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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwilige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler
Ebene.

Einleitung

Im Rahmen des vorliegenden Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Restrukturierung und ge-
ordneten Abwicklung von Kreditinstituten, zur Errichtung eines Restrukturierungsfonds fir Kreditin-
stitute und zur Verlangerung der Verjahrungsfrist der aktienrechtlichen Organhaftung (kurz:
Restrukturierungsgesetz) vom 05.07.2010 wurde das geplante Reorganisationsverfahren tberar-
beitet und das Gesetzvorhaben insbesondere um die Errichtung eines Restrukturierungsfonds er-
ganzt.

Ausgangspunkt des Referentenentwurfs ist die Feststellung, dass die jetzigen Bestimmungen des
KWG und der InsO den Anforderungen der Insolvenz eines systemrelevanten Kreditinstitutes nicht
gerecht werden. Die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tber das Vermogen eines Institutes geht
regelmafig mit einem Vertrauensverlust der Kunden einher. Schon die Anordnung eines Moratori-
ums kann als Vorbereitungsmafnahme fir die Abwicklung des Institutes betrachtet werden. Das
Finanzmarktstabilisierungsgesetz ermdglicht zwar eine finanzielle Unterstiitzung von Unternehmen
des Finanzsektors. Doch handelt es sich hierbei nur um eine voriibergehende Losung, die durch
die Steuerzahler finanziert wird.! Die Behandlung von systemrelevanten Kreditinstituten in der In-
solvenz steht somit nach aktueller Rechtslage zwischen dem Prinzip ,too big to fail* einerseits und
den Grenzen einer 6ffentlichen Finanzierung andererseits.

Art. 1: Gesetz zur Reorganisation von Kreditinstituten

Der gemeinsame Diskussionsentwurf des BMJ und des BMF sieht die Einfiihrung eines zweistufi-
gen Verfahrens flr Kreditinstitute vor, das die Sanierung eines Institutes ohne Insolvenzverfahren
ermoglichen soll. In einer ersten Etappe kann ein Sanierungsverfahren eréffnet werden, das so-
dann in ein Reorganisationsverfahren tibergehen kann. Mdglich ist auch die Er6ffnung eines Reor-
ganisationsverfahrens ohne vorheriges Sanierungsverfahren, wenn dieses aussichtslos wéare, 8§ 7
ReorgG-RefE.

Diese beiden Stufen basieren auf der Mitwirkung des betroffenen Kreditinstitutes. Ist diese nicht
vorhanden, kdnnen direkt aufsichtsrechtliche Malinahmen, insbesondere eine Ausgliederung nach
8§ 48a ff. KWG-RefE, ergriffen werden.

Im Vergleich zum Diskussionsentwurf ist die Unterscheidung zwischen Sanierungs- und Reorgani-
sationsverfahren sowohl in den Uberschriften als auch in der Gliederung des Gesetzes deutlicher

formuliert. Dies ist zu begrii3en, da hierdurch der Rechtsanwender die Struktur des Reorganisati-

onsgesetzes und das Verhaltnis von Sanierungs- und Reorganisationsverfahren einfacher verste-

hen kann.

! Begriindung des RefE, S. 54.



1.1 Sanierungsverfahren

Nur das betroffene Kreditinstitut ist befugt, das Sanierungsverfahren durch Anzeige der Sanie-
rungsbedurftigkeit bei der BaFin einzuleiten, 8 3 ReorgG-RefE. Zusammen mit dem Antrag ist ein
Sanierungsplan vorzulegen und ein Sanierungsberater vorzuschlagen, Abs. 2.

Die BaFin hat anschlieRend den Antrag zu prifen. Sie nimmt Stellung dazu, ob Sanierungsaus-
sichten bestehen und ob der vorgeschlagene Reorganisationsberater geeignet ist. Die BaFin stellt
dann den Antrag auf Eréffnung des Verfahrens bei dem Oberlandesgericht, das fur Klagen gegen
die BaFin zustandig ist, und fligt ihre Stellungnahme hinzu.

Entscheidet das OLG, das Verfahren zu erdffnen, so wird nach 8§ 3 ReorgG-RefE ein Sanierungs-
berater bestellt, dessen Funktion in Anlehnung an den Sonderbeauftragten nach § 36 Abs. la
KWG und an den vorlaufigen Insolvenzverwalter normiert werden soll.? Die Befugnisse des Sanie-
rungsberaters sind sehr weit und reichen von dem blofRen Informationsrecht bis hin zur kompletten
Ubernahme der Geschaéftsleitung.

Des Weiteren kann das OLG auf Vorschlag der BaFin weitere Mal3hahmen anordnen, wie zum
Beispiel:
e die Abberufung der Geschaftsleitung verlangen;

e den Inhabern und Geschéftsleitern die Austibung ihrer Tatigkeit untersagen oder diese be-
schranken,

e Entnahmen durch die Inhaber oder Gesellschafter sowie die Ausschuttung von Gewinnen
untersagen oder beschranken,

o die bestehenden Vergitungs- und Bonussysteme auf ihre Anreizwirkung und ihre Ange-
messenheit hin Gberprifen und gegebenenfalls eine Anpassung vornehmen sowie Zah-
lungsverbote bezlglich nicht vertraglich geschuldeter Leistungen aussprechen,

e die Zustimmung des Aufsichtsorgans ersetzen.

Wichtig ist dabei, dass die Kompetenzen der BaFin zur Ergreifung von sonstigen aufsichtsrechtli-
chen MalRnahmen, insbesondere nach 88 45 ff. KWG, gemal 8§ 1 Abs. 5 ReorgG-RefE unberihrt
bleiben.?

Problematisch kdnnte jedoch die fehlende Legaldefinition der Sanierungsbedurftigkeit im Referen-
tenentwurf sein. Im Diskussionsentwurf (§ 1 Abs. 2) war noch die Sanierungsbedurftigkeit als die
Situation definiert, in der die dem Kreditinstitut zur Verfiigung stehenden Eigenmittel nicht den An-
forderungen des 8§ 10 Abs. 1 KWG oder die Zahlungsmittel nicht den Anforderungen des § 11 Abs.
1 KWG entsprechen. Im Wesentlichen war somit 8 45 KWG das entscheidende Kriterium.

2 Begriindung des RefE, S. 2.

3 Begriindung des DiskE ReorgG, S. 30.



Nach dem vorliegenden Entwurf steht dem Kreditinstitut die Anzeige der Sanierungsbedurftigkeit
frei. Das Vorhandensein fester Schwellenwerte konnte dabei die Geschaftsleitung zur Erstattung
einer Anzeige bei der BaFin bewegen.

1.2 Reorganisationsverfahren

Wenn eine Sanierung des Kreditinstitutes im Rahmen des Sanierungsverfahrens nicht mdglich
oder aussichtslos ist, kann die zweite Stufe — das Reorganisationsverfahren — gemaf 88 7 ff. Re-
orgG eingeleitet werden. Diese zweite Stufe ist stark inspiriert durch das Insolvenzplanverfahren
nach 8§ 217 ff. InsO. Der maRRgebliche Unterschied zwischen Sanierungs- und Reorganisations-
verfahren besteht darin, dass beim Reorganisationsverfahren Eingriffe in Drittrechte vorgesehen
werden kénnen.*

Antragsbefugt ist das Kreditinstitut, wenn es ein Sanierungsverfahren fur aussichtslos halt, sowie
nach 8§ 7 Abs. 2 ReorgG-RefE die BaFin. Letztere kann jedoch nur dann einen Antrag stellen,
wenn eine Bestandsgefahrdung besteht, die zu einer Systemgefahrdung beitragen kann (Reorga-
nisationsbeddrftigkeit). Die Bestandsgefahrdung wird in 8§ 7 Abs. 2 ReorgG-RefE in Verbindung mit
8 48b Abs. 1 KWG-RefE definiert als die Gefahr eines insolvenzbedingten Zusammenbruchs des
Instituts fir den Fall des Unterbleibens korrigierender MaRhahmen.

Der Reorganisationsplan besteht gemaf § 8 ReorgG-RefE aus zwei Teilen:
e einem darstellenden Teil

¢ und einem gestaltenden Teil.

Im darstellenden Teil werden die rechtlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse der Bank darge-
stellt. Ferner sollen ein Sanierungskonzept sowie SanierungsmalRnahmen enthalten werden. Im
gestaltenden Teil wird festgelegt, wie die Rechtsstellung der Beteiligten durch den Plan geandert
werden soll. Dieser Teil kann insbesondere die zwangsweise Umwandlung von Forderungen in
Beteiligungen (debt to equity-swap) vorsehen (8 9 ReorgG-RefE), sowie sonstige gesellschafts-
rechtliche MalRnahmen, die geeignet sind, die Reorganisation des Kreditinstitutes zu férdern (8 10
ReorgG-RefE). Wichtig ist, dass auch im Rahmen des Reorganisationsplans ein debt to equity-
swap nicht gegen den Willen eines Glaubigers durchgesetzt werden kann. Das Kreditinstitut hat
nach 8§ 9 Abs. 2 ReorgG-RefE eine angemessene Entschadigung an die Altgesellschafter zu leis-
ten. Diese gesetzliche Regelung des debt to equit-swap ist sehr zu begriiRen und wird sicherlich in
manchen Fallen die Erarbeitung eines Sanierungskonzepts vereinfachen.

Ferner kann im gestaltenden Teil festgelegt werden, dass Vermdgensteile der Bank gegen Gewah-
rung von Anteilen dieses Rechtstrégers auf einen (neuen) Rechtstrager Ubertragen werden sollen
(sogenannte Ausgliederung), 8 11 ReorgG-RefE. Diesbezuglich wird zum Teil auf die geplanten 88§
48a ff. KWG-RefE hingewiesen.

Nach einer gerichtlichen Prifung des Reorganisationsplans durch das OLG muss Uber den Plan
abgestimmt werden. Der Plan muss von den Anteilseignern und allen Gruppen der Glaubiger an-
genommen werden, 88 17 und 18 ReorgG-RefE. Hierfiir muss in jeder Gruppe eine doppelte

“ Begriindung des RefE, S. 62.



Mehrheit erreicht werden: Kopfmehrheit und Mehrheit der Anspriiche. Um dies zu erleichtern, sieht
der Gesetzentwurf mehrere Zustimmungsfiktionen vor, die im Wesentlichen dem Obstruktionsver-
bot nach § 245 InsO entsprechen.”.

AnschlieRend findet eine Bestatigung des Reorganisationsplans durch das Gericht statt, 8 20 Re-
orgG-RefE.

Im ReorgG-G fehlt eine Vorschrift zur Bestellung des Reoganisationsberaters. Lediglich in der Be-
grindung wird hierzu ausgefiuihrt, dass der Reorganisationsberater fir das Reorganisationsverfah-
ren neu bestellt wird, jedoch personenidentisch mit dem Sanierungsberater des
Sanierungsverfahrens sein kann.®

1.3 Anwendungsbereich des Verfahrens?

Im Gegensatz zum Diskussionsentwurf lasst der vorliegende Referentenentwurf eine klare Ab-
grenzung des Anwendungsbereichs von Sanierungs- bzw. Reorganisationsverfahren vermissen. §
1 Abs. 1 ReorgG-DiskE stellte ausdrticklich fest, dass nur systemrelevante Kreditinstitute betroffen
sind. Um dies in der Praxis zu erméglichen, enthielt die Vorschrift eine Legaldefinition der System-
relevanz. Systemrelevante Kreditinstitute sind nach dieser Definition Kreditinstitute, deren Be-
standsgefahrdung aufgrund ihrer Grol3e, der Intensitat ihrer Interbankbeziehungen und ihrer engen
Verflechtungen mit dem Ausland erhebliche negative Folgeeffekte bei anderen Kreditinstituten
auslosen und zu einer Instabilitat des Finanzsystems flihren kénnte.

Es war somit klar, dass ein zweigeteiltes System zur Krisenbewaltigung bei Kreditinstituten vorge-
sehen war: Bei systemrelevanten Instituten sollte ein Insolvenzverfahren vermieden werden und
finanzielle Schwierigkeiten durch ein Sanierungs- bzw. Reorganisationsverfahren geldst werden,
wahrend bei nicht-systemrelevanten Banken das bisherige Instrumentarium aus 8§ 45 ff. KWG und
der Insolvenzordnung weiterhin gelten sollte.”

In dem vorliegenden Referentenentwurf ist diese Trennung unscharf geworden. Insbesondere er-
gibt sich aus dem Referentenentwurf nicht, dass auch das Sanierungsverfahren nur fir systemre-
levante Kreditinstitute durchgefiihrt werden kann. Lediglich aus der Begriindung?® ergibt sich, dass
lediglich systemrelevante Kreditinstitute die Eréffnung eines Sanierungs- bzw. Reorganisationsver-
fahrens in Anspruch nehmen kénnen. Die dadurch entstehende Unschérfe ist umso problemati-
scher, als diese Begrenzung des Anwendungsbereichs sowohl bei der Ausgliederung als auch bei
dem Restrukturierungsfonds von Belang ist.

Eine Ergadnzung des Gesetzes in dieser Hinsicht ware somit wiinschenswert.

° Begriindung des RefE, S. 75.
® Begriindung des RefE, S. 66.
’ Siehe zum Diskussionsentwurf: Pannen, NJW-aktuell Heft 38/2009, S. XVI.

8 Begrindung des RefE, insbesondere S. 1, 54.



14 Abstimmungsverfahren

Der Referentenentwurf enthalt Bestimmungen in den 88 14 bis 17 KreditReorgG-RefE zur Ab-
stimmung der Glaubiger, ohne dass ein Stichtag (wie etwa nach der InsO: die Eréffnung des Ver-
fahrens) festgelegt wird. Diesem Aspekt sollte Rechnung getragen werden. Es ist nicht
ausgeschlossen, dass sich die Forderungen der Beteiligten wahrend des Verfahrens der Héhe
nach andern, etwa durch vereinbarte Tilgungen bzw. Zinsgutschriften. In der Praxis werden die
Regelungen Uber das Abstimmungsverfahren nur handhabbar, wenn die Forderungen der beteilig-
ten Glaubiger an einem bestimmten Stichtag ,eingefroren” werden.

1.5 Verhaltnis zur InsO

Im vorliegenden Entwurf wird das Verhaltnis zur InsO nicht klar geregelt. Es misste — wenn es so

gewollt ist — klargestellt werden, dass durch die Anzeige der Sanierungsbediirftigkeit bzw. der Re-

organisation die Insolvenzantragsplicht erfiillt wird. Fraglich bleibt dennoch, welche Konsequenzen
entstehen, wenn wahrend des Sanierungs-/ Reorganisationsverfahrens Zahlungsunfahigkeit oder

Uberschuldung eintreten.

1.6 Verhéltnis zur Einlegerentschadigung

Der Entwurf geht — unausgesprochen — davon aus, dass eine Einlegerentschadigung wahrend des
Verlaufs des Sanierungs- / Reorganisationsverfahrens nicht stattfindet — insbesondere der Ent-
schadigungsfall nicht eintritt. Eine grofl3e Glaubigergruppe wird nicht durch den Plan tangiert. Es
ware winschenswert, wenn gesetzlich insbesondere die Themen ,Einlegerentschadigung” und
.Feststellung des Entschadigungsfalls* im Rahmen eines Sanierungs- / Reorganisationsverfahrens
geregelt wirden.

1.7 Verhinderung eines ,run“ auf die Schalter

Nach der bisherigen Rechtslage sollte durch ein Moratorium verhindert werden, dass ein ,run* auf
die Schalter stattfindet. Es stellt sich die Frage, wie dies im Rahmen des vorliegenden Gesetzent-
wurfes geregelt werden kann. Einerseits dirfte ein Moratorium nicht die gebotene MalRBhahme sein,
da im Fall des Moratoriums fast samtliche Bankgeschéfte zum Erliegen kommen. Andererseits
muss verhindert werden, dass nach Bekanntwerden des Sanierungs- / Reorganisationsfalles ein
Grol3teil der Verbindlichkeiten der Bank mit sofortiger Wirkung geltend gemacht wird. Dies kénnte
durch entsprechende staatliche Garantien zur Absicherung der Forderungen gegen die Bank er-
reicht werden.

2. Art. 2: Anderung des Kreditwesengesetzes

Das zweite Instrument, das durch den Referentenentwurf eingefiihrt werden soll, ist die Mdglichkeit
einer Ausgliederung auf eine Bruckenbank durch die BaFin, die in den 88 48a bis 48s KWG-RefE



geregelt werden soll. Dies ist insbesondere fiir den Fall vorgesehen, dass sich Schwierigkeiten bei
der Umsetzung der verschiedenen Plane (also Sanierungs- und Reorganisationsplan) ergeben.®

Durch eine Ubertragungsanordnung der BaFin kénnen das Unternehmen oder nur seine systemre-
levanten Teile auf einen anderen Rechtstrager Ubertragen werden, der im Gegenzug seine Anteile
an das ubertragende Institut ausgibt — Ausgliederung. Hierdurch kénnen die bankaufsichtsrechtli-
chen Eingriffsbefugnisse notfalls auch gegen den Willen des Institutes ergriffen werden.

Die Ausgliederung setzt die Bestandsgefahrdung der Bank und eine Gefahrdung des Finanzsys-
tems (Systemgefahrdung) voraus. Unter Bestandsgeféahrdung ist gemaf 8§ 48b Abs. 1 Satz 1
KWG-RefE die Gefahr eines insolvenzbedingten Zusammenbruchs des Instituts fir den Fall des
Unterbleibens korrigierender Mal3nahmen zu verstehen.

Eine Systemgefahrdung liegt nach § 48b Abs. 2 KWG-RefE vor, wenn die Gefahr besteht, dass
sich die Bestandsgefahrdung der Bank in erheblicher Weise negativ auf andere Unternehmen des
Finanzsektors, auf die Finanzmarkte oder auf das allgemeine Vertrauen in die Funktionsfahigkeit
des Finanzsystems auswirkt. Hingegen bleiben diejenigen Vermdgensteile, die nicht systemrele-
vant sind, beim alten Rechtstrager. Dieser kann anschlieBend, ohne Risiko fir die Finanzmarkte,
im Rahmen eines Liquidationsverfahrens liquidiert werden.*®

Unklar ist das Verhaltnis zwischen dem Sanierungs- bzw. Reorganisationsverfahren und der Aus-
gliederung nach §§ 48a ff. KWG-RefE.!" Lediglich in § 1 Abs. 5 ReorgG wird vorgesehen, dass die
Befugnisse der BaFin nach anderen Gesetzen, das heil3t vor allem nach dem KWG, unberihrt
bleiben. Gemeint sind auch die geplanten 88 48a ff. KWG. Dazu fihrt die Begriindung des Refe-
rentenentwurfs aus, dass eine Ausgliederung dann erfolgen kann, wenn die Geschéftsleitung des
Institutes die Einleitung oder Fortfilhrung eines Verfahrens nach dem KredReorgG verschleppt.*?
Hiermit wird deutlich, dass eine Ausgliederung jederzeit, gleichgiltig ob ein Sanierungs- oder ein
Reorganisationsverfahren anhangig ist, eingeleitet werden kann.

Unklar bleibt dennoch, wie in dem obigen Fall ein Sanierungs-/ Reorganisationsverfahren weiter
verlaufen soll, wenn vor dessen Beendigung die systemrelevanten Teile des Kreditinstitutes aus-
gegliedert werden. Eine gesetzliche Klarstellung wére insoweit wiinschenswert.

3. Art. 3: Gesetz zur Errichtung eines Restrukturierungsfonds fir Kreditinstitute

Gemal § 1 RStrukFG-RefE wird ferner bei der FMSA ein Restrukturierungsfonds fur Kreditinstitute
errichtet. Dieser Fonds soll nach § 3 RStruktFG-RefE der Stabilisierung des Finanzmarkts durch
Abwendung von Bestands- und Systemgefahrdung im Sinne von § 48b KWG-RefE dienen. Bei-
tragspflichtig sind alle Kreditinstitute im Sinne des 8§ 1 Abs. 1 KWG. Der Restrukturierungsfonds
kann StabilisierungsmalRnahmen (Garantiegewdhrung und Rekapitalisierung) ergreifen.

o Begriindung des RefE, S. 86..
10 Begriindung des RefE, S. 57.
1 Abgesehen von § 48c Abs. 2 KWG-E.

12 Begrundung des RefE, S: 84.



Auch im Rahmen des RStruktFG stellt sich die Frage des personlichen Anwendungsbereichs. Wie
beim ReorgG-RefE kdnnen, obwohl dies nicht im Gesetz ausdrucklich normiert, nur systemrele-
vanten Kreditinstitute den Fonds in Anspruch nehmen. Dies ergibt sich aus dem Verweis auf § 48b
KWG-RefE. Nur bei systemrelevanten Kreditinstituten kann eine Ausgliederung nach § 48a KWG-
RefE in Betracht kommen, da sonst keine Systemgefahrdung besteht. Diese Einschrankung des
Anwendungsbereichs auf systemrelevante Kreditinstitute ergibt sich auch implizit aus 8§ 4
RStrukFG-RefE, nach welchem die FMSA unter Beriicksichtigung der Bedeutung des Kreditinstitu-
tes fur die Finanzmarktstabilitat Gber Stabilisierungsmalinahmen entscheidet.

Nach dem Vorstehenden setzt eine Ausgliederung und somit eine MaRnahme nach dem
RStruktFG zwingend die Systemrelevanz von Teilen des betroffenen Kreditinstitutes voraus.

Die Einschrankung des Anwendungsbereichs, obwohl sie gerechtfertigt und logisch erscheint, be-
reitet jedoch Problem im Hinblick auf die Verteilung der Beitragspflicht auf alle Kreditinstitute im
Sinne des KWG, da die nicht-systemrelevanten Kreditinstitute beitragspflichtig waren, ohne jedoch
Maflnahmen nach dem RStrukFG-RefE beanspruchen zu kénnen.

Ein Lésungsansatz kénnte darin bestehen, die Beitragspflicht nur bei systemrelevanten Kreditinsti-
tuten vorzusehen.
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