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= Wesentlicher Sinn von Kreditsicherheiten:
Absicherung im Fall der Insolvenz

= Aktuelle Lage in Deutschland:

Die deutschen Amtsgerichte registrierten nach Angaben
des Statistischen Bundesamtes (Destatis)

Januar 2010:

Januar 2010:

2.547 Unternehmensinsolvenzen
(= 4,2% mehr als Januar 2009)
8.265 Verbraucherinsolvenzen

(= 4,6% mehr als Januar 2009)
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Aus Sicht der Bank entscheidend:

Welche Sicherheit ist die sicherste Sicherheit im
Insolvenzfall?

— Zunachst:

lI()iejenige Sicherheit, die auch verwertet werden
ann.

— Sodann:

Diejenige Sicherheit, die im Insolvenzfall ein
Aussonderungsrecht und nicht nur ein
Absonderungsrecht gewahrt.
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Insolvenzverfahren wird eroffnet, wenn

= Zulassiger Insolvenzantrag
- Antragsberechtigung
- Insolvenzgrund glaubhaft gemacht

- mit Insolvenzantragstellung werden keine sach-
fremden Ziele verfolgt.

(Die Antragstellung darf nicht mit dem [erklarten] Ziel erfolgen, den

Schuldner/die Schuldnerin [natlrliche Personen, juristische Personen,
geschéaftsfihrende Organe] nunmehr zur Zahlung zu veranlassen
oder einen Konkurrenten zu schadigen.

Ziel muss sein: Geordnete Abwicklung des Vermdgens des
Schuldners/der Schuldnerin.

Anderenfalls: Antrag unzulassig.)
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= Drohende Zahlungsunfahigkeit

§ 18 Abs. 2 InsO:

,Der Schuldner droht zahlungsunfahig zu werden, wenn
er voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die
bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der
Falligkeit zu erfallen.”

Prognostisch: Schuldner/in ist voraussichtlich nicht in der
Lage, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt
der Falligkeit aus den liquiden Mitteln zu erfillen
(kUnftige Liquiditatssituation)
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= Uberschuldung

§ 19 Abs. 2 InsO:

,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermodgen des
Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr deckt, es sei denn, die Fortflhrung des
Unternehmens ist nach den Umstanden Uberwiegend
wahrscheinlich.”

2-stufige Prufung:

- 1. Stufe: Bewertung des gesamten Vermdgens des Schuldners/der
Schuldnerin zu Liquidationswerten und GegenuUberstellung, ob damit
samtliche Verbindlichkeiten gedeckt werden konnen

- 2.  Stufe: Selbst wenn keine Deckung: Wenn positive
Fortfihrungsprognose getroffen werden kann (objektiv zu beurteilen),
keine Uberschuldung im Sinne der InsO, anderenfalls schon.




= Uberschuldung
Beachte:

- Die handelsrechtliche Uberschuldung ist nicht gleichzu-
setzen mit insolvenzrechtlicher Uberschuldung.

- Aber:

Nach BGH (BGH, Urt. v. 16.03.2009 - Il ZR 280/07 und Sen. Urt.
v. 7.03.2005 - Il ZR 138/03, sowie BGHZ 146, 264, 267 f.) hat
handelsrechtliche Uberschuldung indizielle Wirkung fiir
insolvenzrechtliche Uberschuldung.

D.h. Bank kann ggf. ,erahnen“ ob Schuldner/in bereits
Uberschuldet im Sinne der InsO; wichtig bei Kreditvergabe.
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= Wenn keine Verfahrenseroffnung:

Fortsetzung der Einzelzwangsvollstreckung und ge-
sicherte Glaubiger greifen direkt auf Schuldnervermogen
aufgrund der eingeraumten Sicherungsrechte oder
erstrittener Titel zu.

= Wenn Verfahrenseroffnung:

Geordnete  Abwicklung  Uber Insolvenzverwalter.
Sicherungsrechte sind beim Verwalter geltend zu
machen, sofern der Verwalter das Sicherungsgut im
Besitz hat.
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= Aussonderung:

§ 47 InsO:

Wer auf Grund eines dinglichen oder personlichen
Rechts geltend machen kann, daf3 ein Gegenstand nicht
zur Insolvenzmasse gehort, ist kein Insolvenzglaubiger.
Sein Anspruch auf Aussonderung des Gegenstands
bestimmt sich nach den Gesetzen, die au3erhalb des
Insolvenzverfahrens gelten.”

(idR. Herausgabeanspruch, zumindest gem. § 985 BGB)




= Verpflichtung des Verwalters zur Herausgabe, sobald
er die Masse in Besitz genommen hat und
Aussonderungsrecht geltend gemacht wurde. Anspruch
des Glaubigers auf Herausgabe folgt aus § 47 InsO iVm.
den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften.

= Bei Verzogerung der (ungekurzten) Herausgabe:
Grdstl. Haftungsanspruch gegen die Masse gem. § 55
Abs. 1 Nr. 1 InsO oder im Extremfall § 60 InsQO.
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= Absonderungsrechte gewahren insbesondere:

- Vertrags-Pfandrechte (an Sachen gem. §§ 1204 ff BGB oder
Forderungen gem. §§ 1273ff., 1279ff. BGB), einschlieBlich AGB-
Banken- bzw. AGB-Sparkassen-Pfandrechte, sofern vor
Verfahrensero6ffnung entstanden

- Gesetzliche Pfandrechte (Vermieter, § 562 BGB; Verpachter, § 592
BGB; Werkunternenmer, § 647 BGB; Frachtfthrer, § 441 HGB;
Spediteure, § 464 HGB etc.), sofern vor Verfahrenser6ffnung
entstanden

- Pfandrechte an Grundsticken (Grundschuld, Hypothek, aber u.a.
auch Realsteuerberechtigte [§ 49 InsO iVm. § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVQG])

- Sicherungseigentum (§ 51 Nr. 1 InsO)

- Bei Forderungen: Sicherungsabtretung (§ 51 Nr. 1 InsO).




= Folge Absonderung:

Die Rechte dieser gesicherten Glaubiger bestimmen sich
nhicht nur (Sicherheitenbestellung = allgemeines
Zivilrecht) nach den allgemeinen Vorschriften, sondern
insbesondere auch nach den Vorschriften der InsO,
sofern Sicherungsgegenstand im Besitz des Verwalters:

§ 166 Abs. 1 InsO:

, Der Insolvenzverwalter darf eine bewegliche Sache, an
der ein Absonderungsrecht Dbesteht, freihandig
verwerten, wenn er die Sache in seinem Besitz hat.”




Bei Mobiliarvermogen:

Verwertungsrecht bei Verwalter,
zudem: Gesetzlicher Anspruch auf...

» Feststellungspauschale (4 %)

§ 171 Abs. 1 InsO: ,Die Kosten der Feststellung umfassen die Kosten der tatsachlichen
Feststellung des Gegenstands und der Feststellung der Rechte an diesem. Sie sind
pauschal mit vier vom Hundert des Verwertungserldses anzusetzen.”

» Verwertungspauschale (5%, sofern Verwalter verwertet)

§ 171 Abs. 2 InsO: ,Als Kosten der Verwertung sind pauschal funf vom Hundert des
Verwertungserloses anzusetzen.” (Lagen die tatsachlich entstandenen, fir die Verwertung
erforderlichen Kosten erheblich niedriger oder erheblich hoher, so sind diese Kosten
anzusetzen.)

» Umsatzsteuer zur Masse, wenn Masse Steuerschuldner der Verwertung
ist
§ 171 Abs. 2 Satz 3 InsO: ,Fihrt die Verwertung zu einer Belastung der Masse mit

Umsatzsteuer, so ist der Umsatzsteuerbetrag zusatzlich zu der Pauschale nach Satz 1
oder den tatsachlich entstandenen Kosten nach Satz 2 anzusetzen.”
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= Lastigkeitsgebuhr”

- qua Gesetz: Keine Begrenzung der H6he nach,
- aber BGH, Beschl. v. 20.03.2008 - IX ZR 68/06:

,verspricht der Insolvenzverwalter dem durch eine
offensichtlich wertlose Grundschuld gesicherten Glaubiger
gegen Erteilung der Loschungsbewilligung zusatzlich zu den
tubernommenen LOschungskosten eine Geldleistung, ist diese
Vereinbarung wegen Insolvenzzweckwidrigkeit nichtig.”

Folgen dieser Entscheidung bisher nicht abschlieBend
herausgearbeitet; hat Verwalter gar einen Anspruch auf
Erteilung der Loschungsbewilligung in solchen Fallen?

— Keine Rechtsrundlage flr diese Folge




= Immobiliarvermogen

- Blockieren kann Grundpfandglaubiger Verwertung
durch Verwalter auch, indem Zwangsversteigerungs-
und/ oder Zwangsverwaltungsverfahren betrieben
wird. Dann entfallt Verwaltungs- und Verwertungs-
kompetenz des Verwalters.

- Beachte aber: Auch Verwalter kann Zwangsver-
steigerung betreiben

§ 165 InsO:

,0er Insolvenzverwalter kann beim zustandigen Gericht die
Zwangsversteigerung oder die Zwangsverwaltung eines unbeweglichen
Gegenstands der Insolvenzmasse betreiben, auch wenn an dem
Gegenstand ein Absonderungsrecht besteht.”




Immobiliarvermogen

Verwalter kann zwar Zwangsversteigerung des Grundpfandglau-
bigers qua lege blockieren tber § 30d ZVG (und Zwangsverwaltung
gem. § 153 b ZVG)

§ 30d Abs. 1 ZVG:

.Ist Uber das Vermbgen des Schuldners ein Insolvenzverfahren eréffnet, so ist auf Antrag des

Insolvenzverwalters die Zwangsversteigerung einstweilen einzustellen, wenn

1. im Insolvenzverfahren der Berichtstermin nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 der Insolvenzordnung
noch bevorsteht,

2. das Grundstick nach dem Ergebnis des Berichtstermins nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 der
Insolvenzordnung im Insolvenzverfahren flr eine FortfUhrung des Unternehmens oder
flr die Vorbereitung der VerauBerung eines Betriebs oder einer anderen Gesamtheit von
Gegenstanden bendtigt wird,

3. durch die Versteigerung die DurchfUhrung eines vorgelegten Insolvenzplans
gefahrdet wirde oder
4. in sonstiger Weise durch die Versteigerung die angemessene Verwertung der

Insolvenzmasse wesentlich erschwert wirde.

Der Antrag ist abzulehnen, wenn die einstweilige Einstellung dem Glaubiger unter
Berlcksichtigung seiner wirtschaftlichen Verhalinisse nicht zuzumuten ist.”




= Immobiliarvermogen

In der Praxis wird dem Zwangsversteigerungs-
einstellungsantrag des Verwalters aber in der Regel
durch die Gerichte nicht entsprochen. Zwar juristisch

Inkorrekt, aber Tatsache.

(hierzu ausfihrlich:  Moénning/Zimmermann, Die Einstellungsantrage des
Insolvenzverwalters gem. §§ 30d, 153b ZVG ..., NZI 2008 Heft 3, S. 134 - 139)

Wenn keine Zwangsversteigerung eingeleitet wird, um
Marktwert der Immobilie, zu erhalten, und Verwalter
Jfreihandig® verauBert: Ublich: Analog, § 171 InsO
,Massebeitrag“. Hohe frei verhandelbar. Ublich zwischen
2% und 10% je nach Art der Immobilie und Aufteilung
der ,Verwertungsarbeit".
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= Strick-/Extrusionsanlage, Wert: 300.000,00

Bank hat...

Absonderungsrecht
(Sicherungstibereignung)

Aussonderungsrecht
(Eigentumsvorbehalt)

,Kosten” der Bank bei

Feststellungspauschale

Verwertung 4 % =12.000,00 EUR -
Geschatzte Verwertungskosten
bei Verwertung durch
Verwertungspauschale Beauftragten der Bank:
5 % = 15.000,00 EUR 10.000,00 EUR
Gesamt: 27.0000,00 EUR 10.000,00 EUR
Umsatzsteuer: neutralisiert neutralisiert
Bank erhalt: 300.000,00 EUR 300.000,00 EUR

- 27.000,00 EUR

273.000,00 EUR

- 10.000,00 EUR
290.000,00 EUR

= Differenz nur durch Wahl des Sicherungsrechts: 17.000,00 EUR
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* Im Ubrigen: Keine pauschale Beurteilung mdglich,
welche Sicherheit die beste Sicherheit ist, da die
insofern besonders relevanten Instrumentarien der InsO

- Ruckschlagsperre
* Regelinsolvenzen: § 88 InsO — 1 Monat vor Insolvenzantrag

« Verbraucherinsolvenzen: §§ 88, 312 Abs. 1 S. 3 InsO — 3 Monate
vor Insolvenzantrag

- Insolvenzspezifische Anfechtung (§§ 129 ff. InsO)
* Regelinsolvenzen: Insolvenzverwalter kann immer anfechten

« Verbraucherinsolvenzen: Treuhander kann nur nach ,Auftrag®
durch Glaubigerversammlung anfechten, § 313 Abs. 2 Satz 2 InsO

nicht nach der Art der bestellten Sicherheit unter-
scheiden.
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Grund hierfur:

— Unterschiedlich, __héufig: .Makel®* der Insolvenz,
schlechter Ruf in der Offentlichkeit etc.

— Insbesondere bei kleinen und mittelstandischen
Betrieben: Durch spate Antragstellung werden bis dahin
nahezu alle finanziellen und gegenstandlichen
Ressourcen aufgezehrt, sodass bei Verfahrenseroffnung
kaum noch Vermogen vorhanden ist.

Da sich Insolvenzen regelmafig mittelfristig anbahnen (punktuelle Insolvenz

sehr selten) gab es bereits diverse Vollstreckungen, Verhandlungen mit
Hausbank, einschlieBlich Nachbesicherungen, Neukreditvergaben etc.

— Folge: Weniger Ist-Masse




= Exkurs:

Ist-Masse, Soll-Masse und Sinn des Insolvenz-
verfahrens

- Insolvenzverfahren= Gesamtvollstreckungsverfahren.

- Beispiel:
Glaubiger Meier hat Forderung gegen Schulz GmbH,
Schulz GmbH zahlt nicht, Meier beantragt
Mahnbescheid, spater Vollstreckungsbescheid und
schickt sodann den Gerichtsvollzieher zur Schulz
GmbH, der einzig und allein im Einzelinteresse des
Glaubigers Meier vollstreckt.

- Der Insolvenzverwalter vollstreckt fur alle Glaubiger,
also die Gesamtglaubigerschaft in das Vermogen der
Schulz GmbH.




= Dabei findet Insolvenzverwalter per Verfahrenseroffnung
unterschiedliche Vermogensgegenstande vor,

- die tw. der Schulz GmbH zugeordnet sind (z.B. im
Eigentum stehende Baumaschinen, Forderungen
gegen Dritte etc.),

- aber auch schuldnerfremdes Vermogen (insbe-
sondere Miet-, Leihgegenstande, die im Fremd-
eigentum stehen und an sich nichts mit dem
Schuldnervermdgen zu tun haben)

- und schlieBlich bestehen Anspriiche, die im Insolven-
zfall geltend zu machen sind (§ 64 S. 1 GmbHG,
Insolvenzanfechtung [§§ 129 ff. InsO] etc).




Die Masse, die der Verwalter per Verfahrenseroffnung
vorfindet ist die Ist-Masse.

Aufgabe des Verwalters ist, die Ist-Masse zu
bereinigen einerseits (z.B. Aussonderung von
Fremdeigentum) und anzureichern andererseits
(Durchsetzung Insolvenzanfechtung etc.).

Das Produkt nach Abschluss dieser Handlungen ist die
,90ll-Masse”, die einzig fur die Insolvenzglaubiger (§ 38
InsO) relevant ist.
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Beispiel: Schulz GmbH hat bei Verfahrenseréffnung und unterstellt, dass
Betrieb nicht fortfihrungsfahig, ungesicherte (Insolvenz-) Glaubiger:
100.000,00 EUR:

Ist-Masse:
Fuhrpark, Baumaschinen, Geratschaften 50.000,00 €
Bankguthaben 10.000,00 €
Forderungen gegen Dritte 5.000,00 €
Gemietete Maschinen (Fremdeigentum) 10.000,00 €
Sicherungsiibereignete Maschinen 10.000,00 €

Im 1-Monatszeitraum vor Antragstellung, so hat der
Insolvenzverwalter festgestellt, hat die ortliche AOK - wie
schon oft — bei der Schulz GmbH vollstreckt. Hierbei hat sie
3.000,00 EUR erhalten.
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Motivationen des Verwalters zur kompletten
Aufarbeitung auch des Anfechtungsbereiches:

- Berufsethos (kaum objektiv Uberprufbar)
- Prestige

- eigenes Vergutungsinteresse (kann von untergeordnetem
Interesse sein; im Beispielsfall erhalt Verwalter bei erheblichem
Mehraufwand ggf. nur 3.000,00 € mehr)

- eigene Haftung des Verwalters flr unsorgfaltige Abwicklung

§ 60 Abs. 1 InsO:

,Der Insolvenzverwalter ist allen Beteiligten zum Schadenersatz
verpflichtet, wenn er schuldhaft die Pflichten verletzt, die ihm nach
diesem Gesetz obliegen. Er hat fir die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Insolvenzverwalters einzustehen.”
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= Folge des Ganzen:

In machen/vielen Fallen entspricht die ausgewiesene
Soll-Masse nicht der ,echten“, gesetzlichen Soll-
Masse.

= Bezogen auf Banken:

- ,Unsorgsame® Abwicklung im oben genannten Sinne
kann von Vorteil sein, namlich wenn Bank selbst
Anfechtungsgegner ware.

- Aber Iin der Regel, jedenfalls bel kleinen und
mittelstandischen Unternehmen, Hauptanfechtungs-
gegner: Finanzamt und Sozialversicherungstrager.




= Hinweis:

- Bank als Glaubiger hat ein Einsichtsrecht in die
Berichte  des  Verwalters. Viele  Verwalter
verOffentlichen Berichte, sodass diese bequem
eingesehen werden konnen. Banken sollten die
Berichte des Verwalters genau untersuchen, ob
Bericht auch Anfechtungsbereich ordentlich
aufbereitet und auf Schlussigkeit prufen.

- Ist die Bank Hausbank des Schuldners, weiB3 sie
auch, ob Iin der Vergangenheit Vollstreckungs-
maBnahmen erfolgt sind.




= Beispiel:

In einem meiner Verfahren hat die Uberprufung ergeben,
dass es allein fast 20 KontopfandungsmafBnahmen
seitens Sozialversicherungstragern und Finanzamt
gegeben hat.

Es ist unwahrscheinlich, wenn es den Tatsachen
entsprache, wenn im Bericht steht, dass Anfechtungs-
anspruche nicht ermittelt werden konnten.

Im vorliegenden Fall gab es allein seitens eines
Sozialversicherungstragers weitere 48 Zwangsvoll-
streckungsmafBnahmen.




» Das Insolvenzverfahren ist nach dem Willen des
Gesetzgebers ein weitgehend glaubigerautonomes
Verfahren.

= Die Praxis lehrt, dass insbesondere auch institutionelle
Glaubiger viel zu wenig von ihren Einsichtnahme- und
Kontrollrechten Gebrauch machen.

= Eine Garantie flr einen ,guten” Insolvenzverwalter gibt
es nicht. Und nach wie vor gilt der Satz von Ernst Jager:

,Die Auswahl des Insolvenzverwalters ist die
Schicksalsfrage des Konkurses*




Gegenwartig wird bekanntlich diskutiert, ob die
Glaubigerautonomie weiter gestarkt werden soll, insbe-
sondere durch ein Wahlrecht der Glaubiger — etwa durch
einen vorlaufigen Glaubigerausschuss — des Insolvenz-
verwalters.

Ob dies jemals umgesetzt wird, ist zweifelhaft.

Denn die institutionellen Glaubiger werden den Hang
dazu haben, ihnen bekanntermaf3ien, nach Mafstaben
des heutigen Insolvenzrechts, ,faule” Insolvenzverwalter
zu bevorzugen, die nicht muhsam Anfechtungs-
ekl_r)sprijche ermitteln, die diese Glaubiger selbst treffen
onnen.
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Im Falle unabgestimmten Vorgehens wird die Bank
etwa, die Sicherungsrechte an Grundbesitz hat, ggf.
vorschnell Zwangsverwaltung und Zwangsver-
steigerung des Grundbesitzes in die Wege leiten.
Bekanntlich fallt damit der Marktwert sofort erheblich.

Bereits ein Insolvenzverfahren zieht erfahrungsgemaf
den Gedanken eines potentiellen Kaufers des
Grundbesitzes ,,Aus einem Insolvenzverfahren kauft man
billig“ nach sich.

Im Falle der Zwangsversteigerung wei3 man ,Das

Grundstlck bekommt man ,nachgeworfen®.




Bereits aus Werterhaltungsgriinden sollte daher die Bank ein
Interesse daran haben, sich mit dem Verwalter abzustimmen.

ErfahrungsgemaB und im Durchschnitt, je nach Objekt, Lage etc.
werden im Falle von Zwangsversteigerungen idR. max. 50%-70%
des Verkehrswertes erzielt.

Bei gezielter Zusammenarbeit zwischen Verwalter und Bank im
Durchschnitt erfahrungsgeman zwischen 75 % und 90%.

Der Verwalter ,kostet” die Bank hierbei nur den auszuhandelnden
Masseanteil, regelmaBig in Hohe von zwischen 2% und 10% des
Erldses.




Beispiel: Grundbesitz Verkehrswert: 500.000,00 €

Zwangsversteigerung (50%-70%)

Freihandige Verwertung

50% 250.000,00 € 75 % 375.000,00 €

70% 350.000,00 € 90 % 450.000,00 €
Versteigerungskosten (pauschal, geschatzt) Versteigerungskosten (pauschal, geschatzt)
5.000,00 € 5.000,00 €

Abziiglich ,,Massebeitrag”

2% aus 375.000,00 € =7.500,00 €

7,5% aus 375.000,00 € = 28.125,00 €

2% aus 450.000,00 € =9.000,00 €

7,5 % aus 450.000,00 € = 33.750,00 €

Realisat: Realisat:

245.000,00 € bis 345.000,00 €

346.875,00 € bis 416.250,00 €

zzgl. erhebliche Erhohung der Quotenerwartung
als ungesicherte (Ausfall-)Glaubigerin, da
Massebeitrag nicht ,Sondervergitung” des
Insolvenzverwalters, sondern Massebestandteil
ist.

Daher konnte der Masseanteil sogar deutlich hoher liegen,
ohne dass die Bank Nachteile hieraus hatte.
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= § 88 InsO:

,2Hat ein Insolvenzglaubiger im letzten Monat vor dem
Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder
nach diesem Antrag durch Zwangsvollstreckung eine
Sicherung an dem zur Insolvenzmasse gehdrenden
Vermogen des Schuldners erlangt, so wird diese
Sicherung mit der Er6ffnung des Verfahrens
unwirksam.”

= § 312 InsO (sinngemal):
In Verbraucherinsolvenzverfahren ,...betragt die in §
88 genannte Frist drei Monate.”




= Ziel der Insolvenzanfechtung gem. §§ 129 ff. InsO ist,
Vermogensverschiebungen ruckgangig zu machen,
die die Glaubiger des Schuldners benachteiligen.

= Die §§ 129 ff. InsO stellen in Abhangigkeit von der Art
der Vermogensverschiebung (kongruent/ inkongruent),
von dem Zeitpunkt der Vornahme der Rechts-
handlung und von wem die Rechtshandlung
durchgefiuhrt  wurde  unterschiedliche Voraus-

setzungen auf.
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