Glaubigerinteressen in der Krise

und Insolvenz:

Limburg, den 06. Juli 2009
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Referent

Dr. Carsten
Schikowski-Hauser

Rechtsanwalt

MNT Schmitt Becker GmbH
Berner StralRe 49 / Holzheimer StralRe 1
60437 Frankfurt am Main / 65549 Limburg

06431 /969 - 242
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In welchem Stadium befindet sich mein
Vertragspartner?

Vertragspflichten in der Insolvenz
Insolvenzanfechtung
Aussonderung / Absonderung

Exkurs:
Schutz durch Eigentumsvorbehalt
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Glaubigerberatung

1. In welchem Stadium befindet sich
mein Vertragspartner?
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AINT

Glaubigerberatung

= Insolvenzferne Glaubigerberatung

= Beginn: noch keine Zahlungsschwierigkeiten des Glaubigers

= Realisierung moglichst insolvenzfester Sicherheiten, die im
Insolvenzverfahren ein Aussonderungs-/Absonderungs-
recht geben

=  Durch entsprechende Vertragsgestaltungen Anfechtungs-

probleme (Insolvenzanfechtung 88 129 f. InsO) vermeiden
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Insolvenznahe Glaubigerberatung

Beginn: erste Anzeichen der Krise

Zahlungsziele werden gehauft nicht eingehalten
Bitte um Stundung oder Verlangerung der Zahlungsfristen

Kunde bietet Sicherheiten oder Abtretung von Forderungen
an

MNT Schmitt Becker GmbH 6




" iy

AINT

Glaubigerberatung

» Insolvenznahe Glaubigerberatung

=  Nur noch eingeschrankte Handlungsmaoglichkeiten

» Gefahr, dass das Handeln des Glaubigers anfechtbar ist
(Insolvenzanfechtung 88 129 f. InsO)
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Glaubigerberatung nach Stellung Insolvenzantrag

= Schutz bestehender Sicherheiten:

= Untersaqunqg der Weiterverarbeitung / Weiterverauferung
von Eigentumsvorbehaltsware durch den Schuldner

= Untersagung des Einzuges der zur Sicherheit abgetretenen
Forderungen durch den Schuldner

= Ggf. Hinweis an die Kunden des Schuldners, dass mit
schuldbefreiender Wirkung nur noch auf das eigene Konto
gezahlt werden kann

= Kontaktaufnahme mit Schuldner und Insolvenzverwalter
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Glaubigerberatung

» Glaubigerberatung nach Stellung Insolvenzantrag

. Bestellung sog. schwacher Insolvenzverwalter (Verfligungen des Schuldners
zu mit Zustimmung des Insolvenzverwalters zulassig)

. Treffen verbindlicher Regelungen zu Eigentumsvorbehaltsware (Nutzung,
Herausgabe, Bezahlung)

. Fortfiihrung des Betriebes: Kostendeckungserkldrungen (Zusage, zukinftige
Lieferungen aus der Masse zu begleichen) des Insolvenzverwalters

= Vorsicht: der schwache Insolvenzverwalter ist zu Kostendeckungserklarungen
oft nicht befugt — ggf. Haftung des Insolvenzverwalters. Hier ggf. Akteneinsicht

nehmen und den Bestellungsbeschluss einsehen
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Glaubigerberatung

= Glaubigerberatung nach Stellung Insolvenzantrag

» Gelieferte Ware nicht eigenmachtig abholen bzw. abholen
lassen
=  Ggf. strafrechtliche Probleme

MNT Schmitt Becker GmbH
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Vertragspflichten

2. Vertragspflichten in der Insolvenz
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= Muss ich meinen Vertrag nach Verfahrensero6ffnung des
Vertragspartners noch erfillen ?

= Haben beide Parteien den Kaufvertrag vollstandig erfillt, ist
das Schuldverhéltnis erloschen (8 362 BGB), die erbrachten
Leistungen verbleiben beim jeweiligen Vertragspartner

= Hat nur der Insolvenzschuldner vollstandig erfullt, wird der
Vertragspartner die ausstehende Leistung an die ,Masse”
erbringen miussen

= Hat allein der Glaubiger vollstandig erfllt, so wird er seinen
Gegenleistungsanspruch nur als Insolvenzglaubiger gegen die
Masse geltend machen kénnen (Bsp.: Verkaufer im Fall der
Kauferinsolvenz)
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= Muss ich meinen Vertrag nach Verfahrensero6ffnung des
Vertragspartners noch erfillen ?

. Haben beide Parteien der Kaufvertrag_nicht oder nur teilweise
erfullt, raumt 8 103 InsO dem Insolvenzverwalter ein Wahlrecht ein:

. Erfullung: Der Insolvenzverwalter kann anstelle des Schuldners den
Kaufvertrag erfullen und Erftllung durch den Vertragspartner
verlangen (beide Parteien haben den Vertrag voll zu erfillen).

= Ablehnung: Der Insolvenzverwalter kann die Erfullung des
Kaufvertrages ablehnen.

Der Vertragspartner kann etwaige Forderungen wegen Nichterftllung
(Ruckgabe Geld / Kaufsache) gegeniiber der Masse geltend machen
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= Gibt es ein ,,Storno-Recht“ nach Verfahrenserdoffnung?

= Sofern vertragsmafig ein Rucktritt-/ Leistungs-
verweigerungsrecht vorgesehen ist, dass nicht speziell auf
die Insolvenz abstellt, sollte es vor der eigenen Lieferung
ausgetbt werden

» |n Féallen der Krise des Kunden besteht gem. § 321 BGB die
Maoglichkeit, eine eigentlich vereinbarte Vorleistung zu
verweigern und Zug-um-Zug-Leistung/ oder Sicherheiten zu
verlangen

MNT Schmitt Becker GmbH 14



" J iy

= |st bel Dauerschuldverhaltnissen (Miete etc.) Kindigung
oder Rucktritt wg. Insolvenz mdglich - Losungsklauseln ?

=  Vereinbarung eines Kiundigungsrechtes fur den Fall der Insolvenz
(sog. Losungsklausel) bei Dauerschuldverhéltnissen ist problematisch

= Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters (8 103 InsO) wirde ihm durch

das Kindigungsrecht aufgrund Insolvenz genommen (Verstol3 gegen
§ 119 InsO)

=  Weiterhin gilt 8 112 InsO: der Fortbestand wesentlicher Miet- und
Pachtvertrage kann nicht durch Lésungsklauseln abbedungen werden

Tipp: Insolvenzunabhéangige Loésungsklausel (z.B. a.0. Kln-
digung wegen Zahlungsverzug) ist unproblematisch
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Insolvenzanfechtung

3. Insolvenzanfechtung
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= Ab der Insolvenzer6ffnung gilt ein umfassendes
Verfigungsverbot

= §81Abs.1S.1InsO verhindert Verfigungen tber einen
Gegenstand der Insolvenzmasse, die nach
Insolvenzer6ffnung vom Schuldner vorgenommen werden

= §89 Abs. 1 InsO untersagt die Durchfihrung von
Vollstreckungsmalnahmen fir einzelne Glaubiger, die
wahrend der Dauer des Verfahrens in die Insolvenzmasse
vorgenommen werden sollen

= Gem. 8§ 91 Abs. 1 InsO kdnnen nach Insolvenzer6ffnung
keine Rechte an Gegenstanden aus der Insolvenzmasse
erworben werden.
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= |nsolvenzanfechtung (88 130-146 InsO) — fur Handlungen
Im Vorfeld der Insolvenz

= Die Erfahrung zeigt: Die wertvollsten Vermdgensgegenstande
werden vor der Antragstellung beiseite geschafft.

= Die vor Antragsstellung durchgefiihrten Minderungen der
Insolvenzmasse durch den Schuldner selbst, aber auch durch
Glaubiger, kdnnen durch die Insolvenzanfechtung rickgangig
gemacht werden

= Damit einhergehend ist auch in § 88 InsO niedergelegte
Rickschlagsperre zu beachten: Im Wege der
Zwangsvollstreckung im letzten Monat vor Insolvenzantrag
erlangte Sicherungsrechte sind unwirksam
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= Insolvenzanfechtung (88 130-146 InsO) - Tatbestande

Es muss eine anfechtbare Rechtshandlung vorliegen. Die
anfechtbaren Handlungen des Schuldners sind in 88 130-
137 InsO aufgeftihrt.

Grob zusammen gefasst handelt es sich um folgende
Tatbestande vor dem Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens:

Vorsatzliche Schadigungen der Glaubiger innerhalb der
letzten 10 Jahre (8§ 133 InsO).

Unentgeltliche Leistungen innerhalb der letzten 4 Jahre (8
134 InsO).
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= Insolvenzanfechtung (88 130-146 InsO) - Tatbestande

Kongruente Deckung: Kongruente (ausgewogene) Leistungen
innerhalb der letzten drei Monate, wenn dem Schuldner und dem
Glaubiger die Zahlungsunfahigkeit bekannt war (8 130 InsO).

Inkongruente Deckung: Inkongruente Leistungen innerhalb der
letzten drei Monate, wenn dem Schuldner und dem Glaubiger die
Zahlungsunfahigkeit bekannt war (8 131 InsO).

Unmittelbar Glaubiger-benachteiligende Handlungen
innerhalb der letzten Monate bei Kenntnis der Zahlungs-
unfahigkeit durch Schuldner und Glaubiger (8 132 InsO).

Jeweils muss der Schuldner mit dem Beglinstigten kollusiv
zusammen gearbeitet haben. Bei Angehorigen wird das vermutet
(= Nahestehende Personen gem. 8§ 138 InsO).
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§ 133
Vorsatzliche Benachteiligung

(1) Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die der Schuldner in den
letzten zehn Jahren vor dem Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag mit dem
Vorsatz, seine Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen
hat, wenn der andere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz
des Schuldners kannte. Diese Kenntnis wird vermutet, wenn
der andere Teil wuldte, dal3 die Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners drohte und dal3 die Handlung die Glaubiger
benachteiligte.
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* Insolvenzanfechtung — Ratschlage Vorfeld der Insolvenz

Kernfrage: hatte der Glaubiger Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit
| Glaubigerbenachteiligung — war er qut/bosglaubig??

Wichtig: es gilt im Vorfeld der Insolvenz unbedingt zu vermeiden,
Indizien fur die Kenntnis einer insolvenzrechtlichen Anfechtbarkeit
einer Zahlung oder Vereinbarung zu setzen — insb. keine derartigen
Aussagen in Vergleichen, Kindigungsschreiben, etc., wie etwa

,Im Hinblick auf die drohenden Zahlungsschwierigkeiten von ..."

Weiterhin ist darauf Wert zu legen, das Liefergeschafte im Vorfeld
einer (beflirchteten) Insolvenz ausgewogen sind. Unangemessene
Gestaltungen (z. B. Einbeziehen alter Forderungen) unterliegen
einem hohen Anfechtungsrisiko, da sie Indizwirkung fur Vorsatz und
Kenntnis hinsichtlich Krise und Glaubigerbenachteiligung geben.
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* Insolvenzanfechtung - Ratschlage Vorfeld der Insolvenz

=  Zu empfehlen sind die Vereinbarung sog. Bargeschafte gem. § 142
InsO (Zu-um-Zug-Leistungen), da im Zeitraum von 3 Monaten vor
der Insolvenz selbst kongruente (ausgewogene) Geschafte
angefochten werden kénnen

=  Stehen in einem solchen Fall hingegen Leistung und Gegenleistung
auch zeitlich in einem unmittelbaren Austauschverhaltnis (max. etwa
2 Wochen!), so ist eine Zahlung nicht anfechtbar

. Die Drohung mit einem Insolvenzantrag ist hochst kontraproduktiv:
Leistungen des Schuldner auf die Drohung hin sind regelmafig
inkongruent und ein Indiz fur die Bésglaubigkeit des Glaubigers, was
eine Anfechtung gem. § 133 InsO ermdglicht.

Wichtig: Leistungen sollten schnell fakturiert werden
und zeitnah (max. 2 Wochen) ausgeglichen werden
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Insolvenzanfechtung

» |nsolvenzanfechtung - Ratschlage Vorfeld der Insolvenz

. Nachverhandlung von Vertragen im Vorfeld der Krise (Gewahrung
weiterer Sicherheiten, vorzeitige Leistung) unterliegen der Gefahr
Insolvenzanfechtung

" Unterdrucksetzen des Schuldners und Herbeifiihrung unaus-
gewogener Absprachen haben nur eine kurze ,Halbwertzeit®
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4.

Welche Rechtsposition schiitz den
Glaubiger in der Insolvenz des
Schuldners
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= Befriedigung der Glaubiger im Insolvenzverfahren

Die Glaubiger in der Insolvenz haben sehr unterschiedliche Chancen,
ihre Forderungen aus dem Vermogen des Schuldners befriedigt zu
erhalten.

Dabei haben Aussonderungs- und Absonderungsberechtigte die
besten Chancen, ihre Rechte voll durchzusetzen.

Masseschulden werden vorrangig bedient (Gerichtskosten,
Vergutung Insolvenzverwalter).

Schliel3lich werden die (lUbrigen) Insolvenzglaubiger meist mit einer

Quote befriedigt.
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Aussonderungsrechte (88 47 f. InsO)

Aussonderungsberechtigt ist jeder, der auf Grund eines dinglichen
oder personlichen Rechts geltend machen kann, dass ein
Gegenstand nicht zur Insolvenzmasse gehort.

Dies ist inshesondere dann der Fall, wenn eine Sache dem
Insolventen nicht (mehr) gehort.

Ein ausgesonderter Gegenstand ist dem Aussondernden zu
ubergeben
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Aussonderungsrechte sind insbesondere:

. Eigentum
Ein Gegenstand, der im Besitz des Schuldners ist, aber im Eigentum eines
anderen steht, kann vom Eigentiimer aus dem Vermdgen des Schuldners
ausgesondert werden.

. Forderungen (nicht: Sicherungsabtretungen)
Auch Rechte, die der Schuldner abgetreten hat, kdnnen aus seinem Vermdgen

ausgesondert werden.

. Vorbehaltseigentum
Wenn der Schuldner einen Gegenstand unter Eigentumsvorbehalt erworben
hat, kann der Verkaufer bei Zahlungsverweigerung oder Fristablauf die Sache
zurtickverlangen (8 449 BGB). Der Insolvenzverwalter kann jedoch wahlen, die
ausstehenden Raten aus dem Vermogen des Schuldners voll an den
Vorbehaltseigentiimer zu zahlen; der Gegenstand fallt dann in die
Konkursmasse (88 103, 107 Abs. 2 InsO).
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Absonderungsrechte (88 49-52 InsO)

» Eine Glaubiger ist absonderungsberechtigt, sofern er bereits vor
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens einen Anspruch auf die
bevorzugte Befriedigung aus einem Massegegenstand hat.

= Das Pfand ist in diesen Fallen zu verwerten, d.h. bei
Grundstiicken zwangszuversteigern; der Absonderungs-
berechtigte kann sich aus dem Erl6s befriedigen.
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Absonderungsrechte (88 49-52 InsO)

» |st der Gegenstand mehr wert als der Absonderungsanspruch,
fallt der Resterlos in die Masse. Ist der Erl6s niedriger ist als die
Forderung des Glaubigers, so kann dieser den Rest seiner
Forderung iRd. Insolvenz anmelden.

=  Kostentragungspflicht des Glaubigers (88 170 f. InsO): Von dem
Erlés werden 9 % flr die Feststellung des Anspruchs und fiir die

Verwertung abgezogen.
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Absonderungsrechte (88 49-52 InsO)

=  Grundpfandrechte
Grundpfandrechtsglaubiger haben Befriedigungsrechte aus dem
Erl6s der Grundstlcksversteigerung.

. Pfandrechte
Pfandglaubiger sind absonderungsberechtigt, egal, ob es sich dabei
um gesetzliche, vertragliche oder Pfandungspfandrechte handelt.

=  Sicherungsibereignung
Bei Insolvenz des Sicherungsgebers (Kreditschuldners): Der
Sicherungsnehmer ist hinsichtlich der tGibereigneten Sache
absonderungsberechtigt (8 51 Nr. 1 InsO).
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= Absonderungsrechte (88 49-52 InsO)

= Sicherungsabtretung
Auch Sicherungsabtretungen geben dem Glaubiger ein
Absonderungsrecht; gleiches gilt auch fur Forderungen aus
verlangertem Eigentumsvorbehalt oder der Abtretung

kiinftiger Forderungen.
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Aufrechnung (88 94 -96 InsO)

=  Soweit ein Glaubiger sich mit dem Schuldner bereits vor der
Insolvenzer6ffnung in einer Aufrechnungslage befunden hat,
kann der Glaubiger auch noch nach Insolvenzeréffnung die
Aufrechnung erklaren. Seine Schuld erlischt dann, soweit die
Aufrechnung madglich ist.

=  Wichtig ist dabei, dass beide Forderungen vor Insolvenz-
eroffnung fallig gewesen sein mussen.
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Schutz durch Eigentumsvorbehalt

5. Exkurs:

Schutz durch Eigentumsvorbehalt
(EV) ?
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Schutz durch Eigentumsvorbehalt

= Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts in AGBs

»  Grundsatz: Vereinbarung von EV nebst Erweiterungsformen in AGB
(gegenuber Unternehmern) zulassig

=  Problem: Kollision von AGBs (Ausschlief3lichkeitsklausel —
Abwehrklausel): Insoweit Geltung der gesetzlichen Bestimmungen,
d.h. kein EV

=  Wichtig: Trotz Abwehrklausel gilt (nur) der einfache EV als und starkt
die Position des Lieferanten in der Insolvenz vereinbart
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Schutz durch Eigentumsvorbehalt

= Einfacher Eigentumsvorbehalt

» Grundsatz: Das Eigentum an dem Liefergegenstand geht erst
mit vollstandiger Kaupreiszahlung auf den Kaufer tGber
(aufschiebende Bedingung)

= Vereinbarung in AGBs umfassend maoglich
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Kontokorrentvorbehalt

» Grundsatz: Eigentumstibergang an dem Liefergegenstand
abhangig von der Erflllung samtlicher (auch zukiinftiger)
Forderungen des Verkaufers gegen den Kaufer

=  Problem: Ggf. Ubersicherung - Freigabeklausel

=  Vereinbarung in AGBs umfassend moglich
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Schutz durch Eigentumsvorbehalt

= Verlangerter Eigentumsvorbehalt

»  Grundsatz: Vorausabtretung der aus der Warenlieferung/
Weiterverarbeitung des Liefergegenstandes durch den Kaufer
resultierenden Kaufpreis-/ Werklohnforderung gegen den Abnehmer

=  Stillschweigende Einzugsermachtigung durch den Kaufer
=  Problem: Ggf. Ubersicherung - Freigabeklausel

=  Vereinbarung in AGBs umfassend moglich
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Schutz durch Eigentumsvorbehalt

= Verarbeitungsklausel

»  Grundsatz: Verkaufer erwirbt an dem durch Verarbeitung
veranderten Kaufgegenstand ohne Durchgangserwerb des Kaufers
Alleineigentum

=  Problem: Ggf. Ubersicherung - Freigabeklausel

=  Vereinbarung in AGBs umfassend moglich
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Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz - Kauferinsolvenz

= Grundsatz: 88 107 Abs. 2, 103 InsO — Insolvenzverwalter kann
Geschaft ablehnen oder Erfillung verlangen

. Erfullung: Insolvenzverwalter muss den vollen Restkaufpreis als
Masseschuld gem. 8 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO vertragsgemalf begleichen
— Eigentum fallt dann in die Masse

=  Ablehnung: Rickabwicklung des gesamten Geschéftes, d.h.
Ruckerstattung der gezahlten Kaufpreisraten und

Aussonderungsrecht (8 47 InsO) des Verkaufers hins. des
Kaufgegenstandes
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= Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz -
Verkauferinsolvenz

=  Grundsatz: Kein Wahlrecht des Insolvenzverwalters
(Ablehnung oder Erfullung) — Fortbestand des Vertrages und
des Anwartschaftsrechtes

=  Der Kaufer ist berechtigt, Erfillung des Kaufvertrages zu
verlangen und darf den Kaufgegenstand behalten

=  Natdrlich bleibt er zur Entrichtung der Kaufpreisraten
verpflichtet
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= Verldngerter Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz

=  Bei wirksamer Weiterverauf3erung des Kaufgegenstandes hat
Insolvenzverwalter kein Wahlrecht (8 103 InsO) mehr

=  Verkaufer steht ein Recht auf abgesonderte Befriedigung an
der bereits bezahlten Vorbehaltsware zu

= Entsprechendes gilt fir den Kontokorrentvorbehalt: hier
abgesonderte Befriedigung aus der Vorbehaltsware
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= Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz - Praxisprobleme

= Beim verlangerten EV kann es faktisch schwierig werden, die
zur Sicherung abgetretenen Forderungen zu individualisieren

= |Insolvenzverwalter hat insoweit nur Aufklarungs-/
Unterstitzungspflichten, soweit sie mit einem zumutbaren
Arbeitsaufwand machbar sind
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Glaubigerberatung

Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit
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lhr Kontakt
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Die zur Verfigung gestellten Informationen kdnnen naturgemaf weder allumfassend noch
auf die speziellen Bedurfnisse eines bestimmten Einzelfalls zugeschnitten sein. Sie
begriinden keine Beratung, keine andere Form rechtsverbindlicher Auskiinfte oder ein
rechtsverbindliches Angebot unsererseits.

Die vorliegende Prasentation beruht auf dem Rechtsstand zum Zeitpunkt der Prasentation.
Im Zeitablauf treten Anderung bei Gesetzen der Interpretation dieser Rechtsquellen sowie
in der Rechtsprechung ein. Derartige Anderungen kénnen die Gultigkeit der Aussagen
dieser Prasentation beeinflussen.

Wir sind nicht verpflichtet, Sie auf Anderungen in der rechtlichen Beurteilung von Themen
hinzuweisen, die wir in dieser Prasentation behandelt haben.

Wir ibernehmen keine Gewahrleistung oder Garantie fir die Richtigkeit oder Vollstandig-
keit der Inhalte dieser Prasentation. Soweit gesetzlich zuléassig, ibernehmen wir keine
Haftung flr ein Tun oder Unterlassen, das Sie allein auf Informationen aus dieser
Prasentation gestitzt haben. Dies gilt auch dann, wenn diese Informationen ungenau oder
unrichtig gewesen sein sollten.

Der Vortrag sowie das Handout ersetzen keine Rechtsberatung.
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> Copyright: MNT Schmitt Becker GmbH Rechtsanwaltgesellschaft — Alle
Rechte vorbehalten

> Die Wiedergabe, Vervielfaltigung, Verbreitung und/oder Bearbeitung samtlicher
Inhalte und Darstellungen des Beitrages sowie jegliche sonstige Nutzung ist
nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung der MNT Schmitt Becker GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft gestattet.
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