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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der
deutschen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000
Mitgliedern vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler,

européaischer und internationaler Ebene.

Zusammenfassung

Der DAV begruRt den vom BMJV vorgelegten Vorschlag zur Anderung des § 104 InsO
(im Folgenden ,8104 InsO-E*), da eine entsprechende Anderung mit Blick auf die
Entscheidung des BGH vom 9. Juni 2016 (IX ZR 314/14) sinnvoll und geboten ist. Der
DAV weist aus Praktiker-Perspektive auf mdglichen Klarstellungsbedarf zu wenigen
Gesichtspunkten der geplanten Neuregelung hin, empfiehlt indes vorab eine sorgfaltige
Erwagung, ob nicht eine — mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
und die Intention des historischen Gesetzgebers ohnehin gebotene — Klarstellung der

Reichweite der Vorschrift in 8119 InsO geboten ware.

Im Einzelnen:
1. Verhéltnis des § 104 Abs. 4 S.2 Nr. 1 InsO-E zu 8 119 InsO

Mit Bezug auf die in 8 104 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 InsO-E vorgesehene Regelung drangt sich

zunachst folgender Hinweis auf:

Wahrend gegen die Regelung als solche — mit den nachstehend unter Ziffern 2. bis 4.
ausgefuhrten MalRgaben — keine durchgreifenden Bedenken bestehen, ist damit zu
rechnen, dass ihre Wirkung Gber den unmittelbaren Regelungskreis des (geénderten) 8
104 InsO hinausreichen wird. Denn mit dieser Regelung wirde der Gesetzgeber
letztlich die vom IX. Zivilsenat des BGH seit 2012 (AZ. IX ZR 169/11) in wiederholter
Rechtsprechung niedergelegte Position zu insolvenzbezogenen vertraglichen
Losungsklauseln fur die Zukunft zementieren. Ein Bedarf fir den vorgesehenen § 104
Abs. 4 S. 2 Nr. 1 InsO-E erwéchst namlich nur dann, wenn man mit dem BGH die
Regelung des 8§ 119 InsO dahingehend versteht, dass insolvenzbezogene vertragliche
Losungsklauseln (auch) bereits dann unwirksam sind, wenn sie an die
Insolvenzantragstellung oder das Vorliegen eines Erdffnungsgrundes (jedenfalls die
Zahlungseinstellung) anknipfen. Nur dieser vom BGH als ,Vorwirkung“ bezeichnete
Effekt lasst die vom Regelungsbereich des § 104 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 InsO-E erfassten



Handlungsweisen als schutzbedurftig erscheinen, was sie faktisch aufgrund der
Rechtsprechung des BGH gegenwaértig auch sind.

Bevor der Gesetzgeber allerdings mit der vorgeschlagenen Regelung in 8 104 Abs. 4 S.
2 Nr. 1 InsO-E auch die o0.g. Rechtsprechung festschreibt, sollte erwogen werden, ob
eine solche Folge gesetzgeberisch tatsachlich gewollt ist. Denn die Rechtsprechung
des BGH zu § 119 InsO ist im Hinblick auf die hier relevante, vom BGH angenommene
Vorwirkung der Norm besonders problematisch, weil sie Rechtsunsicherheit geschaffen
hat und der vom historischen Gesetzgeber insoweit getroffenen Wertungsentscheidung

diametral zuwider lauft.

Der historische InsO-Gesetzgeber wollte in der Regelung des 8§ 137 Abs. 2 InsO-E —
aus 8 137 Abs. 1 InsO-E wurde der heutige § 119 InsO — lediglich Lésungsklauseln
untersagen, die an die Verfahrensertffnung anknidpfen. Die Austbung von
Kindigungsrechten, die von einer Vermoégensverschlechterung bei der Gegenseite
abhingen, sollte explizit erst ab Verfahrenserdéffnung untersagt sein. Dabei umfasste der
Begriff der Vermodgensverschlechterung ausweislich der Gesetzesbegrindung
insbesondere auch den Fall der Zahlungsunfahigkeit und der Insolvenzantragsstellung
(vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 152). Mithin sollten Losungsklauseln, die an ein Ereignis
vor Insolvenzerdffnung ankntpfen, nach der gesetzgeberischen Vorstellung zulassig
sein. Lediglich der heutige 8§ 112 InsO sollte ausgenommen sein. Dies bringen die
Gesetzesmaterialien auch an anderer Stelle noch einmal deutlich zum Ausdruck: Auf
die Anregung des Bundesrats, das Verhdltnis zwischen § 126 InsO-E (heute: § 112
InsO) und § 137 Abs. 2 InsO-E klarzustellen, antwortete die Bundesregierung, dass es
einer solchen Klarstellung nicht bedurfe, weil 8 137 InsO-E als Ganzes (d.h., auch der
heutige 8 119 InsO) ,fur die Zeit vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens [...] keine
Regelung [enthalt] (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 264).

Der Gesetzgeber war sich durchaus der damit einhergehenden Problematik bewusst,
als er der Vertragsfreiheit — sogar fur den Zeitraum ab Insolvenzerdffnung — den Vorzug
gab und deshalb selbst § 137 Abs. 2 InsO-E entfallen lie3 (vgl. BT-Drucks. 12/7302, S.
154). Denn die (mittelbare) Einschrdnkung des Verwalterwahlrechts, die von solchen
Losungsklauseln ausgehe, sei, so der Rechtsausschuss des Bundestags, ,kein
ausreichender Grund fir einen schwerwiegenden Eingriff in die Vertragsfreiheit* (vgl.
BT-Drucks. 12/7302, S. 170).



Diesen gesetzgeberischen Willen wischt der BGH in seiner 0.g. Rechtsprechung mit
knapper Begriindung beiseite, gewahrt dagegen dem Schutz und der Mehrung der
Masse den Vorzug. Zweifellos ist auch dies hier ein wichtiger Aspekt, aber eben nicht
der einzige. Und insbesondere fur den Zeitraum vor Insolvenzerdffnung verdienen auch
heute noch u.E. die weiteren Argumente, die der Rechtsausschuss des Bundestags im
Jahre 1994 fir einen Verzicht auf die die Vertragsfreiheit fur den Zeitraum ab
Insolvenzerdffnung begrenzende Regelung in 8§ 137 Abs. 2 InsO-E angefiihrt hat,
Beachtung: denn letztlich fuhrt die Sorge des solventen Vertragspartners, im Zweifel
gegen seinen Willen an eine insolvente Gegenpartei gebunden zu sein, in der Praxis
dazu, dass immer frihere Kindigungszeitpunkte vertraglich festgelegt werden und
daher in der Krise im Zweifel die Rechtssicherheit einer friiheren Kiindigung gegeniber
der Treue zum Vertragspartner den Vorzug erhalt. Das aber war vom historischen

Gesetzgeber aus gutem Grund nicht gewollt.

Durch die vorgeschlagene Regelung in 8 104 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 InsO-E wird dieser
Gedanke weiter an Brisanz gewinnen: Es ist sehr wahrscheinlich, dass die Norm Uber
kurz oder lang als Argument herangezogen wird, um neben der vom BGH fir die sog.
Vorwirkung bereits als maogliche Anknipfungspunkte erwahnten
Insolvenzantragsstellung und Zahlungseinstellung, die Vorwirkung — und damit das
Verbot entsprechender Ldsungsklauseln — auch auf Umstédnde und Ereignisse zu
erstrecken, die im Zusammenhang mit einer drohenden Zahlungsunfahigkeit stehen
konnen. Immerhin liegt auch bei drohender Zahlungsunfahigkeit — wie in 8§ 104 Abs. 4
S. 2 Nr. 1 InsO-E erwédhnt — ein Eroffnungsgrund vor. Und warum, so wird argumentiert
werden, hat der Gesetzgeber die Norm so umfassend ausgestaltet, wenn er nicht auch
eine entsprechend breite Vorwirkung bei § 119 InsO zumindest fur moéglich gehalten
hatte? Aufgrund der vielfaltigen Probleme, die sich regelméafig beim Versuch der
rechtssicheren Bestimmung des Vorliegens einer drohenden Zahlungsunfahigkeit aus
ex ante-Sicht ergeben, wirde das zu einem noch héheren Mafl3 an Rechtsunsicherheit
bei der Frage fuhren, welche Kuindigungen wechselseitiger Vertrdge mit
krisenbefangenen Vertragspartnern wirksam maoglich sind, so dass die Praxis sich mit
einer Ausweitung der Kuindigungsgrinde helfen wird, was jedenfalls dem
krisenbefangenen Vertragspartner ganz sicher weder vor - noch dessen Verwalter in -

der Insolvenz hilft und die zweifelsfrei nicht gewollte Rechtsunsicherheit verstarkt.



Diese Rechtsunsicherheit sollte der Gesetzgeber nicht in Kauf nehmen. Wir regen vor
diesem Hintergrund an, dass in 8 119 InsO ein klarstellender Zusatz aufgenommen
wird, der den urspringlichen gesetzgeberischen Willen jedenfalls insoweit in
Gesetzesform gieldt, als die Erstreckung der Wirkung des 8 119 InsO auf den Zeitraum
vor Insolvenzeroffnung ausgeschlossen wird. Der geplanten Regelung in § 104 Abs. 4
S. 2 Nr. 1 InsO-E bedurfte es dann nicht mehr.

Im Ubrigen weisen wir in den nachfolgenden Ziffern 2 bis 4 auf einige Gesichtspunkte
hin, denen unseres Erachtens unabhangig von der letztlich vom Gesetzgeber in Bezug
auf 8 119 InsO eingenommenen Position Bedeutung zukommt. Die Ausfiihrungen unter
Ziffer 3 unten gelten allerdings nur fur den Fall, dass der Gesetzgeber eine klarstellende

Anderung von § 119 InsO nicht fir geboten halt.

2. Erfasste Geschaftstypen (Zu 8§ 104 Abs. 1 und Abs. 3 InsO-E)

Der DAV begruRt die im Anderungsvorschlag vorgesehene Klarstellung, dass die
Regelungen fir Rahmenvertrage des 8 104 Abs. 3 InsO-E auch fur Warengeschéfte
1.S.d. 8 104 Abs. 1 InsO-E gelten. Ebenso ist die Fortentwicklung des schon bisher als
Regelbeispiel ausgestalteten Finanzleistungsbegriffs zu beflirworten, insbesondere der
Verweis auf Finanzinstrumente i.S.d. Richtlinie 2014/65/EU. Um zukinftige
Auslegungsschwierigkeiten zu vermeiden, sollten Wertpapierpensionsgeschéfte und
Wertpapierdarlehensgeschafte jedoch ausdriicklich in den Katalog der Regelbeispiele
aufgenommen werden. Diese galten nach Ansicht des Gesetzgebers (BT-
Drucks.15/1853, S. 15) auch schon bisher als Finanzleistungen i.S.d. § 104 Abs. 2 Satz
2 InsO.

Sofern Warenhandelsgeschafte die Lieferung Uber einen bestimmten Zeitraum
vorsehen (wie insbesondere im Strom- und Gashandel tblich) und trotzdem weder als
Warenfixgeschaft noch als Warenderivat (Finanzleistung) im Sinne von § 104 Abs. 1
InsO-E zu qualifizieren sind, besteht fir die Vertragsparteien zumindest im
Energiegrol3handelsbereich dasselbe Preis- bzw. Spekulationsrisiko wie fir
Warenfixgeschafte und fir Finanzleistungen. Warenhandelsgeschéfte die in
vergleichbarer Weise wie die in 8§ 104 Abs. 1 InsO-E genannten Geschafte mit
Marktpreisrisiken behaftet sind, sollten daher ebenfalls in den Anwendungsbereich des
8§ 104 Abs. 1 InsO-E aufgenommen werden. Bei normalen Liefergeschéften (wie z.B.



Strom- oder Gaslieferungen an Endverbraucher) stellt sich die Lage jedoch anders dar
und eine Privilegierung nach 8 104 Abs. 1 InsO-E erscheint daher nicht gerechtfertigt.

3. Zuldssige Abweichungen - Fristende nach Beendigung, aber vor
Verfahrenser6ffnung (Zu 8 104 Abs. 4 InsO-E)

Die Regelung des 8§ 104 Abs. 4 InsO-E, der zufolge vertragliche Abweichungen vom
gesetzlichen Losungsmechanismus der Absatze 1 und 2 zulassig sind, erscheint vor
dem Hintergrund der jlingeren Rechtsprechung sachgerecht (siehe hierzu jedoch

unsere grundsatzlichen Erwéagungen in 4) unten).

Fir den in 8 104 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 InsO-E vorgesehenen Fall der zeitlichen
Vorverlegung der Beendigung, sollte jedoch deutlich zum Ausdruck gebracht werden,
dass es dann zur Gewahrleistung des Termincharakters des Geschéfts nicht darauf
ankommen darf, dass eine ,bestimmte Zeit* oder ,bestimmte Frist* vereinbart war, die
nach Eroffnung des Verfahrens eintritt bzw. ablauft. Denn dann waren diejenigen
Geschafte, deren Zeit oder Frist nach Beendigung des Geschéfts, jedoch vor
Verfahrenseroffnung eintritt bzw. ablauft, nicht Teil des Nettingverbundes eines
einheitlichen Vertrages i.S.d. 8 104 Abs. 3 InsO-E. Auch fir diese Geschéfte greift
jedoch der gesetzliche Zweck, der solventen Partei die Absicherung von
Marktpreisrisiken zu ermdglichen. Die Einheitlichkeit des Vertrags ist zudem
erforderlich, um sicherzustellen, dass der laufend auf Basis des Wertes aller Geschéfte
ermittelte Nettoausfallbetrag und die daftir eventuell gestellten Margensicherheiten sich
entsprechen koénnen. Nur so lassen sich auch die internationalen bzw.
europarechtlichen Vorgaben fur die Eigenmittelunterlegung fir Institute bzw. die
Anforderungen der Finanzsicherheitenrichtlinie erfullen (vgl. zu diesen Vorgaben die

Ausfiihrungen in der Begriindung der Beschlussempfehlung, Anderungsvorschlag S. 5
f).

Im Fall einer vorverlegten Beendigung kann es daher nur darauf ankommen, dass die
vereinbarte Zeit oder vereinbarte Frist nach der Beendigung der Geschafte eingetreten
bzw. abgelaufen ware. Sinnvoll erscheint es deshalb, §104 Abs. 4 InsO-E

entsprechend zu ergéanzen.



4. Zuldssigkeit von  Verfahren und Methoden  fuar  Markt- und
Borsenwertbestimmung (Zu 8 104 Abs. 2 Satz 3 InsO-E)

Die Zulassigkeit von Verfahren und Methoden zur Bestimmung des Markt- bzw.
Borsenwertes sowie die ergdnzenden Ausfihrungen in der Begrindung der
Beschlussempfehlung (vgl. Anderungsvorschlag S. 9 f.) sind sehr zu begriiRen. Dies
und die weiteren Erlauterungen in der Begrindung (z.B. Zuldssigkeit der
Preisbestimmung auf Basis von Auktionen und von konkreten Ersatzgeschéaften) tragen
dazu bei, dass die ,Forderung wegen Nichterfullung” rechtsgeschéftlich konkretisiert

werden kann, ohne dabei willktrlich in das Ermessen einer Partei gestellt zu sein.

Angesichts der wachsenden Komplexitat der Produkte wird auch die Bestimmung des
Markt- oder Borsenwertes schwieriger und entsprechende Werte kénnen daher fir
bestimmte Geschaftstypen unter Umstédnden nur aus dem Markt- oder Borsenwert
anderer Geschafte abgeleitet werden. Insbesondere fir vergangene Sachverhalte oder
sofern konkrete Ersatzgeschéafte offenbar nicht gewollt sind, kann es in der Praxis
schwierig sein, entsprechende Marktwerte in Form von Quotierungen von Handlern zu
erhalten (die bei hypothetischen Anfragen zu vergangenen Zeitpunkten keinen Anreiz
haben, Preise fir Angebote zu berechnen). In diesen Fallen kann es bei Fehlen
sonstiger leicht verfligbarer Preisquellen auch ohne Marktstérung notwendig sein, auf

Modelle und externe finanzmathematische Gutachten zurtckzugreifen.

Aus diesem Grund ist es fur die Praxis wichtig, Verfahren und Methoden fir die
Preisbestimmung auch dann zuzulassen, wenn der Markt- oder Borsenpreis aus

anderen Griunden als einer Marktstdrung nicht bestimmt werden kann.
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