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Stellungnahme zum ,Entwurf eines Anderungsvorschlags zur
Neufassung des § 104 InsO*

Zu dem o.g. Entwurf nimmt der Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichte e.V.
(BAKinso) wie folgt Stellung.

Aus Sicht der insolvenzgerichtlichen Praxis bestehen gegen die beabsichtigte
Gesetzesanderung im Wesentlichen Bedenken im Hinblick auf den verfahrensmaRigen
Ablauf, insbesondere der Anhérung der beteiligten Verbande. Im Hinblick auf die &ulerst
knappe Frist zur Stellungnahme hat diese lediglich summarischen Charakter. Auf materielle
Fragen der Neuregelung kann allenfalls am Rande eingegangen werden:

I. Verfahren

Die Eile, mit der die Gesetzesanderung offenbar umgesetzt werden soll, steht aus Sicht des
Bundesarbeitskreises in keinem Verhaltnis zur Komplexitit der Materie und Bedeutsamkeit
der Regelung. Gerade wenn man rechtsgeschaftlichen Nettingvereinbarungen im Hinblick auf
das Volumen des Derivatemarkts eine erheblicher Bedeutung zumisst, ist nicht einsehbar,
warum die Gesetzesdnderung ohne eine tragfédhige wissenschaftliche Fundierung erfolgt. Die
vorliegende Anhorung ist bereits im Hinblick auf die knappe Fristsetzung nicht geeignet, in
erforderlicher Tiefe die Vor- und Nachteile der Regelung umfassend zu beleuchten.

Der Bundesarbeitskreis ibersieht dabei nicht, dass es dem Gesetzgeber zusteht, eine fur falsch
erachtete Rechtsprechung des BGH durch eine Gesetzesanderung zu korrigieren. Gerade
wenn aber eine Entscheidung des hochsten deutschen Zivilgerichts durch ein Gesetz kassiert
werden soll, erscheint es aber zwingend, dass die Gesetzesanderung auf einem soliden
Fundament steht. Im vorliegenden Fall ist das Urteil des BGH vom 09.06.2016 zum
Zeitpunkt der Ubersendung der Anhorung nicht einmal zwei Monate alt. Eine
rechtswissenschaftliche Diskussion (ber das Urteil und die Vor- und Nachteile einer
Neuregelung hat selbstredend gar nicht stattfinden konnen. Es dréngt sich der Verdacht auf,
dass auf Drdngen einzelner Interessensgruppen ein gesetzlicher ,,Schnellschuss® erfolgt.
Darauf ist auch bereits von Seiten der Wissenschaft in der insolvenzrechtlichen Literatur mit
deutlichen Worten hingewiesen worden.?

! Das Volumen betrug im ersten Halbjahr 2015 39 Billionen EUR, wenn man allein auf die von deutschen
Banken gemeldeten offenen Derivatekontrakte abstellt (vgl. Martens, jurisPR-BKR 7/2016 Anm. 2).

2 Paulus, ZIP 2016, 1233: ,Bemerkenswert — ja: geradzu irritierend — ist vielmehr die Reaktion, die das Urteil in
der Finanzwelt und in der Politik ausgelost hat. [...] Das durch die Finanzindustrie vorgegebene Gesetz, § 104
InsO, ist auf Grund der durch eben dieselbe Industrie vorangetriebene Weiterentwicklung der Vertrage nicht
(mehr) passend; und alles, was der offiziellen Seite dazu einfallt, ist die Versicherung und tatkréftige
Realisierung, das Gesetz den neuen Entwicklungen anzupassen! Von Steuerungsfunktion des Gesetzes kann dann
wahrlich nicht mehr gesprochen werden, nur noch von Steigblgelhalterei flr die starke Finanzindustrie. Als



Eine besondere Eilbedirftigkeit der Neuregelung wird in der Gesetzesbegriindung zwar
wiederholt behauptet, ein tragfahiges Argument ist aber nicht ersichtlich. Die behauptete
Unsicherheit besteht nicht. Der BGH hat unzweideutig befunden, dass die Regelung des § 104
Abs. 2 und 3 InsO nicht disponibel ist. Die Rechtslage ist mithin klar.’

Die von der Gesetzesbegrindung in den Raum gestellte Benachteiligung der deutschen
Finanzmarktteilnehmer im internationalen Rechts- und Wirtschaftsverkehr und die
Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des deutschen Finanzsystems wird apodiktisch
behauptet, ohne dass eine nachvollziehbare Begriindung gegeben wird. Dass marktibliche
Klauseln nunmehr nicht mehr zul&ssig sind, begrindet fir sich genommen nichts, denn es
fehlt an einer Darlegung, warum diese nicht auch der Rechtsprechung des BGH angepasst
werden konnten. Wenn die Akteure auf den Finanzmarkten von der gesetzlich vorgegebenen
Regelung in § 104 InsO in der Vergangenheit abgewichen sind, dann kann daraus - fir sich
genommen - noch kein Argument flr eine Anpassung des Gesetzes an die Vertragsklauseln
der Finanzbranche konstruiert werden.

I1. Inhalt

In der Sache wird dem Finanzsektor ein nicht an eine kompensatorische Gegenleistung
gekoppeltes Insolvenzvorrecht eingerdaumt, fur das kein Grund ersichtlich ist. Die
Gesetzesbegriindung spricht insoweit - ohne nahere Begriindung - davon, dass § 104 ,,in
erster Linie nicht die Insolvenzmasse, sondern die Fahigkeit der Parteien, Marktrisiken zu
steuern schiitze.* Dies steht in einem auffalligen Kontrast zur BGH-Entscheidung, wenn dort
mit ausfihrlicher Begriindung ausgefiihrt wird, dass es widersprichlich wére, wenn
»einerseits die Masse durch § 104 Abs. 2 InsO geschiitzt werden soll, indem diese Vorschrift
kein Insolvenzverwalterwahlrecht vorsieht, andererseits die Parteien gerade diesen Zweck des
Masseschutzes durch individualvertragliche Vereinbarungen umgehen kénnten®.”

I11. Gesetzesbegrindung
Die Gesetzesbegriindung ist aus Sicht des Bundesarbeitskreises unzureichend.

Oben ist bereits darauf hingewiesen worden, dass die Behauptung, durch das Urteil des BGH
seien Rechtsunsicherheiten entstanden, die klargestellt werden missten,® nicht nachvollzogen
werden kann. Nach dem Urteil des BGH sind die gesetzlichen Berechnungsmethoden
zwingendes Recht. Dies kann man begriBen oder auch nicht. Jedenfalls ist die
Rechtssicherheit wesentlich hoher als mit der vorgeschlagenen Regelung, die im neuen Abs. 4
an den unbestimmten Rechtsbegriff der Vereinbarkeit mit den ,,wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung® ankniipft.

Die Gesetzesbegrindung verschleiert das Wesen der Neuregelung. Sie spricht davon, es
handele sich lediglich um Klarstellungen, weil die Neufassung dem Zweck entspreche, den

Rechtslehrer iberkommt einem hier ein gewisses Staunen tber und Unbehagen an den wahren
Machtverhaltnissen im Staate.“

® Ebenso: Martens, jurisPR-BKR 7/2016 Anm. 2 (,,In klarer Argumentation setzt sich das Urteil mit § 119 InsO
auseinander und zeichnet allgemein die Grenze zuldssiger Nettingvereinbarungen [...]. [...] der BGH [...] ldsst
keinen Raum furr vorgreifende Abweichungen, selbst wenn die Klausel ansonsten in der Rechtsgestaltung der
Intention und Wirkung der gesetzlichen Nettingbestimmung entsprache.*); Paulus, ZIP 2016, 1233, 1234 (,,Das
Urteil zeichnet sich mithin durch eine stringente Argumentation aus*).

* Entwurfsbegriindung S. 11, Zu Absatz 4.

> BGH, NZI 2016, 627, Tz. 60.

® Entwurfsbegriindung S. 5, 2. Abs.
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der Gesetzgeber der InsO bei der Einfilhrung des § 104 InsO verfolgt habe.” In der Sache
handelt es sich aber um einen profunden Kurswechsel, ndmlich die Korrektur des BGH-
Urteils. Die Behauptung, der Zweck der bisherigen Regelung sei eindeutig, ist aus Sicht des
Bundesarbeitskreises schlichtweg falsch.
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