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Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung insolvenzrechtlicher und
kreditwesenrechtlicher Vorschriften

A. Zielsetzung

Die Richtlinie 98/26/EG des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Wirksamkeit
von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen wurde
am 19. Mai 1998 erlassen. Nach Artikel 11 Abs. 1 ist diese Richtfinie bis zum Ablauf des
10. Dezember 1999 in das deutsche Recht umzusetzen,

B. Lésung

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf soll dem Umsetzungsbedarf im deutschen Recht
Rechnung getragen werden.

C. Alternativen

Keine
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D. Kosten

Durch die von der Richtlinie geforderten und im Gesetzentwurf enthaltenen Mitteilungs- und
Informationspflichten fir die Deutsche Bundesbank und das Bundesaufsichtsamt fiir das

Kreditwesen werden geringfiigige Mehrkosten verursacht, die jedoch zu gering sind, um sie
quantifizieren zu kénnen. Sie werden fir den Haushalt der genannten Einrichtungen keine
Rolle spielen. Mehrbelastungen fir die Haushalte von Bund, Landern oder Gemeinden sind

nicht zu erwarten.

E. Sonstige Kosten

Eine gewisse Mehrbelastung diirfte filr die Institute, die an den vom Gesetzentwurf erfafiten
Systemen teiinehmen, durch den Auskunftsanspruch Gber die Systeme entstehen. Diese
Mehrbelastung ist jedoch minimal. Bei einer Gesamtbetrachtung dirfte sie deutlich durch die
Einsparungen kompensiert werden, die das Gesetz durch den Gewinn an Rechtssicherheit

erméglichen wird.



Bundesrat Drucksache 456/99

13.08.99

Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung insolvenzrechtlicher und
kreditwesenrechtlicher Vorschriften
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Der Bundeskanzler
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An den
Préasidenten des Bundesrates

Hiermit Ubersende ich geman Artikel 76 Abs. 2 Satz 4 des Grundgesetzes den von
der Bundesregierung beschlossenen

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung insolvenzrechtlicher
und kreditwesenrechtlicher VVorschriften

mit Begriindung und Vorblatt.

Die Vorlage ist besonders eilbedirftig, weil sie der Umsetzung der Richtlinie
08/26/EG Uber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapier-
liefer- und -abrechnungssystemen dient und die Umsetzung der Richtlinie vor dem
11. Dezember 1999 zu erfolgen hat.

Federfithrend ist das Bundesministerium der Justiz.

—

P Lot

Fristablauf: 24.09.99
Besonders eilbediirftige Vorlage gemiB Artikel 76 Abs. 2 Satz 4 GG
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Entwurf eines Geseotzes

zur Anderung insolvenzrechtlicher und kreditwesenrechtlicher Vorschriften’

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen;

Artikel 1

Anderung der Insolvenzordnung

' Die Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBI. | S. 2866), zuletzt ge&ndert durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3836), wird wie folgt gedn-
dert:

1.  § 96 wird wie folgt gedndert:
a) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 1.
b} Folgender Absatz 2 wird angefGgt.

.(2) Absatz 1 sowie § 95 Abs. 1 Satz 3 stehen nicht der Verrechnung von An-
spriichen und Leistungen aus Zahlungs- oder Ubertragungsvertrégen entge-
gen, die in ein System eingebracht wurden, das der Ausflihrung solcher Ver-
trége dient, sofern die Verrechnung spétestens am Tage der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens_erfolgt. Ein System im Sinne von Satz 1 ist eine schriftli-
che Vereinbarung nach Artikel 2 Buchstabe a der Richtlinie 98/26/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates yvom 19. Mai 1998 tber die Wirksam-
keit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und —abrech-
nungssystemen (ABIl. EG Nr. L 166 S. 45), die von der Deutschen Bundes-
bank oder der zustdndigen Stelle eines anderen Mitgliedstaats oder Vertrags-
staats des Européischen Wirtschaftsraums der Kommission der Européischen

" Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 98/26/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19, Mai 1998 iiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -ab-
rechnungssystemen (ABI. EG Nr. L 166 S. 45)
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Gemeinschaften gemeldet wurde. Systeme aus Drittstaaten stehen den in
Satz 2 genannten Systemen gleich, sofern sie im wesentlichen den in Artikel 2
Buchstabe a der Richtlinie 98/26/EG angefiihrten Voraussetzungen entspre-

chen.”

Dem § 147 Abs. 1 wird folgender Satz angeftgt:

.Satz 1 findet auf die den in § 96 Abs. 2 Satz 1 genannten Anspriichen und Lei-
stungen zugrundeliegenden Rechtshandiungen mit der Mallgabe Anwendung,
daR durch die Anfechtung nicht die Verrechnung riickgéngig gemacht wird oder
die betreffenden Zahlungs- oder Ubertragungsvertrdge im System unwirksam

werden.”

Dem § 166 Abs. 2 wird folgender Satz angefugt:

,Dies gilt nicht, wenn die Forderung an den Teilnehmer eines Systems nach

§ 96 Abs. 2 Satz 2 oder 3 zur Sicherung seiner Anspriiche aus dem System oder
an die Zentralbank eines Mitgliedstaats der Européischen Union oder Vertrags-
staats des Europaischen Wirtschaftsraums oder an die Europdische Zentralbank

abgetreten wurde.*

Dem § 223 Abs. 1 wird folgender Satz angefugt:

_Eine abweichende Bestimmung ist hinsichtlich der Sicherheiten ausgeschiossen,
die
1. dem Teilnehmer eines Systems nach § 96 Abs. 2 Satz 2 oder 3 zur Sicherung
seiner Anspriiche aus dem System oder
2. der Zentralbank eines Mitgliedstaats der Européischen Union oder der Euro-
piischen Zentralbank

gestelit wurden.”
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Artikel 2

Anderung des Einfithrungsgesetzes zur Insoivenzordnung

Dem Artikel 102 des EinfUhrungsgesetzes zur Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994
(BGBI. 1 8. 2911), das zuletzt durch Artike! 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 1998
(BGBI. | S. 3836) gedndert worden ist, wird nach Absatz 3 folgender Absatz 4 ange-
fugt:

.(4) Die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf die Rechte und Pflichten eines Teil-
nehmers an einem System im Sinne von § 96 Abs. 2 Satz 2 oder 3 der Insolvenzord-
nung unterliegen dem Recht, das flr das System maligeblich ist.”

Artikel 3
Anderung des Gesetzes {iber das Kreditwesen

Das Gesetz Uiber das Kreditwesen in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. Sep-
tember 1998 (BGBI. | §, 2776), zuletzt geandert durch Artikel 1 Nr. 17 des Gesetzes
vom 18. Dezember 1998 (BGBI. I'S, 3836), wird wie folgt gedndert:

1. In der Inhaitsiibersicht wird im Zweiten Abschnitt nach § 24a die Angabe ,§ 24b
Teilnahme an Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen®
eingeflgt.

2. In § 2 Abs.4 wird die Angabe ,24 bis 38" durch die Angabe ,24, 24a, 25 bis 38"
ersetzt,

3. Nach § 24a wird folgender § 24b eingefugt:

»§ 24b
Teilnahme an Zahlungs- sowie Wertpapierliefer-

und -abrechnungssystemen

(1) Ein Institut hat die Absicht, ein System nach Artikel 2 der Richtlinie 98/26/EG
des Europaischen Parfaments und des Rates vom 18. Mai 1998 Uber die Wirk-
samkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -ab-
rechnungssystemen (ABlL. EG Nr. L 166 S. 45) zu veranstalten, unverziglich dem
Bundesaufsichtsamt und der Deutschen Bundesbank anzuzeigen und die Teil-
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nehmer zu benennen. Dies gilt auch fur eine spétere Anderung des Teilnehmer-
kreises. Die Deutsche Bundesbank teilt die ihr gemeldeten Systeme der Kommis-
sion der Européischen Gemeinschaften mit, nachdem sie sich von der Zweckdien-

lichkeit der Regeln des Systems (berzeugt hat.

(2) Das Institut hat demjenigen, der ein berechtigtes Interesse nachweisen kann,
Auskunft Uber die Systeme im Sinne von Absatz 1, an denen es beteiligt ist, sowie
Uber die wesentlichen Regeln fur deren Funktionieren zu erteilen.

(3) Das Bundesministerium der Finanzen wird erméchtigt, im Benehmen mit der
Deutschen Bundesbank durch Rechtsverordnung die Einzelheiten der Anzeige-
pflicht und der Unterrichtung der Kommission der Européischen Gemeinschaften
nach Absatz 1 sowie des Auskunftsanspruchs nach Absatz 2 zu bestimmen.

(4) Auf Systemveranstalter, die nicht Institut sind, sind die Absdtze 1 bis 3 ent-

sprechend anzuwenden.”

Dem § 468a Abs. 1 wird folgender Satz 6 angeflgt:

,Die Vorschriften der Insolvenzordnung zum Schutz von Zahlungs- sowie Wertpa-
pierliefer- und ~abrechnungssystemen sowie von dinglichen Sicherheiten der
Zentralbanken finden entsprechend Anwendung.”

§ 46b wird wie folgt geédndert:

a) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 1.

b) Dem Absatz 1 wird folgender Satz 5 angeflgt:

,Dem Bundesaufsichtsamt ist der Eréffnungsbeschlul besonders zuzustel-

len.

¢} Folgender Absatz 2 wird angefigt:

(2) Wird Uiber ein Institut, das Teilnehmer eines Systems im Sinne des § 24b
Abs. 1 ist, ein Insoivenzverfahren eréffriet, so hat das Bundesaufsichtsamt
unverziiglich die Stellen zu informieren, die von den anderen Staaten des Eu-
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ropdischen Wirtschaftsraums der Kommission der Europdischen Gemein-
schaften benannt wurden. Auf Systemveranstalter im Sinne des § 24b Abs. 4
ist Satz 1 entsprechend anzuwenden.*

B. In§ 53b Abs. 3 Satz 1 wird vor der Angabe ,25" die Angabe ,24b eingefigt.

Artikel 4
Anderung des Depotgesetzes

Nach § 17 des Depotgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Januar
1995 (BGBI. [ S. 34), das zuletzt durch Artikel 1 Nr. 12 des Gesetzes vom

19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3836) und Artikel 12 des Gesetzes vom 22. Juni 1998
(BGBL. I S. 1474, 1480) gedndert worden ist, wird folgender § 17a eingefugt:

»§ 17a
Verfilgungen iiber Wertpapiere

Verflgungen Uber Wertpapiere oder Sammelbestandanteile, die mit rechtsbegriinden-
der Wirkung in ein Register eingetragen oder auf einem Konto verbucht werden, unter-
liegen dem Recht des Staates, unter dessen Aufsicht das Register gefiihrt wird, in
dem unmittelbar zugunsten des Verfugungsempfingers die rechtsbegriindende Ein-
tragung vorgenommen wird, oder in dem sich die kontofithrende Haupt- oder Zweig-
stelle des Verwahrers befindet, die dem Verflgungsempfinger die rechtsbegriindende
Gutschrift erteilt.”

Artikel 5
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tage nach der Verkiindung in Kraft.
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Begriindung

Allgemeiner Teil

Anla® des Gesetzgebungsverfahrens

Mit dem Gesetzentwurf soll die Richtlinie 98/26/EG des Européischen Partaments
und des Rates vom 19. Mai 1998 {iber die Wirksamkeit von Abrechnungen in
Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen (ABI. Nr. L 166

S. 45 - im folgenden Richtlinie) umgesetzt werden. Nach Artike! 11 der Richtlinie
hat die Umsetzung bis zum 11. Dezember 1999 zu erfolgen.

Ziel der Richtlinie

Ausgangspunkt fir die Erarbeitung der Richtlinie waren die im sog. Lamfalus-
sy-Bericht von 1980 an die G 10-Zentralbankprasidenten (Report of the Commit-
tee on Interbank Netting Schemes) geschilderten Systemrisiken in Zahlungssy-
stemen. Dabei geht es insbesondere um die Beflrchtung, die insolvenz eines
grofien Kreditinstituts kénne (iber weltweite Verflechtungen zahireiche andere
Kreditinstitute mit in den Strudel ziehen, so dafl Gber diesen Domino-Effekt eine
Krise des internationalen Bankensystems heraufbeschworen wird. Zudem sef nicht
ganz eindeutig, welche Netting-Vereinbarungen in welchen Mitgliedstaaten aner-

kannt werden. Diese Risiken sollen durch die Richtlinie reduziert werden.

Das Anliegen der Richtiinie muB vor dem Hintergrund der verschiedenen Arten
von Zahlungssystemen gesehen werden. Vom Ansatz her werden zunadchst Brut-
to- und Nettosysteme unterschieden. Im Rahmen eines Bruttosystems wird jeder
Uberweisungs- oder Ubertragungsauftrag einzeln abgerechnet, indem das beauf-
tragte Kreditinstitut den Gegenwert des Auftrags dem Konto des Auftraggebers'in
aller Regel jeweils einzeln belastet. Die ein- und ausgehenden Auftrége fur dieses
Konto werden nicht ,vorverrechnet®, sondern werden mit ihnrem vollen Betrag dem
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petreffenden Konto belastet oder gutgebracht. Das beauftragte institut fihrt die
Auftrage nur aus, wenn Guthaben {,.Deckung") auf dem Konto vorhanden ist, oder
aber es gewahrt einen Kredit im Rahmen einer vorher zugesagten ,Linie". Hierfur
kann das Institut im vorhinein Sicherheit etwa in der Form der Verpfandung hin-
terlegter Wertpapiere etc. (so etwa beim friiheren Lombardkredit der Deutschen
Bundesbank) verlangt haben. Im Ergebnis .disponiert” das beauftragte Institut je-
den Auftrag einzeln. Die Transaktionen Ober Kundenkonten bei den Kreditinstitu-
" ten werden in aller Regel ,brutto” ausgefiihrt. Aber auch die (von den Kreditinsti-
tuten wiederum) beauftragte Zentralbank fuhrt die Auftrage Gber die Zahlungsver-
kehrskonten der Kreditinstitute im Grundsatz ebenfalls auf Bruttobasis, fur Uber-
ziehungen auf diesen Konten sind auch im Rahmen der Stufe Il der Wahrungs-
union zentralbankfahige Sicherheiten zu stellen (vg!. Artikel 18 Abs. 1,

2. Spiegelstrich des EZB/ESZB-Statuts - Protokoll Nr. 4 zum EG-Vertrag).

Beim Netto-Ausgleichsverfahren (kurz: Nettoverfahren") wird nicht jeder einzeine
Auftrag gesondert einem Konto belastet, auf dem etwa Deckungsmittel bereitste-
hen oder fur das eine (besicherte oder unbesicherte) Kreditlinie zur Verflgung
steht, sondern nur ein zu einem spéteren Zeitpunkt ermittelter ,Saldo” aus ein-
und ausgehenden Auftrégen. Nur dieser Saldo wird dem (in aller Regel bel einer
Zentralbank gefiihrten) sog. Settiement-Konto® belastet. Ublicherweise werden
die Nettoverfahren auf der Interbankenebene, d. h. zwischen den Kreditinstituten

eingesetzt, an ihnen nehmen in der Regel! eine Vielzah! von Instituten teil.

Die Nettoverfahren in ihrer kiassischen® Ausformung zerfalien in die Clearing- und
in die Saldenausgleichs- bzw. ,Settlement’-Phase. Wihrend der Clearingphase
haben die teilnehmenden Kreditinstitute zunschst Gelegenheit, Zahlungsauftrage
fur andere Teilnehmer einzutiefern (Einlieferungsphase). Am Ende der Einliefe-
rungsphase werden die Umsétze der einzelnen Teilnehmer abgerechnet und der
Saldo aller an sie gerichteten bzw. von ihr erteilten Auftrage errechnet. Bei neue-
ren Nettozahlungssystemen, wie dem EBA Clearing System, wird der fir jeden
Teilnehmer rechtsverbindliche Saldo mit der Verarbeitung jedes Zahlungsauftra-
ges fortlaufend auf Echtzeitbasis ermittelt. Der Veranstalter (etwa die Zentralbank
wie bei der elektronischen Abrechnung der Deutschen Bundesbank oder ein pri-
vatrechtlich organisiertes Clearing House wie etwa im falle der Deutsche Borse
Clearing AG oder des EBA Clearings) hat die Aufgabe, die einzeinen Betrage
festzuhalten, den Austausch der Auftrage zu organisieren und den Saldo fur den
einzelnen Teilnehmer zu errechnen. In der anschlieenden Settlement-Phase
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werden die Salden - je nach dem individuellen Ergebnis fir den einzelnen Teil-
nehmer - den Konten (= Verrechnungskonten bzw. ,Settlement"-Konten) der Teil-
nehmer bei der Zentralbank belastet oder gutgebracht. In dem Fall, wo das
Clearing House und die Institution, die die Verrechnungskonten filhrt, auseinan-
derfallen wie etwa im Falle des EBA Clearings, sind die Salden vom Clear-

ing House den Zentralbanken (sog. ,Settlement* Agents) mitzuteilen, die dann die
entsprechenden Ubertrige zum Ausgleich der mitgeteilten Salden veraniassen.

Der Bundesgerichtshof hat diese Form der Abrechnung unter einer Vielzaht von
Teilnehmern in mehreren Entscheidungen zur kenventionellen Abrechnung der
Bundesbank unter der Rechtsfigur der ,Skontration® als zivilrechtlich wirksames
Erfullungssurrogat anerkannt. Der Sache nach handelt es sich um eine in den Ge-
schaftsbedingungen des Veranstalters vorweggenommene vertragliche Aufrech-
nung unter Verzicht auf das Erfordernis der Gegenseitigkeit. Der Bundesgerichts-
hof verwies darauf, daf eine Normierung im HGB unterblieben sei, da die Skon-
tration als Rechtsfigur fir die Zeit vor der Reichseinigung (und der damit einher-
gehenden Einfihrung der Reichswahrung) zur ,bargeldiosen” Abwicklung von
Umsétzen in den zahllosen verschiedenen Wahrungen auf deutschem Boden von
groRer Bedeutung gewesen sei. Ab 1871 habe sich ihre Bedeutung im Wirt-
schaftsieben nunmehr auf die Abrechnungsstellen der Reichsbank beschrankt.
Gleichwohl sei die Skontration nach wie vor im deutschen Recht vorhanden und
anerkannt (vgl. etwa BGH WM 1972 S. 1319; WM 1987 S. 400).

So handelt es sich etwa bei dem seit Beginn 1999 stattfindenden Clearing der Eu-
ropean Banking Association, kurz: EBA, (Euro 1), welches der Abrechnung von
Interbankenzahlungsauftrdgen in Euro dient, um ein klassisches Nettoverfahren
der vorbeschriebenen Art. Allerdings findet die Saldierung nicht ,periodisch”, d. h.
erst am Ende der Einlieferungsphase statt. Vieimehr verandert sich mit jedem ein-
zelnen Auftrag der Saldo des Auftraggebenden bzw. des beauftragten Teilneh-
mers. Die Rechtsbeziehungen der EBA Clearing Teilnehmer unterliegen dem
deutschen Recht und sind vertraglich auf der Grundlage der sogenannten Single
Obligation Structure geregelt. Danach sind bilaterale Zahlungsanspriiche zwi-
schen dem Absender und dem Empfanger einer Zahlungsmitteilung (Payment
Message) ausgeschlossen. Nach dem Regelwerk der EBA Clearing begriinden
Zahlungsmitteilungen stets nur ein einziges Anspruchsverhaitnis zwischen jeder
Teilnehmerbank und der Gemeinschaft der jeweils anderen Teilnehmerbanken. Ist
der Saldo einer Teilnehmerbank aus versandten und empfangenen Zahlungsmit-
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teilungen zu irgendeinem Zeitpunkt negativ, so schuldet diese Bank der Gemein-
schaft der anderen Banken vorT Qomhere?ﬁ nur die Einzahlung des Saldos in ein
bei der EZB gefChrtes zentrales Settiementkonto. Ist der Saldo einer Bank zu ir-
gendeinem Zeitpunkt positiv, so hat diese gegeniber der Gemeinschaft der ande-
ren Banken von vornherein nur einen Anspruch darauf, daf ihr aus den am
Tagesende im Settiement Konto tatsachiich vereinnahmten Geldem ein Betrag in
Hahe dieses Saldo gezahlt wird. Der Anspruch bzw. die Verbindlichkeit gegenlber
der Gemeinschaft richtet sich inhaltlich auf einen variablen Betrag, namlich den
jeweiligen Saldo aus versandten und empfangenen Zahlungsmitteilungen, der
unmittelbar mit der Verarbeitung jeder Zahlungsmitteilung in Echtzeit ermittelt
wird. Die den variablen Salden zugrundeliegende Verrechnung soll rechtlich end-
gliltig sein. Die Herausnahme von verarbeiteten Zahlungsmitteilungen soli, anders
als méglicherweise bei anderen Nettozahlungssystemen, auch in der Insolvenz ei-
ner Teilnehmerbank nicht méglich sein. Die rechtliche Struktur des EBA Clearing
Systems beruht weder auf Skontration noch auf einer sonstigen Auf- oder Ver-
rechnung von Ansprichen. Da das EBA Clearing System jedoch die Verrechnung
von Leistungen zu Gegenstand hat, handett es sich gleichwohl um ein System im
Sinne des Entwurf von § 96 Abs. 2 Satz 1 1nsO. Diese Form der Verrechnung fin-
det ohne weiteres ihre Grundlage in der allgemeinen Vertragsfreiheit sowie in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Bundesbankabrechnung. Die Salden
im Verlauf des Geschaftstages unteriiegen einer Hochstgrenze vor einer

Mrd. Euro pro Teilnehmer, sie werden am Tagesende (16.00 Uhr) tiber die Konten
der Teilnehmer bei den einzeinen nationalen Zentralbanken des ESZB ausgegli-
chen. Fiir den Fall einer Insolvenz eines Teilnehmers mussen die anderen Teil-
nehmer dessen Anteil nach einem vorweg festgelegten Schiussel {bernghmen.
Gleichzeitig unterhalten alle Teilnehmer dauerhaft einen ,.caéh pool®, d. h. eine
verzinsliche Einlage bei der EZB in Hhe von einer Mrd. Euro, der zur Sicherung
der Verpflichtungen gegeniiber den anderen Teilnehmern dient. Am EBA Clearing
nehmen 62 bedeutende institute aus der gesamten EU teil, in den Vertragsbedin-
gungen wurde generell deutsches Recht gewahlt. Ein wesentliches Argument flr
das deutsche Recht war die lange Tradition der Abrechnung der Deutschen Bun-
desbank, die vom Bundesgerichtshof wiederholt far juristisch wirksam erklart wor-

den ist.

Als weiteres bedeutendes Nettoverfahren nach deutschem Recht ist die elektroni-
sche Abrechnung der Deutschen Bundesbank am Platz Frankfurt (EAF) anzuse-
hen, Gber die auch nach Einfihrung des Euro noch grofe Volumina an Interbank-
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zahlungen abgewickeit werden. Die EAF hat sich jedoch von einem klassischen
Nettoverfahren mit Saldenausgleich am Tagesende in Richtung eines Abrech-
nungsverfahrens mit _Bruttoelementen® veréndert, um das Risiko hoher unge-
deckter Salden am Tagesende a priori auszuschiielen, ohne aber die Vorteile des
Nettoverfahrens (Liquiditdtsersparnis im Tagesverlauf) zu verlieren. Nach der
neuesten Konzeption werden die Zahlungen - statt erst am Tagesende - bereits im
Tagesverléuf in kiirzeren Abstanden ,stoRweise* verrechnet und der jeweils resul-
" tierende Saldo sofort den Zentralbankkonten belastet bzw. erkannt. Damit wird
das beim klassischen Nettoverfahren (bliche ,Auftirmen” der gesamten Umsatze
bis zum Tagesende vermieden, die Zahlungen sind frihzeitiger unwiderrufiich ab-
gewickelt und kénnen ohne Risiken an die Kunden der Teilnehmerbanken weiter-
geleitet werden. Aulerdem entfallt das bei einigen Nettosystemen existierende
Systemrisiko, wenn ein Teilnehmer zahlungsunfahig ist. Der ,Domino-Effekt’, der
daraus resultiert, dai alle Aufirége des insolventen Teilnehmers herausgenom-
men werden und die Ubrigen Teilnehmer deshalb ihrerseits in Liquiditatsprobleme

geraten, wird weitestgehend vermieden.

Bei beiden Systemen handeit es sich um die fihrenden Nettozahlungssysteme im
Euro-Raum, die zusammen mit dem Bruttosystem ,TARGET" die Grolbetragsum-
sitze in Euro auf sich konzentrieren. Nach den jungsten Informationen der Deut-
schen Bundesbank bewiitigen beide Systeme seit Béginn der Stufe 1ll der Wah-
rungsunion ein tagliches Umsatzvolumen von im Durchschnitt ca. 400 Mrd. DM.

Kein Nettoverfahren stellt dagegen der Zahlungssystemverbund fiir Grofsbetrags-
interbankzahlungen ,TARGET" der EU-Zentralbanken dar. Vielmehr besteht
TARGET aus den Bruttosystemen der Nationalen Zentralbanken (u. a. elektroni-
scher Schalter ,ELS" der Deutschen Bundesbank) einschlielich des
EZB-Payment Mechanism, die tber ein System von EZSB - internen Verrech-
nungskonten bzw. Kotrespondenzkonten zwischen den Zentralbanken miteinander
verkniipft sind. An die 200 Mrd. DM aus den grenziiberschreitenden Umséatzen in
TARGET enffallen auf das deutsche Segment. Die durchschnittlichen Tagesum-
sitze seit Beginn 1999 belaufen sich auf ca. 700 Mrd. DM. Dariiber hinaus werden
im inlandischen Zahlungsverkehr (iber den ,elektronischen Schalter” der Bundes-
bank nochmals tagesdurchschnittlich ca. 200 Mrd. DM abgewickelt. Die Auftrage
werden erst weitergeleitet, wenn die Deckung auf dem Zentraibankkonto des auf-
traggebenden Kreditinstituts vorhanden und realisiert ist. Die Deckung kann auch
in einer durch gegen zentralbankfahige Sicherheiten gewahrten Innertagesiber-
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ziehungen bestehen. Wird das Konto des Teilnehmers nicht bis Tagesende zu-
riickgefiihrt, wandelt sich der bis dahin zinslose Innertageskredit in einem zum
Spitzenrefinanzierungssatz des ESZB verzinslichen Ubernachtkredit.

Da die beiden beschriebenen Nettosysteme unter deutschem Recht organisiert
sind sowie auch ein bedeutender Umsatzanteil in TARGET auf die deutsche Kom-
ponente entfallt, 14Rt sich sagen, dal der GroRbetragszahlungsverkehr in der Eu-

ro-Zone zu weiten Teilen unter der Geltung deutschen Rechts abgewickelt wird.

Hingewiesen sei femer noch auf die Clearings der Deutschen Bérse Gruppe, mit
dem zum einen die Geldseite der bérslichen und aulerbdrslichen Umsétze in
Wertpapieren fir die Teilnehmer bislang noch im klassischen Nettoverfahren ver-
rechnet wird und die anschlieRend ermittelten Salden ebenfalls den Konten der
Teilnehmer bej der Deutschen Bundesbank belastet bzw. gutgebracht werden. Die
Wertpapierseite dieser Umsatze wird von der Bérse allerdings im Bruttoverfahren
abgewickelt, d. h. jede Einzeltransaktion den Wertpapierkonten der Teilnehmer
belastet bzw. erkannt. Das Clearing fir die Clearing-Mitglieder an der Terminbérse
Eurex dient der Abwicklung der taglichen Marginzahlungen sowie der Abwicklung
von offenen Kontrakten zu den einzelnen Lieferterminen, bei denen wie bei den
Kassageschaften Geld- und Wertpapierseite abgewickelt werden muf. Eigene
Clearingkreise fur den Zahlungsverkehr aber auch fiir Wertpapierumsatze bilden
die Giber ihre Spitzeninstitute miteinander verbundenen Sparkassen und Genos-

senschaftsbanken,

Die Risiken, die aus den Abrechnungssystemen erwachsen, sind in dem bereits
erwshnten Lamfalussy-Bericht ausfihrlich dargestellt. in einem Anhang zu diesem
Bericht findet sich eine Liste von sechs Standards, die ein Nettosystem in aller
Regel erflillen solite. So fordert etwa Standard IV, dall ein System in der Lage
sein mul, den Ausfall des Teilnehmers mit dem héchsten negativen Saldo zu ver-
kraften. Ein Teilnehmer kann seinen negativen Saldo etwa dann nicht mehr aus-
gleichen, wenn er weder Guthaben noch eine freie Kreditfinie (gegen Sicherheiten)
auf seinem Settlement-Konto zur Verfligung hat oder wenn eine férmiliche Insol-
venzmaRnahme oder ein dieser gleichkommendes aufsichtliches Moratorium mit
generell verfligungsbeschrénkender Wirkung ber ihn verhangt worden ist.

Vor dem Hintergrund der geschilderten Risiken wili die Richtlinie die Systeme ge-
gen das Insolvenzrisiko eines Teilnehmers absichern und die Netting-Vereinba-
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rungen EU-weit auf eine sichere Grundlage stellen. Aligemein sollen die Beein-
trachtigungen eines Systems durch die Insolvenz eines Teilnehmers so gering wie
mglich gehalten werden. Dieses Ziel wird in den Erwégungsgriinden 1, 4 und 11

angesprochen.

Im Gegensatz zum Européischen insolvenzilbereinkommen, das grunds&izlich nur
grenziiberschreitende Sachverhalte in den Blick nimmt, will die Richtlinie auch rein
inlandische Zahlungssysteme erfassen und dabei insbesondere den rechtlichen
Bestand von in das System gegebenen Auftrdgen gewahrleisten. Trotz einer zwi-
schenzeitlichen Insolvenz eines Teilnehmers sollen die schon eingegebenen Auf-
trage noch in den Gesamiprozefl einbezogen werden kénnen. Der Veranstalter
soll vor dem Problem geschiitzt werden, insclvenzbetroffene Auftrage heraussor-
tieren zu missen. Die anderen Teilnehmer sollen darauf vertraven kénnen, daf}
die als endgultig avisierten eingegebenen Auftriage Uber grofie Betrdge ihnen
auch zuflieen, um ihre Liguiditatsdisposition im Verlaufe eines Geschaftstages zu
erleichtern. Schlieftlich soll bei Nettosystemen die Verrechnung der Auftrége unter
Ausgleich eines etwaigen negativen Saldos des insolventen Teilnehmers ermdg-
licht werden. Die Richtlinie will damit zu einer Mindestharmonisierung dieser Sy-
steme in der EU beitragen (vgl. Erwagungsgrund 6). Weiter will die Richtlinie der
Verwertbarkeit dinglicher Sicherheiten gewéhrleisten (Erwdgungsgrund 9) und das
Anfechtungsrecht und sonstige Rechtsbehelfe einschréanken, um zu verhindern,
daft eine Netting-Transaktion rilckgdngig gemacht werden muf} oder ein Zah-
lungs- bzw. Ubertragungsauftrag unwirksam wird (Erwégungsgrund 13). Ferner
soll die Richtlinie festiegen, welches Insolvenzrecht im Fall der Eréffnung eines in-
solvenzverfahrens ber das Vermdgen eines Teilnehmers auf die Rechte aus der
Teilnahme an dem System Anwendung findet (Erwagungsgrund 17).

Kurz gesagt, sollén die Rechtswirkungen der Verrechnungen nicht durch ein Erld-
schen der Verrechnungsabrede aufgrund der Insolvenzerdffnung in Frage gestellt,
eine bereits durchgefihrte Verrechnung nicht durch den ritckwirkenden Verlust
der Verfigungshefugnis oder durch einen Rickruf unwirksam und die in dem Sy-
stem gesteliten Sicherheiten besonders geschitzt werden. Darlber hinaus sollen
auch Veranstalter von Bruttosystemen gegen die zwischenzeitliche insolvenzbe-
dingte Unwirksamkeit von Auftragen geschltzt werden. Auch hier besteht das Ri-
siko, da? andere Teiinehmer auf den als endgiltig avisierten Zahlungseingang
vertrauen und innerhalb des Geschéftstages éntsprechend disponiert haben.
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3. Grundkonzeption der Umsetzung

a}

b)

Die Rechtslage in Deutschland wird in weiten Bereichen schon den Vorgaben
der Richtlinie gerecht. Die gilt beispielsweise fur das in Artikel 7 enthaltene
Verbot der ,Null-Uhr-Regelung®, d. h., dafd ein Insolvenzverfahren nicht rixck-
wirkend in die Rechte und Pflichten der Systemteilnehmer eingreifen darf.
Entsprechendes gilt auch fiir die in Artike! 3 Abs. 1 der Richtlinie geforderte
insolvenzfestigkeit der Netting-Vereinbarungen, die sich in Deutschland be-
reits aus allgemeinen Insolvenzrecht ergibt. Angesichts dieses beschrankten
Umsetzungsbedarfs wire es systematisch nicht {iberzeugend gewesen, ein
eigenstindiges Gesetz vorzusehen. Fir eine punktuelle Umsetzung sprach
auch, daft anderenfalls eng zusammenhéngende Regelungsbereiche ausein-
andergerissen wirden, was zwangslaufig zu einer Einbufe an Rechtsklarheit
gefiihrt hitte. Andererseits erwies es sich als sinnvoll, die Regelungsvorgaben
der Richtlinie teilweise auf Bereiche auszudehnen, die zwar nicht selbst von
der Richtlinie erfallt werden, mit dieser aber eine enge Verwandtschaft auf-
weisen. Als Beispiel sei in diesem Zusammenhang etwa die Anderung des

Depotgesetzas genannt.

Ein weiteres Anliegen des Entwurfs ist es, Anderungen der am 1. Januar 1999
in Kraft getretenen Insolvenzordnung (InsO) nur soweit wie fir die Umsetzung
der Richtlinie unumganglich vorzusehen. Dies gilt insbesondere fur Bereiche,
die die Grundkonzeption der insC berUhren.

Die Richtlinie weist zahlreiche Berithrungspunkte mit der Richtlinie 97/5/EG
vom 27. Januar 1997 Uber grenziiberschreitende Uberweisungen (ABI.

Nr. L 43 S. 25 - im folgenden Uberweisungsrichtlinie) auf, die bis zum

14. August 1999 umzusetzen ist. Der im Rahmen der Umsetzung der Uber-
weisungsrichtlinie konzipierte Entwurf eines Uberweisungsgesetzes (BT-Drs.
14/745) enthélt auch Definitionen des Uberweisungsvertrags sowie des Zah-
tungs- und Ubertragungsvertrags, an die auch der vorliegende Entwurf an-
knupft. Wihrend sich durch den Uberweisungsvertrag (§ 676a BGB) ein Kre-
ditinstitut verpflichtet, einen bestimmten Geldbetrag auf ein Konto dem Be-
glnstigten zur Verfugung zu stellen, betrifft der Zahlungsvertrag die Ver-
pflichtung eines Kreditinstitutes gegentiber einem anderen Kreditinstitut, einen
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Uberweisungsbetrag an ein drittes Kreditinstitut weiterzuleiten (§ 676d BGB).
Der Ubertragungsvertrag (§ 676 BGB) betrifft die Verpflichtung eines Kreditin-
stituts, Wertpapiere oder einen Anspruch auf Herausgabe von Wertpapieren
weiterzuleiten. Werden Uberweisungsvertrage oder Zahlungs- oder Ubertra-
gungsvertriage in einem entsprechenden System abgewickelt, so sehen die
jeweiligen Vorschriften deren Unwiderruflichkeit ab dem vom System be-
stimmten Zeltpunkt vor.

Bei dem vorliegenden Entwurf mufite die grundlegende dogmatische Neuori-
entierung des Uberweisungsrechts berlicksichtigt werden, wie sie dem Ent-
wurf des Uberweisungsgesetzes zugrunde liegt. Nach der bisherigen Dogma-
tik stellte die Uberweisung selbst weder einen Geschéftsbesorgungsvertrag
noch einen Auftrag im Sinne der §§ 662 ff. BGB dar, sondern lediglich eine
Weisung im Sinne der §§ 675, 665 BGB im Rahmen des Girovertrages. Der
Girovertrag wurde als Geschéftsbesorgungsvertrag im Sinne von § 675 BGB
angesehen, der als Einzelvertrag zwischen den verschiedenen Beteiligten

- also zwischen dem Uberweisenden und seiner Bank, dem Uberweisungs-
empfinger und seiner Bank und den in die Uberweisung eingeschalteten
Banken untereinander - besteht. Diese Konzeption konnte bei der Umsetzung
der Uberweisungsrichtlinie nicht beibehalten werden, da nach ihr die Bank
keine Moglichkeiten hat, die Uberweisungen abzulehnen oder den Auftrag le-
diglich mit Modifikationen auszufithren. Dies soll kiinftig aber nach der Uber-
weisungsrichtlinie méglich sein. Hinsichtlich der Widerruflichkeit von Uberwei-
sungsvertragen solien die recht weitgehenden Widerrufsméglichkeiten des
geltenden Rechts noch der Konzeption des Entwurfs eines Uberweisungsge-
setzes im Grundsatz beibehalten werden. Flr die Zahlungssysteme bzw. fur
die anderen Systeme wird jedoch vorgesehen, daf ab einem vom System be-
stimmten Zeitpunkt die Uberweisung bzw. der Zahlungs- oder Ubertragungs-
vertrag nicht mehr widerrufen werden darf, wobei zum Schutz der Systeme
ein groRzugiger Maf3stab angelegt werden solite.

Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erlosch nach der Konkursordnung
und nach der bisherigen Fassung von § 116 InsO der Girovertrag. Umstritten
war allerdings, ob dies auch zur Unwirksamkeit der einzelnen Uberweisungen
fithrte. Wahrend nach der ,Erléschenstheorie” der Uberweisungsauftrag au-
tomatisch mit dem Girovertrag endete, solite nach der ,Bestandstheorie® der
Uberweisungsauftrag trotz Eréffnung des insolvenzverfahrens zumindest in-
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soweit Gliltigkeit haben, als er die Leistungs- und damit die Abwicklungswege

festlegte.

Fuhrte das Kreditinstitut in Unkenntnis der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
sinen Uberweisungsauftrag aus, so kam ihm ein weitreichender Vertrauens-
schutz gegeniiber dem Erléschen des Girovertrages und damit des Uberwei-
sungsvertrages zugute. Denn der erloschene Girovertrag gait nach § 116

i, V. m. § 115 Abs. 3 InsO als fortbestehend, solange das berweisende Kre-
ditinstitut die Eréffnung des Verfahrens ohne Verschulden nicht kannte. Wies
das Konto des Schuldners ein Guthaben aus, so kam der Lastschrift der
kontofilhrenden Bank gemaf § 82 InsO eine schuldtilgende Wirkung zu.
Wurde das Konto demgegeniiber debitorisch gefuhrt, so bestand flr den
Uberweisenden ein Aufwendungsersatzanspruch nach §116i. V.m. § 115
Abs. 3 InsO, der allerdings Insolvenzforderung war. Mit der Einfugung des
neuen § 116 Satz 3 InsO durch Artikel 3 Abs. 3 des Entwurfs eines Uberwei-
sungsgesetzes wird ausdricklich klargestellt, dal® Uberweisungsvertréage so-
wie Zahlungs- und Ubertragungsvertrage nicht durch die Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens erléschen. Dies muf auch Auswirkungen auf den Aufwen-
dungsersatzanspruch des die Uberweisung durchfuhrenden Kreditinstituts
haben. Eine Differenzierung danach, ob das Konto ein Guthaben aufweist
oder nicht, wére dem neuen § 116 Satz 3 InsO nicht angemessen. Wird das
Fortbestehen des Uberweisungsvertrages sowie des Zahlungs- und Ubertra-
gungsvertrages ausdricklich angeordnet, so besteht eine Verpflichtung des
beauftragten Kreditinstituts, diese Geschéftsbesorgungsvertrage auch nach
Insolvenzersffnung noch auszufuhren. Die Qualifizierung des Aufwendungs-
ersatzanspruches lediglich als Insolvenzforderung wird dieser Verpflichtung
aber nicht gerecht. Denn es geht in diesem Zusammenhang nicht um einen
Vertrauensschutz, wie er etwa in § 115 Abs. 3 InsO oder § 674 BGB anklingt,
sondern um die Erfilliung eines auch nach Verfahrenserdffnung fortbestehen-
den Vertrages. Der Aufwendungsersatzanspruch fir den nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens auszufuhrenden Uberweisungsvertrag ist somit auch bei
einem debitorischen Konto nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO eine Masseverbind-
lichkeit. Diese Konstruktion ist auch konsequent, da man keine Verpflichtung
des Kreditinstituts schaffen kann, nach Verfahrensersffnung eine Uberwei-
sung durchzufithren, um ihm dann lediglich eine u. U. marginale Insolvenz-

quote fir den Aufwendungsersatzanspruch zu gewahren,
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Hinsichtlich der Konsequenzen flr die Aufrechnung wird auf die Begriindung
Zzu § 96 Abs. 2 InsO verwiesen.

Nach Artikel 3 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie sollen Zahiungsvertrige, die nach
Verfahrenséréffnung in das System eingestellt wurden, wirksam sein, sofern
die Verrechnungsstelle hinsichtlich der Verfahrenseréffnung gutgliubig ist.
Dieser Sonderfail bedarf keiner besonderen Umsetzung im deutschen Recht.
Kommt der Zahlungsvertrag erst nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu-
stande, so kann durch ihn die Masse nicht mehr belastet werden, da die Ver-
waltungs- und Verflgungsbefugnis mit Verfahrensertffnung auf den Insol-
venzverwalter Gbergegangen ist. Allerdings ist es geboten, einen gewissen
Vertrauensschutz fir diejenigen vorzusehen, die in Unkenntnis der Verfahren-
serdffnung und im Vertrauen auf den Bestand des Zahlungsvertrags handeln.
Diesem Schutzbedurfnis wird jedoch durch die Anwendung von § 116 1. V. m.
§ 115 InsO ausreichend Rechnung getragen.

Vor dem geschilderten rechtlichen Hintergrund schiagt der Entwurf folgende
Anderungen vor: '

- Die Einschrdnkungen von Aufrechnungen nach § 96 InsO werden mit den
Anforderungen der durch die Richtlinie geschitzten Systeme abgestimmt.

—- Erméglichung der Anfechtbarkeit bestimmter Rechtshandlungen, die erst
nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen werden.

- Sicherungszessionen oder Abtretungen an die Zentralbank eines Mitglied-
staates der EU sollen nicht dem Verwerfungsrecht des Insolvenzverwalters
unterliegen und fUr sie soll auch kein Kostenbeitrag entrichtet werden mus-
sen. Die vom Insolvenzverfahren unbeeinflulte Verwertbarkeit der Sicher-
heit wird auch fur das Insclvenzplanverfahren sichergestellt.

~ In Artikel 102 EGInsO wird das fiir die Systeme maRgebende Recht im
Falle der Insolvenz eines Teilnehmers bestimmt.

- Durch Anderungen des Gesetzes iber das Kreditwesen (KWG) werden
insbesondere die von der Richtlinie geforderten Melde- und Unterrich-
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tungspflichten umgesetzt und die Wirkungen eines aufsichtsrechtlichen

Moratoriums beschréinkt.

~ Mit der vorgeschlagenen Anderung des Depotgesetzes wird fir bestimmte
Wertpapiere eine spezielle Ausgestaltung der lex rei sitae-Regel vorge-

schlagen.

d) Wie bereits ausgefihrt, gentigt das deutsche Recht bereits in weiten Teilen
den Vorgaben der Richtlinie. Insofern besteht fur einzelne Artikei der Richtlinie
im deutschen Recht kein Umsetzungsbedarf:

— Die gilt etwa fir die in Artikel 3 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie postulierte In-
solvenzfestigkeit von Netting-Vereinbarungen. Zwar bestimmt § 95 Abs. 1
Satz 3 InsO, daft eine Aufrechnung ausgeschlossen ist, wenn die Forde-
rung, gegen die aufgerechnet werden soll, unbedingt und fallig wird, bevor
die Aufrechnung erfolgen kann, doch werden nach § 94 vertraglich herbei-
gefuhrte Aufrechnungslagen ausdriicklich in der Insolvenz geschiitzt (vgl.
BT-Drs. 12/7302 S. 165). Nach dem vorgeschlagenen § 96 Abs. 2 InsO
soll dies selbst dann gelten, wenn die Aufrechnungslage in anfechtbarer
Weise herbeigefuhrt wurde. Um jedoch alle diesbeziiglichen Zweifel auszu-
raumen, wird fur den Bereich der geschitzten Systeme § 95 Abs. 1 Satz 3
ausdricklich nicht fur anwendbar erkkart.

- Die Festlegung des Zeitpunkts des Einbringens des Zahlungs- bzw. Uber-
tragungsauftrags in Artikel 3 Abs. 3 der Richtlinie betrifft letztlich die Frage
nach dem Zugang einer Willenserkldrung und unterliegt nach deutschem

Recht der Parteiautonomie.

- Artikel 4 der Richtlinie enthélt eine Qption fur die Mitgliedstaaten, unter an-
derem zu bestimmen, da nach der Verfahrenseréffnung Guthaben oder
Wertpapiere auf dem Verrechnungskonto eines Teilnehmers dazu verwen-
det werden kénnen, dessen Verbindlichkeiten aus dem System zu beglei-
chen. Eine solche Regelung wiirde eine Abweichung von dem grundlegen-
den Prinzip des deutschen Insolvenzrechts bedeuten, dafl mit Verfahren-
serdffnung die Verwaltungs- und Verfagungsbefugnis tber das zur insol-
venzmasse gehérende Vermbgen auf den Insolvenzverwalter Ubergeht und
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grundsatzlich zur gleichmaBigen Befriedigung aller Insolvenzglédubiger ein-
gesetzt wird. Ein zwingendes Bedrfnis flr ein Gebrauchmachen von die-
ser Option ist derzeit nicht erkennbar.

— Artikel 6 Abs. 1 bestimmt fir den Anwendungsbereich der Richtlinie den
Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung als Zeitpunkt, zu dem die Entscheidung
des zustandigen Gerichts ergangen ist. Dies entspricht der Rechtslage
nach § 27 InsO.

- Durch Artikel 7 soll fir den Bereich der Systeme die in einigen Staaten be-
kannte ,Null-Uhr-Regelung”, d. h. die Rickwirkung der Verfahrenseroff-
nung auf den Beginn des entsprechenden Tages, flr unzuldssig erklart
werden. Eine solche Rickwirkung ist jedoch dem deutschen Recht unbe-

kannt.

4. Die erfallten Systeme

Nach der Definition in Artikel 2 Buchst. a der Richtlinie ist ein ,System" eine Ver-
einbarung zwischen mindestens drei Teilnehmern zur Ausfiihrung von Zahlungs-
bzw. Ubertragungsauftragen zwischen den Teilnehmern. Nach Artikel 10 der
Richtlinie teilen die Mitgliedstaaten die Systeme der Kommission-mit, fir die die
Richtlinie gelten soll. Nach § 24b Abs. 1 KWG in der Fassung des Gesetzentwurfs
informiert die Deutsche Bundeshank die Kommission Uber die fir Deutschland re-
Jevanten Systeme. Im Gegensatz zu einigen anderen Mitgliedstaaten, die die
Richtlinie lediglich auf einzelne GroRzahlungssysteme beschrénken wollen, hat die
Deutsche Bundesbank der Kommission eine Vielzahl von Systemen gemeldet, zu
denen auch eine Reihe von Kleinbetragssystemen gehoren. im Bereich der Zah-
Jungssysteme sind hier etwa zu nennen: Der EZB-Payment Mechanism als Be-
standteil von TARGET, das Clearihg der EBA, alle Zahlungssysteme, die von der
Deutschen Bundesbank betrieben werden, die Zahlungssysteme der Sparkassen
und Genossenschaftshanken, alle Geldclearings der Deutsche Bérse Clearing
AG, alle Geldclearing der Eurex Clearing AG sowie alle Geldclearings aus Wert-
papierumsétzen des Sparkassen- und Genossenschaftsbankensektors. Im Be-

. reich der Wertpapierliefer- und -abrechnungssysteme wurden alle Verfahren der
Deutsche Bérse Clearing AG zur Abrechnung von Wertpapierumsatzen, alle
Wertpapierabrechnungssysteme der Eurex AG, alle Wertpapierabrechnungssy-
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steme der Landesbanken/Girozentralen bzw. des Sparkassen- und des Genos-

senschaftshankensektor gemeldet.

Diese Liste ist lediglich vorldufig und kann jederzeit um neue Systeme erganzt

werden.

. Zuden einzelnen Vorschriften

Zu Artikel 1 - Anderung der Insolvenzordnung
Zu Nummer 1 - Anfiligung eines neuen § 96 Abs. 2

Eines der zentralen Anliegen der Richtlinie ist es, die Netting-Transaktionen in den Sy-
stemen insolvenzfest auszugestalten, so dall etwa die Verrechnungen auch nicht
durch eine Anfechtung unwirksam werden. Insofern bestimmt Ariike! 3 Abs. 2, eine
Anfechtung darfe nicht zur Folge haben, daf die Aufrechnung rlickgéngig gemacht
wird, Dieser Gedanke findet sich auch in Erwdgungsgrund 13. Deshalb mufdte § 96
InsO ergénzt werden. Nach der geltenden Fassung von § 96 Nr. 3 ist eine Aufrech-
nung unzulassig, wenn ein Insolvenzglaubiger die Maglichkeit der Aufrechnung durch
eine anfechtbare Rechtshandlung erlangt hat. Der Aufrechnungserklarung wird somit
ihre Tilgungswirkung genommen, wenn die Aufrechnungslage in anfechtbarer Weise
herbeigefiihrt wurde. Flr das Netting innerhalb der Zahlungssysteme kénnte dies gra-
vierende Folgen insbesondere dann zeigen, wenn die Herbeiflhrung einer Aufrech-
nungslage als inkongruente Deckung nach § 131 InsO gewertet wirde. Eine Aufrech-
nung ware damit stets unzuléssig, wenn die Aufrechnungslage im letzten Monat vor
dem Eréffnungsantrag herbeigefithrt worden wiére. Diese Unsicherheit wére fur die
Abwicklung der Systeme untragbar. Es muBl somit erreicht werden, daR einerseits die
Verrechnung innerhalb des Systems wirksam ist, andererseits das Anfechtungsrecht
nicht weitgehend entwertet wird. Nach der jetzigen Fassung von § 96 Nr. 3 wird die
Aufrechnungserklérung, sofern sie vor Eréffnung des Verfahrens abgegeben wurde,
mit Eréffnung rickwirkend unwirksam. Einer Aufrechnungserkldrung nach Verfahren-
seréffnung kommt von vornherein keine Wirkung zu (BT-Drs. 12/2443 S. 141). Diese
Rechtsfolge ist mit der Intention der Richtlinie unvereinbar. Die Verrechnungen inner-
halb der Systeme miissen deshalb trotz einer anfechtbar herbeigefthrten Aufrech-
nungslage in der Insolvenz eines Teilnehmers Bestand haben. Auch unter dem Ge-

sichtspunkt der Gldubigergleichbehandiung ist dies nicht zu beanstanden, da in der
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Praxis mit einem antizipierten Aufrechnungsvertrag gearbeitet wird, indem der Ver-
rechnungsmechanismus im voraus als eine besondere Form eines Erfillungssurregats
vereinbart wird, ohne da zunéchst verrechnungsfahige Forderungen existieren. Die
Forderungen, die anschlieend an dem jeweiligen Geschaéftstag entstehen und zur
Verrechnung gelangen, sind bereits im Zeitpunkt threr Entstehung mit dem Verrech-

nungsmechanismus behaftet,

Nach dem neuen Absatz 2 tritt nicht mehr die automatische Unwirksamkeit ein, wie sie
§ 96 Nr. 3 zugrundeliegt, sondern die Anfechtung der Aufrechnung ist durch den Insol-
venzverwalter besonders geltend zu machen. Fir Zahlungs- oder Uberweisungsver-
trage, die erst nach Verfahrenseréffnung in das System eingebracht werden, mufite in
§ 147 Abs. 1 eine besondere Bestimmung vorgesehen werden. Da die Verrechnungen
innerhalb des Systems nach dem neuen Absatz 2 Bestand haben, richtet sich der An-
spruch nach § 143 auf den Wertersatz. Neben dem spezifischen Rechtsbehelf der
Anfechtung sind auch bereicherungsrechtliche Anspriiche denkbar, sofern sie die Ver-
rechnungen innerhalb des Systems unberilhrt lassen.

Im Interesse der Rechtssicherheit und um einen reibungslosen AbschluR der Abrech-
nung im Falle der Insolvenz eines Teilnehmers wahrend eines laufenden Geschaftsta-
ges zU ermdglichen, werden fur die Verrechnungen in den Systemen nicht nur § 96

Nr. 3 sondern auch die Nummern 1, 2 und 4 ausgeschlossen.

Zahlungsvertrége, die nach Verfahrenseréffnung in das System eingebracht werden,
sollen geméaft der Richtlinie unter bestimmten Voraussetzungen noch ausgefhrt wer-
den. Fur die Zuléssigkeit einer Verrechnung darf es dabei keinen Unterschied machen,
ob ein bestimmter Zahlungsvertrag vor oder nach dem des insolventen Systemteil-
nehmers eingebracht wurde, selbst wenn hierdurch unterschiedliche Falligkeitszeit-
punkte bedingt sein sollten. Insofern war es geboten, fir die geschiitzten Systems
auch § 95 Abs. 1 Satz 3 auszuschlieRen. Zwar durfte diese Vorschrift ohnehin nur auf
Aufrechnungslagen kraft Gesetzes anwendbar sein, doch besteht gerade bei Sachver-
halten mit zahlreichen Bezlgen zum Ausland ein besonderes Bediirfnis nach Rechts-
kiarheit.

Ubereinstimmung mit Artikel 3 Satz 2 der Richtlinie soll der Ausschlu®? jedoch nur fur
die Verrechnungen gelten, die spatestens am Tage der Verfahrensersffnung ausge-

fUhrt werden.
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Nur zur Klarstellung sei noch darauf hingewiesen, daf mit dieser Regelung keine Ver-
pflichtung fiir die Systembetreiber verbunden ist, in das System eingebrachte Auftrége
zwingend zu verrechnen. Dies ergibt sich bereits aus Erwagungsgrund 12 der Richtli-
nie . So kann etwa eine Verrechnung (zeitweilig) daran scheitern, daf die Verarbeitung
des Auftrages zur Uberschreitung eines vereinbarten Limits fahren wirde und der Auf-

trag deshaib in eine Warteschlange gestellt wird.

Zur ndheren Prazisierung der Systeme wird in Satz 2 auf die Definition in Artikel 2
Buchstabe a der Richtlinie verwiesen. Es wurde davon abgesehen, in die Insol-
venzordnung eine eigenstandige Begriffsbestimmung einzustellen, da diese einerseits
sehr umfangreich gewesen wdre, andererseits die maRgebenden Systeme dennoch
nur sehr aligemein hatte umreiBen kdnnen. Im (ibrigen wére eine soiche Definition oh-
nehin nur von sehr beschranktem Nutzen, da fur die Anwendung der einschidgigen
Bestimmungen allein maRgebens ist, ob das betreffende System der Kommission ge-
meldet wurde. Allerdings ist es nicht ausreichend, nur die Systeme zu erfassen, auf die
deutsches Recht Anwendung findet und die von der Deutschen Bundesbank der
Kommission zu melden sind. Da auf die Begriffsbestimmung auch in anderen Vor-
schriften Bezug genommen wird, solite sie alle Systeme erfassen, bei denen eine ver-
gleichbare Interessenlage gegeben ist. Dies sind zunachst die Systeme der anderen
Mitgliedstaaten, aber auch die aus Drittstaaten. Besondere Bedeutung hat dies fir die
aliseitige Kollisionsnorm des neuen Artikel 102 Abs. 4 EGInsO. Ist ein inlandisches In-
stitut Teilnehmer eines Systems aus einem Drittstaat, so ist fur die anderen Teilneh-
mer von erheblichem Interesse zu wissen, weiches Recht in der Insolvenz des inlandi-
schen Instituts Anwendung findet. Wirde das nationale Insolvenzrecht nicht auch zum
Schutz eines Drittlandsystems modifiziert, hétten méglicherweise deutsche Institute
Wettbewerbsnachteile, weil der dortige Systemveranstalter bereits eine direkte Beteili-
gung aus Griinden des rechtlichen Risikos ablehnen oder aber unabhéngige Rechts-
gutachten {iber die Rechtslage im Falle einer Insolvenz nach dem jeweiligen Hei-
matrecht einholen kénnte, was zu Zeitverlust und Kosten fuhren wiirde. Deutlich wird
dies bei der Behandlung dinglicher Sicherheiten. Werden diese nach dem mafRgeben-
den Insolvenzrecht deutlich entwertet, so missen der Systemveranstalter und die an-

deren Teilnehmer hierfir Vorkehrungen treffen.
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Zu Nummer 2 - Anfiigung eines neuen § 147 Abs. 1 Satz 2

Nach Artikel 3 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie kénnen Zahlungs- und Ubertragungsvertrage, die
erst nach Verfahrenseréffnung in das System eingebracht wurden, dann wirksam ausgefilhrt
werden, wenn die ausflhrende Stelle keine Kenntnis von der Verfahrenserffnung hatte.
Wie in der Begriindung zu Artikel 1 Nr. 1 bereits ausgefthrt, soll der neue § 96 Abs. 2 nicht
die Anfechtung insgesamt ausschliefen. Vielmehr ist eine Anfechtung durchaus zulassig,
wenn in Ubereinstimmung mit Erwdgungsgrund Nr. 13 der Richtlinie sichergestelit ist, dai
die Anfechtung nicht zur Folge hat, dal die Verrechnung riickgéngig gemacht wird oder die
betreffenden Zahlungs- bzw. Ubertragungsvertrage im System unwirksam werder. Da je-
doch nach § 12¢ InsO nur die Rechtshandlungen der Anfechtungen unterliegen, die vor
Verfahrenserdffnung vorgenommen worden sind, war fUr die nach diesem Zeitpunkt vorge-
nommenen Verrechnungen eine Sonderregelung erforderlich. Da die Rechts- und Interes-
senlage vergleichbar mit den Rechtshandiungen ist, die wegen des &ffentlichen Glaubens
des Grundbuchs, des Schiffsregisters und des Schiffsbauregisters noch nach Verfahrenser-
6ffnung gemdB § 81 Abs. 1, § 91 Abs. 2 Wirksamkeit erlangen, soll die entsprechende Son-
dervorschrift in § 147 eingestelit werden. Wie bei der Anfechtung vor Verfahrenserdffnung
kommt bei Verrechnungen im System nur ein Anspruch auf Wertersatz in Frage.

Zu Nummer 3 - Anfiigung eines neuen § 166 Abs. 2 Satz 3

Nach Artikel 9 Abs. 1 der Richtlinie werden die Rechte von Teilnehmern an dinglichen
Sicherheiten, die ihnen im Rahmen eines Systems geleistet wurden, sowie der Zen-
tralbanken der Mitgliedstaaten an ihnen gewahrten Sicherheiten durch ein Insolvenz-
verfahren Ober das Vermdgen des Sicherungsgebers ,nicht beriihrt". Diese dinglichen
Sicherheiten kdnnen zur Befriedigung der ihnen zugrunde liegenden Forderung ver-
wertet werden. In Artikel 2 Buchstabe m wird als dingliche Sicherheit ein verwertbarer
Vermdgensgegenstand definiert, der zur Sicherung von Rechten und Verbindlichkei-
ten, als Pfand, im Rahmen einer Rickkaufsvereinbarung (Pensionsgeschéft), einer
vergleichbaren Vereinbarung oder in anderer Form bereitgestellt wird. In Erwagungs-
grund 18 wird noch einmal betont, daid diese dinglichen Sicherheiten von der Anwen-
dung des Insolvenzrechts auf den insolventen Teilnehmer nicht berlihrt werden. Nach
dem Sinn und Zweck der Richtlinie muf ,nicht berthrt” so verstanden werden, dal die
betreffende Sicherheit dem Sicherungsnehmer ohne Abziige uneingeschrankt zur Ver-
fugung steht. Das Verwertungsrecht steht somit wie unter der Konkursordnung dem
Sicherungsnehmer zu, der sich aus dem Erlés wegen der Hauptforderung, der Zinsen
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und Kosten befriedigen darf. Ein etwaiger Mehrerlds hat er an die Insolvenzmasse zu-

riickzugewahren.

Nach der geltenden Fassung der Insolvenzordnung steht abweichend von diesem An-
satz der Richtlinie nach § 166 das Verwertungsrecht an beweglichen Sachen, die der
Insolvenzverwalter in seinem Besitz hat, und an Forderungen, die der Schuldner zur
Sicherheit abgetreten hat, dem Insolvenzverwalter zu. Damit sind aus dem Verwer-
tungserios die Kosten firr die Feststellung und die Verwertung des Gegenstandes vor-
weg fur die Insolvenzmasse zu entnehmen. Zusammen mit der Umsatzsteuer, die
nach § 170 Abs. 2 ebenfalls vom gesicherten Glaubiger zu tragen ist, wirde dies re-
gelm4Rig zu einem Abzug in Hshe von 24 % flhren, was mit der Zielrichtung der
Richtlinie, die Sicherheit ungeschmalert fir die genannten Glaubiger zu erhalten, nicht

zu vereinbaren ware.

Der Hintergrund dieser Freistellung von in Systemen gestellten dinglichen Sicherheiten
beruht zum einen auf den dringenden Liquidit4tsbedirfnissen der Systeme, die jede
Verzégerung der Sicherheitenverwertung oder Kiirzung des Sicherheitenwertes aus-
schlieRen. Hat beispielsweise ein Teilnehmer zur Sicherung seines negativen Verrech-
nungskontos eine Bareinlage vorgenommen, so hétte die Insolvenzbefangenheit die-
ser Sicherheit zur Konsequenz, da® der taggieiche Saldenausgleich nicht stattfinden
kann, da die anderen Teilnehmer auf das ihnen zur Sicherung bereitgestelite Gutha-
ben nicht zurlickgreifen kdnnten (so z. B. im Falle des EBA Clearings).

Die in Artikel 8 Abs. 1 zweiter Spiegelstrich der Richtlinie vorgesehene Privilegierung
der Zentralbanksicherheiten soll den Anforderungen des primaren Gemeinschafts-
rechts in Artikel 18 Abs. 1 zweiter Spiegelstrich des ESZB-Status Rechnung tragen,
wonach Zentralbankkredite an Kreditinstitute und andere Marktteiinehmer nur gegen -
okonomisch und juristisch - ausreichende Sicherheiten gew&hrt werden konnen. Durch
das Erfordernis ausreichender Sicherheiten soll vor allem die Wettbewerbsneutralitat
der Zentralbankrefinanzierung fir das Bankensystem erreicht werden, da ohne ausrei-
chende Sicherheiten die Zentralbank Kredite nur nach entsprechender Bonitétsein-
schatzung gewahren konnte. Ferner sieht das Statut des ESZB vor, dal Verluste aus
Kreditgeschaften unter Umst&nden gemeinsam getragen werden. Damit wére jedoch
nicht vereinbar, wenn einzelne Teilnehmerstaaten eine freie Verwertung zulieRen, an-

dere jedoch nicht.
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Ein praktisches Regelungsbedurfnis besteht jedoch nur bei der Sicherungszession, die
in§ 166 Abs. 2 explizit genannt wird. Werden hingegen die Forderungen verpfandet,
so steht dem Insolvenzverwalter kein Verwertungsrecht zu. Sowoh! Zahlungssysteme
als auch zunehmend die Zentralbanken der EU verwenden némlich unverbriefte
Buchforderung ihrer Teilnehmer bzw. Kreditinstitute als Sicherheit. So unterhalten bei-
spielsweise die Teiinehmer am EBA Clearing eine verzinsliche Bareinlage bei der Eu-
ropdischen Zentralbank i.H.v. derzeit ca. 20 Mio. Euro je Teilnehmer, die der Gemein-
schaft der tibrigen Teilnehmer (vertreten durch die EBA Clearing Company) als Si-
cherheit fir ihre Forderungen gegen diesen Teilnehmer zur Verfiigung steht. Ferner
akzeptieren im Rahmen der Stufe Ill der Wahrungsunion die Zentralbanken von Fra-
kreich, Irland, den Niederlanden, Osterreich, Deutschiand und Spanien schiichte
Buchkredite der Geschéftsbanken als Sicherheit fiir alle Arten der Refinanzierung,
sofern die Schuldner den strengen Bonit4tsanforderungen der Zentralbanken gentigen
{sogenannte ,Kategorie-2-Sicherheiten®, vgl. Kapite! 6.3 des Anhangs 1 der EZB-
Ratsleitlinie 1998/02 - ,Aligemeine Regelungen fiir geldpolitische Instrumente und
Verfahren” vom September 1998). Buchforderungen, die nach deutschem Recht ent-
standen sind, kénnen nach dem biirgerlichen Recht verpfindet, sicherungsweise zen-
diert oder im Rahmen einer Kauf-/RUckkaufkonstruktion mit anschlieRender Vollzessi-
on (vgl. § 340b HGB, sogenanntes Pensionsgeschaft, das an den internationalen £i-
nanzmarkten immer Gblicher wird) fOr Sicherungszwecke eingesetzt werden.

In der Praxis spielen die Sicherungszession von Forderungen fir die Geschéfte in
Zahlungs- und Wertpapierliefersystemen und mit Zentralbanken eine bedeutende
Rolle. Sie wird etwa von der Zentralbank von Frankreich verwendet, nachdem im fran-
zosischen Recht fir den Finanzbereich die Sicherungszession zivilrechtlich anerkannt
und jingst auch insolvenzfest ausgestaltet wurde. Gleiches gilt fur die belgische Na-
tionalbank, nachdem dort per Gesetz vom 15. 7. 1998 die Sicherungszession im Fi-
nanzbereich ausdricklich anerkannt worden ist. Auch die 3sterreichische Nationalbank
macht von der dort generell akzepﬁerten Sicherungszession Gebrauch. Die Zentral-
banken von England und Irland, teilweise auch die von Portugal und Italien bevorzu-
gen demgegentiber die Vollzession im Rahmen eines Pensionsgeschafts, da dort die
Verpfandungstechniken praktische Probleme aufwerfen. Wihrend die Deutsche Bun-
desbank fir ihr eigenes Geschaft nur die Verpfandung gewahit hat, biete sie aber an-
deren Zentralbanken bei der Nutzung deutscher Forderungen durch deren Geschiifts-
banken wahlweise die Verpfandung als auch die Zessionstechnik an. Auch im Rahmen
des EBA Clearings werden die Bareinlagen der Teilnehmer bei der EZB, die alle nach
deutschen Recht geleistet werden, alternativ verpfindet oder sicherungsweise zediert,
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wenngleich § 166 Abs. 2 wegen der besonderen Ausgestaltung der zedierten Rechte
nicht anwendbar sein durfte. Eine Anpassung der InsO in diesem Bereich war somit

zwingend geboten.

Die Sicherungstbereignung von Wertpapieren, Edelmetallen und andere kérperlichen
Gegenstanden bedarf keiner besonderen Behandlung, da zum einen die im Handels-
recht ausdriicklich anerkannte Kauf-/Ruckkauftechnik zur Verfugung steht, die ohnehin
zur Volliibereignung des jeweiligen Gegenstands fUhrt, so dafy der Kassakaufer die
uneinschrankte Verfugungsbefugnis hieriber erhalt und die Sachen, anders als bei der
Verpfandung bzw. Sicherungstibereignung, weiter veréuflern darf. Zum anderen ware
die Sicherungstibereignung nur dann von den Einschrénkungen der §§ 166 ff. erfafdt,
wenn die betreffenden Gegenstinde im Besitz des insolventen Sicherungsgebers ge-
blieben wiren. Da im Finanzbereich der Verbleib der Gegenstinde im Besitz des Si-
cherungsgebers die Ausnahme sein diirfte, bedurfte es insoweit keinér Anpassung.
Werden Wertpapiere etwa von der Deutsche Borse Clearing AG verwahrt, so ist diese
unmittelbarer Fremdbesitzer, wihrend eine etwaig eingeschaltete Depotbank als Zwi-
schenverwahrer mittelbarer Besitzer wére. Die Ubertragung des mittelbaren Besitzes
durch den Sicherungsgeber auf den Sicherungsnehmer durch Umstellung des Besitz-
mitteilungsverhaltnisses begriindet ein Verwertungsrecht des Glaubigers nach § 173
Abs. 1. Im Falle der Verpfandung kann die in § 1205 BGB neben der Einigung gefor-
derte Ubergabe ebenfalis durch eine Umstellung des Besitzmittlungsverhéltnisses vor-

genommen werder.

Mit der Einschrénkung des Verwertungsrechts durch den neuen Absatz 2 Satz 3 ent-
fallt bei der Sicherungszession auch der Kostenbeitrag nach § 170.

Zu Nummer 4 - Anfiigung eines neuen § 223 Abs. 1 Satz 2

Die in Artikel 8 Abs. 1 der Richtiinie vorgesehene Abschottung der dinglichen Sicher-
heiten vor insolvenzrechtlichen Wirkungen, die in einem System gestellt wurden, oder
von Sicherheiten der Zentralbanken muB auch im insolvenzplanverfahren gewéhrlei-
stet sein. Wiahrend § 166 Abs. 2 Satz 2 die ungestorte Verwertungsbefugnis der gesi-
cherten Systemteilnehmer im Regelinsolvenzverfahren sicherstellen soll, dient der
neue § 223 Abs. 1 Satz 2 der Absicherung dieser Glaubiger im Planverfahren. Obwohl
den absonderungsberechtigten Gléubigern im ]Planverfahren eine privilegierte Rolle
eingerdumt wird, ist dennoch eine Ergé&nzung von § 223 Abs. 1 geboten.
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Die Rechte dieser Glaubiger werden vom Plan ohnehin nur bertihrt, wenn dies aus-
drGcklich vorgesehen ist. Nach § 222 muB firr sie eine besondere Gruppe gebildet
werden, wenn durch den Plan in ihre Rechte eingriffen wird. im Rahmen des Obstruk-
tionsverbots kann die Zustimmung absonderungsberechtigten Glaubigern nur ersetzt
werden, wenn sie durch den Insolvenzplan voraussichtlich nicht schiechter gestellt
werden, als sie ohne einen solchen Plan stiinden. Da sie ohne Plan ihr Absonderungs-
recht geltend machen kénnten, kann ihre Zustimmung nicht ersetzt werden, wenn sie
bei liquidationsmaRiger Verwertung des schuldnerischen Vermégens mehr erhalten
wirden als im Planverfahren. Selbst wenn die nach § 166 Abs. 2 Satz 2 n. F. beson-
ders geschltzten Glaubiger mit anderen absonderungsberechtigten Glaubigern in ei-
ner Gruppe zusammengefaflt und dort majorisiert wirden, bestande fiir sie immer
noch die Mdglichkeit des Minderheitenschutzes nach § 251. Nach dieser Vorschrift ist
die Bestédtigung des Insolvenzplans zu versagen, wenn einer dieser Gl&ubiger durch
den Plan voraussichtlich schlechter gestelit wird, als er chne einen solchen stiinde. Die
absonderungsberechtigten Glaubiger kénnen somit weitgehend ihre Interessen wah-
ren, wobei allerdings die verfahrensméflige Geltendmachung der Rechte einige Zeit in
Anspruch nehmen kann. in den von der Richtlinie erfaiiten Systemen mug jedoch, zur
Verhinderung unkalkulierbarer Folgeschéden, sichergestelit sein, daR die Sicherheit
unverzlglich nach Eintritt des Sicherungsfalles realisiert werden kann. Fur die gesi-
cherten Systemteilnehmer wére es nicht hinnehmbar, mit der Verwertung der Sicher-
heit etwa so lange zu warten, bis das Gericht die Bestatigung des insolvenzplans ver-
sagt. Mit dem neuen § 223 Abs. 1 Satz 2 wird erreicht, daR die Absonderungsrechte
gesicherter Systemteiinehmer nicht Gegenstand eines Insolvenzplans sein kénnen.
Ein Plan, der dennoch ein solchen Eingriff in ihre Rechte vorsieht, ware vom Gericht
nach § 231 zurlickzuweisen.

Zu Artikel 2 - Anderung des Einfilhrungsgesetzes zur Insolvenzordnung
Anfligung eines neuen Artikel 102 Abs. 4

Ubereinstimmend mit Erwagungsgrund 17 bestimmt Artikel 8 der Richtlinie, daf sich
im Falle der Erdffnung eines Insolvenzverfahrens die Rechte und Pflichten des insol-
venten Teilnehmers, die sich aus seiner Teilnahme am System ergeben, nach dem
Recht bestimmen, das auf das System Anwendung findet. Eine entsprechende Vor-
schrift enthdlt auch Artikel 8 des Européischen Insolvenziibereinkommens, nach dem
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ftir die Rechte und Pflichten der Mitglieder eines Zahiungs- und Abwicklungssystems
oder eines Finanzmarktes ausschlieflich das Recht des Staates gilt, das auf das be-
treffende System oder den betreffenden Markt anzuwenden ist. Beide Vorschriften
beinhalten somit eine Abweichung von dem aligemeinen Grundsatz des internationalen
Insolvenzrechts, nach dem das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen dem Recht
des Staates unterliegen, in dem das Verfahren erdffnet worden ist. Artikel 8 der Richt-
linie ist insoweit prazisierungsbeddrftig, als dort generell auf alle Rechte und Pflichten
abgestellt wird, die aus dem System erwachsen. Demgegentiber konkretisiert Erwa-
gungsgrund 17, dai die Richtlinie lediglich festlegt, welches Insolvenzrecht fur diese
Rechte und Pflichten mafigebend sein soll. Damit wird die grundiegende Ausrichtung
des internationalen Insolvenzrechts angesprochen, das stets nur Antworten auf inscl-

venzspezifische Fragestellungen geben will

Nach dem neuen Artikel 102 Abs. 4 ist somit das Recht des Staates mafgebend, auf
das sich die Systemteilnehmer geeinigt haben. Zur Bestimmung der erfaliten Systeme
verweist Absatz 4 auf § 96 Abs. 2 der Insolvenzordnung, der seinerseits auf Artikel 2
der Richtlinie Bezug nimmt. Damit wird sichergestellt, dal® die Teilnehmer bei ihrer
Rechtswahl sich nur fir das Recht eines Mitgliedstaates entscheiden kénnen, in dem
wenigstens einer von ihnen seine Hauptverwaltung hat. Zumindest ein Systemteilneh-
mer mul somit eine enge Verbindung zu dem Mitgliedstaat haben, dessen Recht im

Falle der Insolvenz anwendbar sein soll.

Zu Artikel 3 - Anderung des Gesetzes liber das Kreditwesen
Zu Nummer 3 - Einfiigung eines neuen § 24b

Zu Absatz 1.

Die Mitgliedstaaten sollen sich nach der Richtiinie darum bemUhen, zwischen den ein-
zelnen Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen eine Verbindung herzustellen, um
die Transparenz und Rechtssicherheit bei Wertpapiergeschaften zu férdern (Erwa-
gungsgrund 22). Um diese Zusammenarbeit zu ermdglichen, missen von einer Stelle
die in den Anwendungsbereich der Richtlinie failenden Systeme erfallt werden, da nur
so der angestrebte Informationsflull sichergestelit werden kann. Eine EU-weite Uber-
sicht Uber die fur die Richtlinie relevanten Systeme ist aber nicht nur im Bereich der
Wertpapiergeschéfte sinnvoll, sondern auch bei den Zahlungssystemen. Diesem Ge-
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danken wird schon bei der Definition der Systeme in Artikel 2 Buchstabe a der Richtli-
nie Rechnung getragen, wo ausdriicklich vorgesehen ist, daR die betreffenden Syste-
me von dem zustdndigen Mitgliedstaat der Kommission gemeldet sein missen. Diese
Informationspflicht wird noch einmat in Artikel 10 Satz 1 der Richtlinie festgeschrieben.
Damit die zustdndigen Stellen der Mitgliedstaaten dieser Informationspflicht gegentiber
der Kommission genlgen kdnnen, bestimmt Artike! 10 Satz 2, daR ein System dem fur
ihn zusténdigen Mitgliedstaat die Teilnehmer und spitere Anderungen des Teilneh-
merkreises mitzuteilen hat. Dariiber hinaus gestattet Artikel 10 Satz 3 der Richtlinie
den Mitgliedstaaten, die Systeme einer Beaufsichtigung oder Genehmigungspflicht zu
unterwerfen. Von dieser Option wird in dem Gesetzentwurf kein Gebrauch gemacht,
da die Aufsichtsbefugnisse des Kreditwesengesetzes insofern ausreichend sind.

Entsprechend den in § 24 geregelten Anzeigepflichten bestimmt deshalb der neue

§ 24b Abs. 1 Satz 1, daB ein Kreditinstitut die Absicht, ein System zu betreiben, dem
Bundesaufsichtsamt und der Deutschen Bundesbank anzuzeigen und die Teilnehmer
Zu benennen hat. Damit wird erreicht, dait die Deutsche Bundesbank ihrer in Absatz 1
Satz 3 geregelten Verpflichtung, der Kommission die unter die Richtlinie fallenden
deutschen Systeme zu melden, nachkommen kann. Aulerdem erhalten Bundesauf-
sichtsamt und Bundesbank einen Uberblick zumindest (ber die von der Richtlinie er-
faidten Systeme. Damit dirften die bedeutendsten Systeme in Deutschland abgedeckt

sein.

Zu Absatz 2

Mit Absatz 2 soll Artikel 10 Satz 4 der Richtlinie umgesetzt werden, der jedem, der ein
berechtigtes Interesse hat, einen Auskunftsanspruch gegeniiber einem Institut ein-
raumt, an welchen Systemen dieses beteiligt ist, sowie Uber die wesentlichen Regeln,
nach denen diese Systeme funktionieren. Ahnlich wie bel dem Auskunftsanspruch
nach Artike! 3 der Uberweisungsrichtlinie sollen hierdurch im Vorfeld einer Geschéfts-
anbahnung potentielle Geschéftspartner der Institute die Informationen enthalten, die
fur einen VertragsabschiuBl u. U. mitentscheidend sein kénnen. Dieser Anspruch be-
steht jedoch nur, wenn der Informationssuchende ein berechtigtes Interesse nachwei-
sen kann. Dies wiére etwa dann nicht gegeben, wenn ein Konkurrent lediglich zur Er-
langung von Wettbewerbsvorteifen die Geschéftsbeziehungen eines Mitbewerbers
ausforschen will.
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Zu Absatz 3

Die Einzelheiten des in Absatz 1 geregelten Verfahrens und des in Absatz 2 enthalte-
nen Auskunftsanspruchs sollen bei Bedarf in einer Rechtsverordnung festgelegt wer-
den kdnnen. Dies gilt etwa fur die Frage, in welchem Zeitraum Bundesaufsichtsamt und
Bundesbank zu informieren sind und wie diese Information - etwa auf einem Formblatt -
zu geschehen hat. Beziigiich des Auskunftsanspruchs kénnte in der Verordnung prazi-
siert werden, welche Regeln wesentlich fir das Funktionieren des Systems sind oder in

welcher Form die Auskunft zu erteilen ist.

Zu Absatz 4

Da nicht allen Systemveranstaltern die Eigenschaft eines Instituts im Sinne dieses Ge-
setzes zukommt, wird durch Absatz 4 sichergestellt, daf die einschléagigen Vorschriften

auch auf diese Veranstalter Anwendung finden.

Zu Nummer 4 - Anderung des § 46a

Mit dem vorgeschlagenen Absatz 1 Satz 6 sollen die Systeme gegen aufsichtsrechtli-
che MalRnahmen abgeschirmt werden, die zu einem VeriuBerungs- und Zahlungsver-
bot filhren kénnen und damit die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis des Instituts
nachhaltig einschranken. Im Interesse der Systeme hat die Richtlinie die erfassten In-
solvenzverfahren in Artikel 2 Buchstabe j auf alle KollektivmaBnahmen erstreckt, die
mit dem Ziel ergriffen werden, den betreffenden Teilnehmer entweder zu liquidieren
oder zu sanieren und seine Befugnis einzuschrinken, Zahlungen vorzunehmen. Von
dieser Definition werden auch die in § 46a genannten aufsichtsrechtlichen Mainahmen
erfait. Bei der Umsetzung der Richtlinie ist somit sicherzustellen, daf diese Mafinah-
men nicht die Systeme und die dinglichen Sicherheiten der Zentralbanken beeintrachti-
gen. Zu den Vorschriften der insolvenzordnung, die entsprechend anzuwenden sind,
gehoren insbesondere § 96 Abs. 2, § 116 Satz 3, § 147 Abs. 1 Satz 2 sowie

§ 126 Abs. 2 Satz 2. '
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Zu Nummer 4 - Anderung des § 46b
Zu Buchstabe b - Anfiigung eines neuen § 46b Abs. 1 Satz 5

Sobald ein Insolvenzverfahren eréffnet wurde, hat nach Artikel 6 Abs. 2 der Richtlinie
das Insolvenzgericht unverziglich die zust4ndige Behtrde zu informieren.

Nach § 46b KWG kann der Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens nur vom
Bundesaufsichtsamt gestellt werden. Nach der bis zum 31. Dezember 1998 geltenden
Fassung der Vorschrift hatte das Konkursgericht dem Antrag des Bundesaufsichts-
amtes zu entsprechen, es konnte allenfalls in massearmen Verfahren die Eréffnung
nach § 107 KO ablehnen. Die Neufassung von § 46b KWG sieht eine solche Bindung
des Insolvenzgerichts nicht mehr vor. Es ist deshalb sinnvoll, im Rahmen der Umset-
zung der Richtlinie zu bestimmen, daf} dem Bundesaufsichtsamt, wie nach § 30 Abs. 2
der Insolvenzordnung fir Glaubiger, Schuldner und Drittschuldner vorgesehen, der Er-
éffnungsbeschiull gesondert zuzustellen ist. Bisher wurde das Bundesaufsichtsamt le-
diglich als Antragsteller (iber die Entscheidung des Gerichts informiert. Eine entspre-
chende Unterrichtungspflicht soll auch in die Mitteilungen fir Zivilsachen eingestellt
werden,

Zu Buchstabe ¢ - Anfilgung eines neuen § 46b Abs. 2

Im Interesse der anderen Systemteilnehmer, aber auch im Interesse der Kunden der
Teiinehmer muB die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens tber das Vermégen eines
Systemteilnehmers méglichst zlgig den zustandigen Stellen der anderen Mitglied-
staaten mitgeteilt werden (vgl. Erwdgungsgrund 15). Zu diesem Zweck bestimmt Arti-
kel 6 Abs. 3 der Richtlinie, dafl der betreffende Mitgliedstaat unverzliglich die anderen
Mitgliedstaaten von der Verfahrensertffnung in Kenntnis setzt. Dieser InformationsfluR
hat zwischen den Steflen zu erfolgen, die gemin Artikel 10 Satz 1 der Richtlinie der
Kommission gemeldet wurden. Der neue § 46b Abs. 2 weist fiir Deutschland diese
Aufgabe dem Bundesaufsichtsamt zu.
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Zu Nummer § — Anderung des § 53b Abs. 3

Notwendige Folgeanderung fiir Zweigniederlassungen von Unternehmen aus dem Eu-

ropaischen Wirtschaftsraum.

Zu Artikel 4 - Anderung des Depotgesetzes

Mit dem neuen § 17a soll Artikel 9 Abs. 2 der Richtlinie umgesetzt werden. Nach die-
ser Vorschrift bestimmen sich die Rechte an Wertpapieren, die als Sicherheit im Rah-
men von Artikel § Abs. 1 geleistet wurden und bei denen die Rechte an diesen Wert-
papieren mit rechtsbegriindender Wirkung in ein Register eingetragen oder auf einem
Konto oder bei einem zentralen Verwahrsystem verbucht werden, nach dem Recht des
Mitgliedstaates, in dem sich das Register, das Konto oder das zentrale Verwahrsystem
befindet. Dabei soll die Vorschrift nur fir die Register etc. gelten, die das Eigentum an
diesen Wertpapieren bzw. das Recht auf Lieferung oder Ubertragung der Wertpapiere
belegen (Erwagungsgrund 18). Ziel ist der Schutz derjenigen, denen Wertpapiere nach
dem Recht des Staates des Registers etc. wirksam geleistet wurden. Dieser Schutz
soll so realisiert werden, daR sich die Goltigkeit und Verwertbarkeit dieser dinglichen
Sicherheiten insbesondere in der Insolvenz ausschlieBlich nach dem Recht des Mit-

gliedstaates, in dem sich das Register befindet, richten.

Die Vorschrift soll dazu beitragen, angemessene Lésungen etwa fur folgenden, von
der Kommission gebildeten Sachverhalt zu finden: Bank A in Land 1 verpfandet einen
Teil ihrer Eurobonds, die auf Konten entweder bei Euroclear oder Cede! verbucht sind,
an Bank B des Landes 2. Euroclear oder Cedel richten fur diese Transaktion ein spe-
zielles Pfandkonto ein, auf dem die Eurobonds als Sicherheit fir den Kredit von

Bank B verbucht werden. Die Eigentiimerrechte von Bank B sowie die Formalien, die
von Euroclear oder Cedel bei der Pfandbestellung beachtet werden mussen, bestim-
men sich nach Internationalem Privatrecht nach der iex rei sitae. Aber welches ist die
maRgebende lex rei sitae, wenn das Pfand auf Sicherheiten beruht, die lediglich ver-
bucht sind? Ist es das britische Recht, weil die ,global note”, die die Emission der Eu-
robonds insgesamt représentiert, in London deponiert ist, oder ist belgisches oder fu-
xemburgisches Recht maRlgebend, weil die Eurobonds auf Konten von Euroclear oder

Cedel gehalten werden, oder ist ein drittes Recht maigebend?
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Probleme hinsichtlich des malgebenden Rechts kann es auch bei den kinftig noch an

Bedeutung gewinnenden ,global shares” geben, die, wie beispielsweise die Daim-
ler-Chrysler Aktien, z. T. in Form einer Globalurkunde in Frankfurt und einer Globalur-
kunde oder einem Registereintrag in New York vorhanden sind. Bei grenziberschrei-
tendem Handel und Lieferung zwischen den verschiedenen Méarkten kann sich der Be-
stand ,verschieben", was zur Folge hétte, daR zu der global note in Frankfurt noch
Wertpapierguthaben der Deutsche Bérse Clearing AG auf dem Verrechnungskonto in
New York hinzukdmen, so daR sich der in Frankfurt vorhandene Deckungsbestand aus
z. T. auch in New York verwahrten Aktien zusammensetzen wiirde.

Nach dem geltenden deutschen Internationalen Privatrecht wird bei Wertpapieren zwi-
schen dem Wertpapierrechtsstatut und dem Wertpapiersachstatut unterschieden.
Wahrend das Wertpapierrechtsstatut kollisionsrechtlich entscheidet, welches Recht
auf das im Wertpapier verbriefte Recht Anwendung findet, regelt das Wertpapiersach-
statut die Fragen, die mit dem Rechtsstatus des Wertpapiers als Sache zusammen-
héngen. Das erste Statut bestimmt sich nach den fiir das verbriefte Recht geltenden
Regeln. Diese héngen von dem Wertpapiersachstatut nur insoweit ab, als sie sich die-
sem unterwerfen. Flr das Wertpapiersachstatut sind hingegen die Regeln des interna-
tionalen Mobiliarsachenrechts einschldgig, so daB das Wertpapier sachenrechtlich
dem Recht des Lageortes (lex cartae sitae) unterliegt. Das Wertpapierrechtsstatut wird
als Hauptstatut bezeichnet. Nach ihm bestimmt sich etwa, ob und inwieweit das ver-
briefte Rechtsverhdltnis durch das Eigentum, ein beschrénktes dingliches Recht oder
den Besitz am Wertpapier beeinfluldt wird.

Diese differenzierte Behandlung nach den unterschiedlichen Statuten ist jedoch nur bei
den Wertpapieren im engeren Sinne sachgerecht, bei denen ein ,effektives Stiick® exi-
stiert. FUr Wertpapiere in Form von Sammelurkunden oder fir Buchrechte ist es sinn-
voller, das Recht am Buchungsort heranzuziehen. Eine Anknipfung an den ,Heimat-
ort” des Wertpapiers ist fragw0rdig, wenn nicht durch Ubergabe oder Uber-
gabesurrogate Uber bestimmte Wertpapiere verflgt wird, sondern wie im Effektengiro-
verkehr durch Gutschrift ein Anteil an einem Sammelbestand von Wertpapieren Uber-
tragen wird. In diesen Féallen soll sich etwa die Wirkung einer Gutschrift nach dem
Recht bestimmen, dem die Kontofiihrung durch die Wertpapiersammelbank bzw. das
zwischenverwahrende Kreditinstitut untersteht.

Nach deutschem Recht ist der Kunde immer Miteigentiimer an der zugrunde liegenden
Sammelurkunde bzw. dem - fingierten - Sammelbestand, auch wenn er diese Rechte
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tber ein Depot bei seiner Bank als Zwischenverwahrerin inne hat, die ihrerseits ein
Depot mit entsprechenden Bestanden bei einer Wertpapiersammelbank unterhit. Die
besondere rechtliche (verbraucherschitzende) Qualitst dieses Miteigentums durch alle
Verwahrschichten hindurch liegt fir den Kunden darin, daB er im Falle der Insolvenz
seiner Hausbank oder der Wertpapiersammelbank sein Miteigentum aus der Insol-
venzmasse aussondemn kann. Dieser Miteigentumsldsung des deutschen Rechts ste-
hen die im angels#chsischen Rechtskreis, in Belgien und Luxemburg verbreiteten
Treuhandl8sungen gegeniiber, wonach der Kunde zwar nur einen schuldrechtlichen
Auslieferungsanspruch hat, dieser aber im Insolvenzfall der Bank durch eine Sonder-
masse abgedeckt ist, die aus dem ,Deckungsbestand” in denselben Wertpapieren be-
steht, den diese Bank bei der Sammelbank unterhalt. Wihrend nach beiden Systemen
die Ubertragung durch Buchung auf den Wertpapierkonten der Banken bzw. der
Sammelbanken stattfinden kann (diese Buchungen werden in Deutschland als sachen-
rechtliche Einigung mit Besitzverschaffung interpretiert, wahrend in anderen Rechts-
ordnungen spezielle Gesetze hier(ber existieren), bestehen Abweichungen z. B. im
Falle der Verpfandung, die in den meisten EU-Mitgliedstaaten weiterreichenden For-
malien unterliegt als in Deutschiand. Hier stellt sich in der Praxis das Problem, dai

» B. ein deutsches Institut, welches fur einen inldndischen Kunden in Spanien end-
verwahrte Wertpapiere im Rahmen des AGB-Pfandrechts oder im Rahmen einer indi-
vidualvertraglichen Verpféndung als Kréditunteriage nutzen will, zu entscheiden hat, ob
es die Formalien des spanischen Rechts einhaltenn muf, Dasselbe gilt fiur die Verwer-
tung. Diese Schwierigkeiten wili Artike! 9 Abs. 2 der Richtlinie Oberwinden, indem er
festlegt, daf sich das Institut auf deutsches Recht berufen kann. Umgekehrt braucht
auch das spanische Institut sich nicht des deutschen Rechts zu bedienen, wenn es
deutsche Wertpapiere seines Kunden zu Sicherungszwecken nutzen will. Bisher hat
sich die deutsche Bankwirtschaft im Auslandsverkehr mit der Konstruktion der Wert-
papierrechnung beholfen, wonach fremde Papiere im Eigentumn der Bank verblieben
oder der Bank ein dem Eigentum vergleichbares Recht nach der jeweiligen Rechtsord-
nung (z. B. securities entitlement) an den Papieren zustand, und der Kunde nur einen
schuldrechtlichen Auslieferungsanspruch gegen die Bank hatte, der aber im insol-
venzfall der Bank zu einem Aussonderungsrecht des Kunden fiihrte.

Bei der Umsetzung von Artikel 9 Abs. 2 multe zup&chst die grundiegende Frage ge-
klart werden, ob — wie Wortlaut der Norm und systematische interpretation nahele-
gen - es sich lediglich um eine international insolvenzrechtliche Fragestellung handelt,
d.h. Artikel 9 Abs. 2 das mafigebende Recht nur im Fall der Insolvenz eines Teilneh-
mers festlegen will. Wie die obigen Beispiele jedoch zeigen, hitte dieser Ansatz zu
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kurz gegriffen. Im Interesse der Rechtssicherheit muf auch auferhalb eines Insol-
venzverfahrens Klarheit bestehen, nach welchem Recht sich die Wirksamkeit von
Verfugungen (ber die Wertpapiere bestimmt. Damit wird auch deutlich, dafk die Vor-
schrift iber den eigentlichen Anwendungsbereich der Richtlinie hinausweisen und ihr
eine allgemeine Geltung fiir bestimmte Typen von Veriligungen {iber Wertpapiere zu-

kommen muf.

In Ubereinstimmung mit Artikel 9 Abs. 2 der Richtlinie soll der Ort der Buchung oder
der Eintragung in das Register zur Bestimmung des maigeblichen Rechts herangezo-
gen werden. Damit wird ein Kriterium zugrunde gelegt, das regelmafig fur Dritte leicht
erkennbar und ermittelbar sein wird. Um den Ort der Buchung als maRgeblichen An-
kntpfungspunkt ndher bestimmen zu kénnen, solite auf die kontofithrende Zweig- oder
Hauptstelle abgestelit werden. Die Ankniipfung an eine Niederlassung oder an den
Sitz des Verwahrers wurde verworfen, da diese Begriffe u. U. zu eng sind, um alle
denkbaren kontofithrenden Stellen im In- und Ausland zu erfassen. Ebenso wie bei
.verwahrer" wurde mit den Begriffen . Zweig- oder Hauptstelle® die Terminologie des
DepotG zugrunde gelegt. Zur Beantwortung der Frage, wer kontofilhrende Zweig- oder
Hauptstelle des Verwahrers ist, kann darauf abgestelit werden, welche Zweig- oder
Hauptstelie die Depotverwahrerklarung oder die Depotausziige in eigenen Namen ge-
genlber den Depotkunden abgibt. Ein solcher Ankniipfungspunkt liegt etwa auch dem
amerikanischen Recht zugrunde.

Bei Wertpapieren, die in ein Register eingetragen werden, wird in Ubereinstimmung
mit Artikel 14 des Europdischen Insolvenziibereinkommens auf das Recht des Staates
abgestellt, unter dessen Aufsicht das Register gefthrt wird.

Da in der Praxis regelmaRig die Wertpapiere (iber eine Kette von Zwischenverwahrern
gehalten werden, war zu entscheiden, welches Recht Anwendung finden soll: Das
Recht des Verwahrers, der fur den Verfligenden bucht oder das Recht des Verwah-
rers, der flr den Verfigungsempfanger bucht. Der Gesetzentwurf hat sich fiir die
zweite L&sung entschieden. insbesondere sprachen fiir sie Gesichtspunkte der
Rechtssicherheit. Andernfalls kdnnte es zu Unklarheiten kommen etwa bei Verfligun-
gen (ber Wertpapierdepots, die Papiere enthalten, die bei verschiedenen Zentralver-
wahrern in unterschiedlichen Staaten (,heterogene Depots®) deponiert sind. Eine An-
knGpfung an das Recht der Buchung beim Sammel- oder Zwischenverwahrer hétte zur
Konsequenz, dall Verfugender und Verfigungsempfanger die sachenrechtlichen Ver-
fugungserfordernisse mehrere Rechtsordnungen respektieren miften, obwohl! die
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Parteien nur einen einheitlichen Ubertragungsvorgang vomehmen wollen. Kniipft man
hingegen am Recht des fiir den Verfugungsempfinger buchenden Verwahrers an, so
findet auf die Verfiigung Gber ein sog. ,heterogenes” Depot ein Recht Anwendung,
dessen Verfugungsvoraussetzungen die Parteien in der Regel ohne Schwierigkeit er-
mitteln kénnen. Im Gbrigen &Rt sich fur diese zukunftsgerichtete Anknipfung an das
_Recht der empfangenen Partei* eine gewisse Parallele im Internationalen Sachen-
recht finden. Fur Verfigungen tber Sachen auf dem Transport (,res in transitu”) wird
Uberwiegend auf das Recht des Bestimmungsortes und nicht auf das des Absendeor-

tes abgestelit.

§ 17a will lediglich sachenrechtliche Verfigungen Uber Sammelbestandanteile oder
iber Wertpapiere und nicht auch schuldrechtliche Anspriiche, wie etwa Wertrechtgut-
schriften. erfassen. Ebensowenig-findet die Vorschrift auf Wertpapiere Anwendung, die
im Sinne von § 2 Satz 1 Depotgesetz gesondert verwahrt werden (,Streifbandverwah-
rung"). Denn die Depotgutschrift, die der Verwahrer dem Hinterleger im Rahmen der
Streifbandverwahrung erteilt, wirkt nicht rechtsbegriindet, sondern dokumentiert ledig-
lich einen nach aligemeinen Vorschriften erfolgten Eigentumslibergang. Die eigen-
tumsrechtliche Zuordnung der Wertpapiere zu dem jeweiligen Hinterleger geschieht
nicht durch eine Buchung, sondem dadurch, daf die Wertpapiere jedes einzelnen
Kunden in Streifbander gelegt werden, auf denen der Inhalt und die Zugehbdrigkeit des
Inhalts vermerkt sind. Werden bei diesen Wertpapieren Depotgutschriften erteilt, so
sollte auf die lex rei sitae abgestellt werden, um das auf Verfugungen (iber diese
Wertpapiere anwendbare Recht zu bestimmen. Bei der Streifbandverwahrung kénnen
die aufgezeigten Probleme eines ,heterogenen” Depots nicht entstehen, da sich alle
Wertpapierurkunden an dem Ort befinden, an dem sie der Verwahrer gesondert auf-

bewahrt.
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Stellungnahme
des Bundesrates
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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung insolvenzrechtlicher und kredit-
wesenrechtlicher Vorschriften

Der Bundesrat hat in seiner 742. Sitzung am 24. September 1999 beschlossen, zu
dem Gesetzentwurf gemif Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung
zu nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf insgesamt _ 7
(Schutz des Zahlungssystems vor Einzelzwangsvollstreckungsmafinahmen)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung zu priifen, ob im Lauf des Gesetzge-
bungsverfahrens eine Regelung zur Freistellung von Verrechnungskonten von
der Einzelzwangsvollstreckung Aufnahme in den Gesetzentwurf finden konnte.
Mit einer solchen Regelung soll der in der Richtlinie gewahrte Schutz des Zah-
lungs- und Wertpapiergiroverkehrs im Falle eines Insolvenzverfahrens oder ei-
ner MaRnahme, die diesem vorgelagert ist, mit vergleichbazer globaler Be-
schlagnahmewirkung iiber cinen Teilnehmer abgerundet werden, indem auch
ein Schutz vor Einzelvollstreckungsmafnahmen gewihrt wird. Ohne eine sol-
che Vorschrift ist nicht ausgeschlossen, dass der Gldubiger eines am Zahlungs-
verkehr mafgeblich beteiligten Instituts eine titulierte Forderung nutzen kann,
um dessen Zahlungsverkehrsaktivititen zu blockieren. Die ohnehin technisch
zunehmend komplexe Zahlungsverkehrsabwicklung im Interbankenbereich
kénnte dadurch nachhaltig gestort werden.

Systematisch kommt entweder eine Sonderregelung oder eine Regelung im
Achten Buch der Zivilprozessordnung im Bereich der unpfandbaren Forderun-
gen in Betracht. Der Vollstreckungsschutz muss die Moglichkeit zur Inan-
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spruchnahme einer Kreditlinie und insoweit gestellter dinglicher Sicherheiten
umfassen. Die Vorschrift konnte beschrinkt werden auf Verrechnungskonten
von Kreditinstituten, die Zugang zum Zentralbankkredit haben. Ferner miisste
sich das Verrechnungskonto in demselben Land befinden, in dem der Zugang
zur Zentralbankrefinanzierung besteht.

2. Zum Gesetzentwurf ins mt S
(Sicherheitsleistung mit Aussonderungsmoglichkeit)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung zu priifen, ob im weiteren Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens eine Regelung Aufnahme in den Gesetzentwurf fin-
den koénnte, nach der Sicherheiten, die dem Teilnehmer eines Systems nach
§ 96 Abs. 2 Satz 2 oder 3 InsQ zur Sicherung seiner Anspriiche im Rahmen des
Systems oder der Zentralbank eines Mitgliedstaates der Europidischen Union
oder der Europdischen Zentralbank oder der Zentralbank eines Drittstaates ge-
stellt wurden, Aussonderungsrechten gleichgestellt werden. Mit einer solchen
Vorschrift wiirde Artikel 9 Abs. 1 der Richtlinie vollstindig umgesetzt, da nach
dem Gesetzentwurf die gesamten besitzlosen Mobiliarsicherheiten nach wie vor
den Beschrinkungen der §§ 166 bis 173 InsO unterworfen blieben. Wie im Ge-
setzentwurf vorgesehen, wire von den §§ 106 bis 173 InsO neben den besitz-
gebundenen Sicherheiten nur die Sicherungszession ausgenommen. In Artikel 9
der Richtlinie i.V.m. Artikel 2m wird jedoch fiir jede Form der Sicherungs-
technik die umfassende insolvenzrechtliche Freistellung gefordert. Auch ent-
sprache dies dem in zahlreichen Rahmenvertrigen an den Finanzmirkten ge-
wihlten Konzept der Volliibereignung fiir Sicherungszwecke, wobei der Siche-
rungsnehmer den gelieferten Sicherungsgegenstand - wie etwa ein Wertpapier -
schon vor dem Verwertungsfall weiter verduern darf. Jede Einbindung in ein
Insolvenzverfahren stiinde hiermit in Widerspruch.

3. ZuArtikel I Nr. la-ney-(§ 116 Satz4 -peu - InsO}

In Artikel 1 ist nach Nummer 1 folgende Nummer 1a einzufiigen:
'la. Dem § 116 wird folgender Satz angefiigt:

“Dasselbe gilt fiir Uberweisungsvertrige sowie fiir Zahlungs- und Ubertra-
gungsauftriige, die nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens erteilt und aus-
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gefiihrt wurden, ohne dass der Beauftragte oder der zentrale Veranstalter
des Systems die Eroffnung des Verfahrens kannte oder hitte kennen miis-

"

SEI.

Begriindung:

Artikel 3 der Richtlinie sieht vor, dass sowohl die vor der Insolvenzerdffnung
erteilten Uberweisungen, als auch nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens er-
teilte Uberweisungen, die im guten Glauben ausgefithrt wurden, rechtlich fort-
bestehen und zum Ausgleich kommen miissen. Die ersigenannte Kategorie ist
durch Artikel 2 Abs. 3 des Uberweisungsgesetzes umgesetzt worden. Die ncue
Vorschrift des § 116 Satz 3 InsO ist daher - bereits aufgrund der zwingenden
Vorgaben der Richtlinie - auch auf nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens
erteilte Uberweisungen zu erweitern, sofern der mit der Ausfithrung beauftrag-
te oder der zentrale Veranstalter des Systems die Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens nicht kannte oder kennen musste. Die derzeitige Rechtslage ist nicht
befriedigend, da nicht sicher ist, ob und inwieweit die Rechtsprechung vor dem
Hintergrund des neuen Uberweisungsgesetzes ihre bisherige Linie fortfiihrt
und nachtriiglich erteilte Auftriige (kiinftig "Vertriige") weiterhin in den Schutz
der §§ 115, 116 InsO einbezieht. Eine Nichteinbeziehung der nach Ertffnung
des Tnsolvenzverfahrens erteilten Uberweisungen, die im guten Glauben ausge-
fithrt wurden, wiirde auferdem eine Ungleichbehandlung solcher Vertrige im
Hinblick auf ihre Qualitit als Masseverbindlichkeit baw. Insolvenzforderung
herbeifiihren. In der Praxis kann der Beauftragte erst dann reagieren, wenn er
weif oder unter Anwendung der erforderlichen Sorgfalt wissen konnte, dass
ein Verfahren gegen den Kunden bzw. Teilnehmer erdffnet wurde.

Zu Artikel 1 Nr, 2 (8§ 147 Abs, | Satz 2 InsO)
In Artikel 1 Nr. 2 ist § 147 Abs. 1 Satz 2 wie folgt zu fassen:

"Satz 1 findet auf die in den in § 96 Abs. 2 Satz 1 genannten Anspriichen und
Leistungen zugrunde liegenden Rechtshandiungen mit der Maigabe Anwen-
dung, dass durch die Anfechtung nicht die Verrechnung einschlieflich des Sal-
denausgleichs riickgingig gemacht werden kann oder die betreffenden Uber-
weisungs-, Zahlungs- oder Ubertragungsvertrige unwirksam werden."

Begriindung:

Der im Gesetzentwurf enthaltene § 147 Abs. 1 Satz 2 InsO bleibt hinter den
Vorgaben des Artikels 5 der Richtlinie zuriick, in dem die Unwiderruflichkeit
cines Auftrags ab dem in den Systemregeln niedergelegten Zeitpunkt gefordert
wird. Damit ist umfassend jede Form der nachtriglichen "Ungiiltigmachung”
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angesprochen. Im Gesetzestext ist zum einen klarzustellen, dass eine Anfech-
tung weder im Bezug auf die Verrechnungs- noch auf die Saldenausgleichs-
phase erfolgen kann. Zum anderen ist in Anlehnung an die Terminologie des
zum 14. Avgust 1999 in Kraft getretenen Uberweisungsgesetzes neben den
Begriffen "Zahlungsvertrige" und "Ubertragungsvertriige" auch der Begriff
"Uberweisungsvertrige" in die Formulierung aufzunehmen, um den von der
Richtlinie intendierten umfassenden Schutz der Abwicklung der unbaren Zah-
lung sicherzustellen. Die Wérter "im System" sind zu streichen, da diese For-
mulierung zur Folge haben konnte, dass sich — entgegen der Ziclsetzung des
Erwigungsgrundes 13 der Richtlinie — insolvenzrechtliche Anfechtungshand-
lungen auf den neutralen Zahlungsverkchrsvorgang anstatt auf die dem Zah-
lungsverkehrsvorgang zugrunde liegende Rechtsbeziehung richten konnten.



