, Rn. 5.94.

298 A a. 0.

29 Hiuser in: Ellenberger/Bunte, BankR-HdB, § 65. Sanierungsdarlehen, Rn. 21.

300 Dierlamm/Becker in: MUKoStGB, 4. Aufl. 2022, StGB § 266, Rn. 1.

301 A a. 0., Rn. 321.

302 Aldenhoff/Kuhn, ZIP 2004, 103, (104).
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Die jingste Rechtsprechung des BGH bejaht eine Verletzung der Vermdgensbe-
treuungspflicht durch Missachtung interner Kompetenzregelungen bspw. wenn
sich ein Vorstandsmitglied ,lber festgelegte Kredit- oder Beleihungsgrenzen hin-
wegsetzt, auf vorgeschriebene Sicherheiten verzichtet oder ohne die erforderliche
Zustimmung eines anderen Gremiums handelt“.2%* Wiegt der Verstold gegen die
bei der Kreditvergabe zu beachtenden Sorgfaltspflichten dabei schwer, flhrt
er schon flir sich gesehen zu einer Verletzung der Vermoégensbetreuungs-
pflicht.34 Der BGH statuiert zudem, dass derartige formelle Pflichten eine be-
sondere Bedeutung fir die Kreditvergabe haben. Zu den Sorgfaltspflichten der
Vorstandsmitglieder von Kreditinstituten gehoért regelmafig eine umfassende
Prufung der wirtschaftlichen Verhaltnisse von Kreditnehmern, der beabsichtig-
ten Kreditverwendung sowie der Einschatzung der damit verbundenen Risi-
ken.3os Dies ist vielmehr eine Selbstverstandlichkeit des Kreditgeschaftes und
bereits durch § 18 KWG zwingend erforderlich. Das angefihrte Urteil istim Kon-
text der Sanierungskreditvergabe von besonderer Relevanz, da der BGH klarstellt,
dass es den mit Kreditentscheidungen betrauten Mitarbeitern unbenommen
bleibt, zur Erhaltung eines Unternehmens risikobehaftete Sanierungskredite
zu vergeben. Jedoch muss diese Kreditvergabe auf ,einem wirtschaftlichen
vernlnftigen Gesamtplan“ beruhen und deshalb die Sanierung des gesamten
Kreditengagements erfolgversprechend erscheinen. 3¢ Dabei bezieht sich der
erkennende Strafsenat des BGH explizit auf das von der zivilrechtlichen Recht-
sprechung erforderliche Sanierungskonzept inkl. der héchstrichterlichen An-
forderungen an ein solches.3”

Daraus kann abgeleitet werden, dass sich ein Kreditinstitut, das Sanierungs-
beitrage lege artis auf Basis eines — den hdéchstrichterlichen Anforderungen
entsprechenden — Sanierungsgutachtens gewahrt, letztlich auch vor straf-

rechtlichen Risiken bewahren kann.

G.Ergebnis

Ziel dieser Thesis war darzustellen, welche Haftungsrisiken aus der Kreditgewah-
rung an Schuldner in finanzieller Krise fir ein Kreditinstitut erwachsen kénnen.
Dies wurde anhand einschlagiger Rechtsnormen sowie mit Hilfe der Rechtspre-
chung und der rechtswissenschaftlichen Literatur erdrtert. Nachfolgendes Fazit

fasst dabei die wichtigsten Erkenntnisse zusammen.

303 BGH, Urt. v. 27.01.2021 — 3 StR 628/19 —, juris, 1. Leitsatz, Rn. 16.
304 A a. O. 4. Leitsatz, Rn. 19 m. w. N.

305 A, a. O., 3. Leitsatz, Rn. 18 m. w. N.

306 A a. O., 5. Leitsatz, Rn. 27 m. w. N.

07 A, a. O.
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l. Fazit & Ausblick

Der Begriff der (finanziellen) Krise eines Schuldners ist weder gesetzlich definiert
noch wurde dieser durch die hdchstrichterliche Rechtsprechung abschlielend pra-
zisiert. Die Rechtsprechung stellt bei einer Krise insbesondere auf die Insolvenz-
reife bzw. den Eintritt der Insolvenzantragspflicht ab. Eine Krise erst dann zu beja-
hen erscheint aus vielen Perspektiven jedoch zu spat, sodass eine Mehrheit im
Schrifttum die Krise des Schuldners an dessen ,Sanierungsbedurftigkeit* knupft.
Uberdies wurde aufgezeigt, dass bei der Beurteilung der finanziellen Krise aus
Sicht des Kreditinstitutes auch auf bankaufsichtliche Anforderungen abgestellt
werden kann. Dabei kann der Schuldnerausfall gem. Art. 178 CRR — respektive
der non-performing-Status des Kreditnehmers — eine finanzielle Krise implizieren,
ohne dass bereits Insolvenztatbestande (§§ 17 ff. InsO) erfillt sein mussen.

Spatestens bei Eintritt der Krise muss ein Kreditinstitut seine Strategie bzgl. des
Kreditengagements Uberdenken und entscheiden, ob es zunachst abwartend still-
halt, aktive Sanierungsbeitrage leistet oder kiindigt und sich etwa durch Sicherhei-
tenverwertung oder einen Forderungsverkauf (anteilig) befriedigt. Dabei wurde
dargelegt, dass eine Pflicht zur Kreditversorgung des krisenbehafteten Schuldners

im Widerspruch zur Privatautonomie steht und daher entschieden abzulehnen ist.

Sofern sich das Kreditinstitut gegen eine ,Exit-Strategie“ entscheidet und die Kre-
ditbeziehung aufrechterhalt, wird es regelmaRig eine Sanierungsvereinbarung mit
dem Schuldner treffen. Gegenstand dieser Vereinbarung ist insbesondere ein Sa-
nierungsplan mit erforderlichen Maflnahmen, um die Krise nachhaltig zu beseiti-
gen. Dazu wurden zunéachst (passive) Sanierungsbeitrage wie das Stillhalten oder
Prolongieren bestehender Altvertrage vorgestellt. Es wurde jedoch deutlich, dass
in den allermeisten Fallen ,neues Geld“ unerlasslich fir den Sanierungserfolg ist,
sodass zudem aktive Sanierungsbeitrage in Form neuer Kredite erforderlich sind.
Bei der Vergabe von Sanierungskrediten wurde dargelegt, dass ein Kreditinstitut
zwingend die von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten Leitplan-
ken zu beachten hat. Allem voran ist dabei ein schllissiges, von den tatsachlichen
Gegebenheiten ausgehendes und erfolgsversprechendes Sanierungskonzept des

Schuldners als conditio sine qua non der Sanierungskreditvergabe zu sehen.

Es kann daher nicht oft genug betont werden, dass ein Kreditinstitut vor der Ge-
wahrung neuen Geldes, zwingend die Sanierungswiurdigkeit und -fahigkeit des
Schuldnerunternehmens auf Basis eines qualifizierten Sanierungskonzeptes zu
prifen hat. Dies ist auch bankaufsichtsrechtlich nach § 25a KWG i. V. m.
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BTO 1.2.5 Tz. 4 MaRisk erforderlich. Das notwendige Sanierungskonzept sollte
zwingend durch einen branchen- und fachkundigen Dritten erstellt werden und
vom Kreditinstitut nachvollziehbar plausibilisiert werden. Die Liquiditatsliicke des
Schuldners im Ubergangszeitraum bis zur Fertigstellung und Uberpriifung des Sa-
nierungskonzeptes kann durch sog. ,Uberbriickungskredite“ — bis zur finalen Ent-
scheidung des Kreditinstitutes — geschlossen werden. Im weiteren Verlauf der Sa-
nierungsbegleitung ist eine kontinuierliche Umsetzungskontrolle des Sanierungs-

konzeptes und Einhaltung des Sanierungsplans unerlasslich.

Es wurde deutlich, dass etwaige Risiken immer mit dem Scheitern der Sanierung
des Kreditnehmers einhergehen. Sofern der Kredithehmer Insolvenz beantragen
muss, sieht sich das Kreditinstitut in einer ex post-Betrachtung mitunter zivilrecht-
lichen Schadenersatzansprichen (von Drittglaubigern), Rickgewahranspriichen
des Insolvenzverwalters oder gar einer strafrechtlichen Verfolgung wegen Beihilfe
zur Insolvenzverschleppung ausgesetzt. Auch der Sanierungskreditvertrag selbst
sowie dessen Besicherung kann nach § 138 Abs. 1 BGB der Sittenwidrigkeit un-
terliegen und somit (ex tunc) nichtig sein. Hierzu haben sich in der Rechtsprechung
verschiedene Fallgruppen etabliert, worunter insbesondere die Glaubigergefahr-
dung und die eigennitzige Insolvenzverschleppung hervorzuheben sind. Anhand
einschlagiger Urteile wurde verdeutlicht, dass das Verhalten des Kreditinstitutes
allerdings nur aufgrund einer umfassenden Gesamtwurdigung der Umstande des
Einzelfalls beurteilt werden kann. Dabei missen insbesondere eigenniitzige Be-
weggrinde des Kreditgebers bzw. Sicherungsnehmers vorliegen, um eine Sitten-
widrigkeit zu begriinden.

AuRert sich ein derartiger SittenverstoR zudem in einem anstéRigen Verhalten ge-
genuber Dritten (z. B. andere Glaubiger des Schuldners), kénnen diese Schadens-
ersatz aufgrund vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung gem. § 826 BGB gegen-
Uber dem Kreditinstitut geltend machen. Als zentrale Voraussetzung wurde dabei
das vorsatzliche Handeln des Kreditinstituts identifiziert, bei dem zu beweisen ist,
dass dieses eine sittenwidrige Schadigung der tGbrigen Glaubiger als méglich er-
kannt und gebilligt hat. Dafir muss der Kreditgeber zum Zeitpunkt der Kredit-
vergabe (ex ante) nachweislich ernste Zweifel am Erfolg des Sanierungsversuchs
haben und dennoch eigennitzig Kredite gewahren. Ferner wurde auch die Anfech-
tung des Kreditvertrages nebst Besicherung durch den Insolvenzverwalter nach
MaRgabe der §§ 129 ff. InsO als mdgliches Risiko aufgezeigt. Praxisrelevanz hat
hierbei insbesondere die Vorsatzanfechtung i. S. d. § 133 InsO, die sich dadurch
auszeichnet, dass ein Kreditinstitut die Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) des

Schuldners kannte und durch sein Handeln vorsatzlich die
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Befriedigungsmoglichkeit anderer Glaubiger vereitelt. Neben diesen zivilrechtli-
chen (Haftungs-)Risiken wurden auch strafrechtliche Risiken im Kontext der Sa-
nierungskreditvergabe beleuchtet. Deutlich wurde, dass sich Kreditinstitute (bzw.
deren organschaftliche Vertreter) wegen Anstiftung oder Beihilfe (§§ 26, 27 StGB)
zur Insolvenzverschleppung (§ 15a InsO) als Mittater strafbar machen kénnen.
Ferner kommt bei Missachtung interner Kompetenzregelungen auch eine unmit-
telbare Strafbarkeit der (organschaftlichen) Vertreter des Kreditinstituts wegen
Verletzung ihrer Vermdgensbetreuungspflichten i. S. d. § 266 StGB (Untreue) in
Betracht.

All dieser Risiken zum Trotz konnte belegt werden, dass sowohl die zivil- als auch
die strafrechtlichen Risiken durch eine sorgfaltige Sanierungskreditvergabe lege
artis, unter Berucksichtigung der hdchstrichterlichen Anforderungen, vermeidbar
sind. Denn das vorsatzlich schadigende Verhalten eines Kreditinstitutes scheidet
aus, wenn dieses (ex ante) vom Erfolg seiner Sanierungsbemiihungen uberzeugt
sein durfte. Dies gilt selbst dann, wenn die Sanierung scheitert. Entscheidend sind
daher die durchgefiihrten Prifungshandlungen des Kreditinstituts bezlglich der
Sanierungsaussichten, fur die das Institut selbst die Darlegungs- und Beweislast
tragt.

Wie eingangs erwahnt, beschaftigt sich die Rechtsprechung bereits seit knapp 100
Jahren mit der Kreditgeberhaftung im Rahmen der Sanierungskreditgewahrung.
Aufgrund der Vielfalt an denkbaren Krisenszenarien und der besonderen Um-
stdnde eines jeden Einzelfalls ist davon auszugehen, dass sich Literatur und
Rechtsprechung auch weiterhin intensiv mit dieser Thematik beschaftigen werden.
Insofern bleibt auch abzuwarten, ob der BGH an seinen bisherigen ,flieRenden

Grenzen* festhalt oder diese im Sinne der Sanierungspraxis prazisiert.

ll. Handlungsempfehlungen fiir Kreditinstitute

Abschliellend werden anhand der gewonnenen Erkenntnisse folgende Handlungs-
empfehlungen fur Kreditinstitute abgeleitet, um einen effektiven Handlungsrahmen

fur die Sanierungspraxis zu schaffen:

Bereits im Normalkreditgeschaft sollten Kreditinstitute eine risikoorientierte fortlau-
fende Uberwachung ihrer Kreditnehmer sicherstellen, um die Sanierungsbediirf-
tigkeit eines Schuldners friihzeitig zu erkennen. Die Vermeidung der Insolvenzreife
(§ 17 ff. InsO) durch zeitnah eingeleitete liquiditatserhaltende MalRnahmen kann

eine potenzielle Haftung bereits im Ursprung beseitigen.
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Befindet sich ein Kreditnehmer dennoch in finanzieller Krise und ein Kreditinstitut
entscheidet sich gegen eine Kiindigung, ist zwingend zwischen aktiven und passi-
ven Sanierungsbeitragen zu differenzieren. Bei allen MaRnahmen, die Uber das
reine Stillhalten hinausgehen, bspw. bestehende Vertrage verandern oder dem
Schuldner gar ein neues Kapitalnutzungsrecht einrdumen, ist eine Beachtung der
hdéchstrichterlichen Anforderungen zur Prifung der Sanierungsfahigkeit geboten.
Ferner sind interne Kompetenzregeln einzuhalten, um etwaige Vorwirfe der Un-
treue (§ 266 StGB) zu vermeiden.

Insbesondere bei der Gewahrung neuer Kredite muss zwingend ein adaquates
Sanierungsgutachten durch einen branchen- und fachkundigen Wirtschaftsfach-
mann erstellt werden und dem Kreditgeber vorliegen. Der Gutachter sollte unab-
hangig sein und ist vom sanierungsbedurftigen Schuldner selbst zu mandatieren.
Das Sanierungskonzept muss explizit die 0. a. hdchstrichterlichen Anforderungen
erfullen und sollte sich bestenfalls an den Vorgaben des IDW S 6 orientieren, da
dieser sowohl die Anforderungen der Rechtsprechung erflillt als auch betriebswirt-
schaftliche Auslegungsfragen konkretisiert.

Da sich Kreditinstitute auf die gutachterliche Stellungnahme verlassen mussen, ist
auf eine Mindesthaftung des Gutachters zu achten. Bis zum Vorliegen des Gut-
achtens kénnen Kreditinstitute etwaige Liquiditatslicken des Schuldners durch
zweckgebundene Uberbriickungsdarlehen schlieBen. Nach Erhalt des Sanie-
rungskonzeptes sollten Kreditinstitute sich nicht blind auf die Aussagen des Gut-
achters verlassen, sondern das Konzept selbst prifen und diese Plausibilisie-
rungshandlungen entsprechend dokumentieren. Daher sollten Kreditinstitute zwin-
gend Mitarbeiter mit entsprechender Expertise in der Problemkreditbehandlung
(vgl. BTO 1.2.5 MaRisk) beschaftigen.

Im weiteren Verlauf der Sanierung ist die Umsetzung des Sanierungsplans zu
Uberwachen. Dabei sollten Kreditinstitute sich ausschlie3lich im Rahmen des Kon-
zeptes bewegen und diesem nicht zuwiderhandeln. Eine Kundigung ,zur Unzeit®
ist zu vermeiden.

Letztlich muss bei allen Handlungen die (fremdniitzige) Sanierung des Schuldners
wirklich beabsichtigt werden. Kreditinstitute durfen ihren Eigennutz nicht in den
Vordergrund stellen. Das Sanierungsgutachten selbst sowie die Dokumentation
der eigenen Prifungshandlungen dienen im Falle eines Zivil- oder Strafprozesses

als entlastendes Beweismittel gegen etwaige Schadigungsvorwurfe.

Werden diese Regeln in der Sanierungspraxis beachtet, kdnnen Kreditinstitute die
Haftungsrisiken bei der Kreditgewahrung an Schuldner in finanzieller Krise erheb-

lich mitigieren.
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