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Stellungnahme

Anderungsvorschlag zur Neufassung des § 104 InsO

I. Einleitung

Der BDI begriif3t die vom Bundesministerium der Justiz und fur Verbrau-
cherschutz vorgeschlagene grundlegende Uberarbeitung von § 104 InsO,
mit der die rechtliche Grundlage fir das Liquidationsnetting klargestellt
und prazisiert werden soll. Sie ist angesichts der Begrindung des Urteils
des Bundesgerichtshofs vom 9. Juni 2016 (IX ZR 314/14) zur langfristigen
Sicherstellung der Rechtssicherheit in den Finanzmérkten aber auch darlber
hinausgehend fur den Energie- und im Rohstoffgro3handel hinsichtlich der
weiteren Nutzung marktgangiger Rahmenvereinbarungen dringend erfor-
derlich. Die am selben Tag von der Bundesanstalt fir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (BaFin) erlassene Allgemeinverfiigung nach § 4a WpHG
sorgt im Bereich der Finanzdienstleistungen nur voriibergehend — bis zum
31. Dezember 2016 — fiir Rechtssicherheit bei den Parteien von Rahmen-
vertragen.

Neben dem Bereich der Finanzleistungen nutzt insbesondere die Real-
wirtschaft VVerrechnungsklauseln auf der Grol3handelsstufe. Beim Handel
zwischen Erzeugern und groRRen Industriekunden tragt es erheblich zur
Verringerung des jeweiligen Kreditrisikos bei, simtliche gleichartigen
Einzeltransaktionen tiber rahmenvertragliche Vereinbarungen zu bindeln.
Die Saldierung der gegenseitigen Forderungen ermdglicht es den Ver-
tragsparteien, im Fall der Insolvenz einem Uberschaubaren Rest-Erfiil-
lungsrisiko ausgesetzt zu sein. Diese in den internationalen Finanzmark-
ten gangige Praxis nun auch rechtssicher im deutschen Insolvenzrecht zu
verankern, bewahrt die deutsche Finanz- und auch Realwirtschaft vor ein-
geschrénkten Handelsmaoglichkeiten und entsprechend erheblichen Wett-
bewerbsnachteilen.

Il. Zu den Vorschlagen im Einzelnen

Die Entscheidung des IX. Zivilsenats BGH, die in einem Rahmenvertrag
von Aktienoptionsgeschaften verwendeten Liquidationsnetting-Klauseln in
der Insolvenz einer Vertragspartei fur unwirksam zu erkldren, soweit sie zu-
lasten der Insolvenzmasse eine von § 104 Absatz 3 InsO abweichende Be-
rechnungsweise fiir den Nichterfiillungsanspruch vorsehen, greift erheblich
in die anerkannte vertragliche Praxis fiir den Fall der Insolvenz eines der
Vertragspartner ein. Mit der Neufassung des 8 104 InsO in der Entwurfs-
fassung sollen die nun entstandenen Rechtsunsicherheiten im Finanzmarkt
beseitigt werden. Zugleich wird die Mdglichkeit der Zusammenfassung ei-
ner Vielzahl von Geschéften durch einen Rahmenvertrag auf die Lieferung
von Waren erstreckt.
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Liquidationsnettings

Mit einer Reihe Kklarstellender Regelungen und Definitionen sowie der
Erstreckung der bisherigen Rahmenvertragsregelung zu Geschéften tber
Finanzleistungen auf Warentermingeschafte (§ 104 Abs. 3i. V. m. Abs. 1
InsO-E) schafft der Anderungsvorschlag Rechtssicherheit fiir die Ver-
tragsparteien. Dies gilt gleichermaRen fur die Vereinfachung des Begriffs
der Finanzleistungen, in den Optionen auf Warentermingeschéafte (§ 104
Abs. 1 S. 3 Nr. 3 InsO-E) einbezogen werden. Dennoch ist im weiteren
Gesetzgebungsverfahren sicherzustellen, dass sémtliche marktgéngigen —
etwa aus Finanzleistungen und Warentermingeschéften kombinierte — Ge-
staltungen erfasst werden.

Auch ist die Festlegung, nach der sich die Forderung wegen Nichterful-
lung nach dem Markt- und Borsenwert des Geschafts zum Zeitpunkt der
Verfahrenser6ffnung bestimmt, hinreichend flexibel ausgestaltet. Die ab-
weichende Bestimmung des Markt- und Borsenwertes auf Grundlage von
Verfahren und Methoden, die Gewéhr fiir eine angemessene Wertbestim-
mung bieten, 1&sst den Vertragsparteien entsprechenden Spielraum fir
den Fall, dass das Marktgeschehen der Wertermittlung entgegensteht.

2. Moaoglichkeit abweichender Bestimmungen

Als weiterer Weg, auf dem zuldssigerweise vom gesetzlichen Beendi-
gungsmechanismus abgewichen werden kann, werden in § 104 Abs. 4
InsO-E solche Vereinbarungen definiert, die mit den wesentlichen Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, vereinbar
sind. Dieses MaR an Flexibilitdt im Rahmen der insolvenzrechtlichen
Grundentscheidungen des § 104 InsO wird hilfreich sein, Marktrisiken zu
steuern und dementsprechend Auswirkungen von Unternehmensinsolven-
zen beherrschbar zu machen.

Angesichts der zunehmenden Bedeutung der vorinsolvenzlichen Bemu-
hungen von Schuldnern und Glaubigern hin zu einer Sanierung oder zur
gut organisierten Abwicklung des schuldnerischen Unternehmens ist es
zudem zu begriiRen, dass Anknipfungspunkte fir die Beendigung und
Schadensberechnung, die vor der Verfahrenser6ffnung liegen, ausdriick-
lich im Gesetz aufgeflhrt werden (§ 104 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 und 2 InsO-E).
Wesentliche Bedeutung wird hier der Zeitpunkt der Stellung des Eroff-
nungsantrags haben.

I11. Reform der insolvenzrechtlichen Vorsatzanfechtung abschlieRen

Die Novellierung von § 104 InsO muss aus Sicht der deutschen Industrie
mit der aktuell im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags beratenen
Uberarbeitung der insolvenzrechtlichen Vorsatzanfechtung verbunden
werden. Hier herrscht aktuell Stillstand, die Neuregelung droht an nachtréag-
lich ins Verfahren eingebrachten Fiskusprivilegien zu scheitern. Ganz im
Gegensatz zu diesen flr das deutsche Insolvenzverfahren untypischen Vor-
rechten ist es Ziel des Gesetzgebers, mehr Rechtssicherheit im Rahmen der
insolvenzrechtlichen Vorsatzanfechtung zu erreichen und auf diese Weise
die Position privater Glaubiger nicht zu schwachen, sondern nachhaltig zu
starken. Diese Notwendigkeit unterstrichen auch sdmtliche Sachverstandige
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der 6ffentlichen Anhérung des Bundestagsrechtsausschusses vom 24. Feb- 3von3
ruar 2016: Offentliche Glaubiger diirfen bei der rechtlichen Einordnung von
Zwangsvollstreckungen in 8 131 Abs. 2 InsO nicht privilegiert werden. Wé-
ren die GrolRglaubiger Fiskus und Sozialkassen kunftig in der Lage, ihre
Forderungen dem Insolvenzverfahren auf die aktuell vorgeschlagene Weise
zu entziehen, ware der gesetzlich vorgesehenen Gesamtvollstreckung er-
kennbar der Boden entzogen.

Auch das Fiskusprivileg des § 142 Abs. 2 S. 2 InsO-E schadet aus Sicht des
Reformanliegens wie auch gegenuber der geltenden Rechtslage. Schiitzen
will der Gesetzgeber mit der Regelung die Arbeitnehmer. Mit der Aus-
nahme des Bruttoentgelts von der Vorsatzanfechtung schitzt er jedoch viel-
mehr Fiskus und Sozialkassen, was sich wiederum nachteilig fur die Ge-
samtheit der Glaubiger auswirkt. Das Anliegen der Wirtschaft ist nach wie
vor aktuell. Dies zeigt des BGH vom 21. Januar 2016 (IX ZR 84/13) oder
auch vom 9. Juni 2016 (IX ZR 174/15) sowie der anhaltende Trend zu we-
nig substantiierten seriellen Anfechtungsschreiben, die dank der unsicheren
Rechtslage bei groRen Glaubigern immense Ressourcen binden und kleine
Unternehmen schlichtweg tberfordern.

Wir appellieren nachdriicklich an die Rechts- sowie an die Finanzpolitik,
das Verfahren nicht weiter durch Fiskusprivilegien, die keinen Zusam-
menhang zum Novellierungsanlass aufweisen, zu blockieren.

V. Fazit

Die Novellierung von § 104 InsO auf die im Anderungsvorschlag vorge-
sehene Weise ist zum gegenwartigen Zeitpunkt dringend erforderlich und
fur die Rechtssicherheit auf Finanzmarkten und im WarengroRhandel von
immenser Bedeutung. Sie findet die volle Zustimmung der deutschen In-
dustrie. Auch angesichts der nicht sicher abschéatzbaren Reaktionen der
internationalen und der europdischen Bankenaufsicht auf die Entschei-
dung des IX. Zivilsenats des BGH ist eine kurzfristige Umsetzung drin-
gend erforderlich. Mit derselben Entschlossenheit, mit der die Wirksam-
keit der Verrechnungsklauseln gesichert wird, muss die Novelle zum In-
solvenzanfechtungsrecht vorangebracht und ziigig abgeschlossen werden.
Aufgrund der Sachnéhe halten wir es fur angezeigt, das hier kommen-
tierte Vorhaben mit dem laufenden Gesetzgebungsverfahren zur Verbes-
serung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung
und nach dem Anfechtungsgesetz zu verbinden. Auf diese Weise kdnnten
beide Vorhaben im Sinne der Rechtssicherheit des Geschaftsverkehrs
kurz nach der parlamentarischen Sommerpause beschlossen werden.



