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Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2002/47/EG
vom 6. Juni 2002 tber Finanzsicherheiten und zur Anderung des
Hypothekenbankgesetzes und anderer Gesetze

A. Zielsetzung .

- Die Richtlinie 2002/47/EG tber Finanzsicherheiten (ABI. Nr. L 168 S. 43) ist Teil eines umfassenden
Rechtsrahmens, mit dem der européische Finanzplatz gestérkt werden soll. Die Richtlinie soll zu einer
weiteren Integration und hoheren Kostenwirksamkeit des Finanzmarkts sowie zur Stabilitat des
Finanzsystems in der Gemeinschaft beitragen und dadurch den freien Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr im Finanzbinnenmarkt férdern. Die Richtlinie will dieses Ziel durch eine
gemeinschaftsweite Regelung fir die Bereitstellung von Wertpapieren und Barguthaben als Sicherheit
verwirklichen. Die Richtlinie sieht hierzu -insbesondere vor, dass die Finanzsicherheiten von
bestimmten Vorschriften des Insolvenzrechts ausgenommen werden, wobei insbesondere solche
Vorschriften angesprochen werden, die der effektiven Verwertung einer Slcherhelt im Wege stehen
oder Nettmg-Verembarungen behmdem .

Die Richtlinie ist bis zum 27. Dezember 2003 umzusetzen.

‘Die Sichérheit der Pfandbriefglaubiger einer Hypothekenbank soll durch detailliertere Regelungen
Uber die Verwaltung der Deckungsmasse im Fall der Insolvenz einer Hypothekenbank erhéht werden.

B. Lésung

. Mit dem Gesetzentwurf werden zur Umsetzung der Richtlinie Uber Finanzsicherheiten insbesondere
ergénzende Bestimmungen in der Insolvenzordnung, in den pfandrechtlichen Vorschriften des
Burgerlichen Gesetzbuchs und im Kreditwesengesetz vorgesehen. Im Bereich der Insolvenzordnung
wird etwa vorgesehen, dass die Anordnung von Sicherungsmaflnahmen oder die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens nicht die Verwertung von Finanzsicherheiten berthrt. Einschrankungen der
Aufrechnung sollen nicht bei der Verwertung von Finanzsicherheiten gelien und die Anfechtbarkeit
kongruenter Rechtshandlungen wird begrenzt. Bei den Pfandrechtsvorschriften .des Btrgerlichen
Gesetzbuchs wird fur die Finanzsicherheiten der freindndige Verkauf erleichtert und die Verwertung im
Wege der Aneignung zugelassen. .
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Weiterhin werden ergénzende Bestimmungen tber die Abwicklung der Deckungsmasse im Fall der
Insolvenz einer Hypothekenbank vorgesehen. Die Verwaltung der Deckungsmasse obliegt einem
gerichtlich bestellten Sachwalter. Die Kosten der Verwaltung werden durch eine sichernde
Uberdeckung von 2 % finanziert. Es wird die Méglichkeit geschaffen, die im ‘Hypothekenregister
eingetragenen. Werte zusammen mit den gedeckten Pfandbriefverbindlichkeiten im Wege einer
Teilvermbgensibertragung auf eine andere Hypothekenbank zu (bertragen. AuRerdem ist
vorgesehen, dass - die- Deckungswerte durch den Sachwalter der insolventen Hypothekenbank
treuhanderisch fiir eine ibernahmebereite Bank gehalten und abgewickelt werden kénnen.

C. Alternativen

Keine

D. Kosten

Ziel der Vorschriften des Gesetzentwurfs ist es insbesondere, die Realisierung von Finanzsricherheiten
zu erleichtern und die Sicherheit des. Hypothekenpfandbriefs zu erhthen, so dass keine zus&tzlichen
Belastungen fir die 6ffentlichen Haushalte zu erwarten sind.

E. Sonstige Kosten

Da es ein wesentliches Anliegen der Richtlinie Uber Finanzsicherheiten ist, zu einer hoheren
Kostenwirksamkeit des Finanzmarktes beizutragen, ist durch die Umsetzung mit einer gewissen,
allerdings nicht quantifizierbaren, Entlastung fiir die Wirtschaftsunternehmen zu rechnen. Nachteilige
Auswirkungen des Gesetzentwurfs auf das Preisniveau, insbesondere auf das -Niveau der
Verbraucherpreise sind deshalb nicht zu erwarten. '

Die Einfiihrung einer sichernden Uberdeckung im Hypothekenbankgesetz bringt fiir die betroffenen
Institute eine gewisse Kostenbelastung. Da die Regelung aber der Sicherheit des Pfandbriefes dient,
liegt sie im eigenen Interesse der Hypothekenbanken; sie starkt den Marktwert des Pfandbriefes und
sichert die hiermit verbundenen giinstigen Refinanzierungsmaéglichkeiten der Hypothekenbanken.
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Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2002/47/EG
vom 6. Juni 2002 tber Finanzsicherheiten und zur Anderung des
Hypothekenbankgesetzes und anderer Gesetze

Bundesrepublik Deutschland Berlin, den 15. August 2003
Der Bundeskanzler

An den

Prasidenten des Bundesrates
Herrn Ministerprasidenten
Prof. Dr. Wolfgang Bbhmer

Sehr geehrter Herr Président,

hiermit iibersende ich gem#B Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes den von der
Bundesregierung beschlossenen

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2002/47/EG
vom 6. Juni 2002 iiber Finanzsicherheiten und zur Anderung des
Hypothekenbankgesetzes und anderer Gesetze:

mit Begriindung und Vorblatt.
Federfithrend ist das Bundesministerium der Justiz.

Mit freundlichen Griilen

Gerhard Schroder

Fristablauf: 26.09.03
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Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der Richtlinie 2002/47/EG vom 6. Juni 2002 iiber Finanzsicherheiten und zur
Anderung des Hypothekenbankgesetzes und anderer Gesetze"

Vom

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

. Artikel 1
Anderung der Insolvenzordnung

Die Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBL. I S. 2866) zuletzt gedndert durch ..., wird wie
folgt geéndert:

1. ém § 21 Abs. 2 _wird folgendef Satz angefligt:

,Die Anordnung von SicherungsmaRnahmen bertihrt nicht die Wirksamkeit von Verfigungen tber
Finanzsicherheiten nach §1 Abs.17 des Kreditwesengesetzes und die Wirksamkeit der
Verrechnung von Ansprichen und Leistungen aus Uberweisungs-, Zahlungs- oder
Ubertragungsvertréagen, die -in ein System nach §1 Abs. 16 des Kreditwesengesetzes
eingebracht wurden.”

2. Dem § 81 Abs. 3 wird folgender Satz angefligt:

,Eine Verfigung des ‘Schuldners Uber Finanzsicherheiten im Sinne des §1 Abs. 17 des
Kreditwesengesetzes nach der Eréffnung ist, unbeschadet der §§ 129 bis 147, wirksam, wenn sie
am-Tag der Eréffnung erfolgt und der andere Teil nachweist, dass er die Eroffnung des
Verfahrens weder kannte noch kennen musste.” ’

3. §96 Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Absatz 1 sowie § 95 Abs. 1 Satz 3 stehen nicht der Verfligung tUber Finanzsicherheiten im
Sinne des § 1 Abs. 17 des Kreditwesengesetzes oder der Verrechnung von Anspriichen und
Leistungen aus Uberweisungs-, Zahlungs- oder Ubertragungsvertrdgen entgegen, die in ein
System im Sinne des §1 Abs. 16 des Kreditwesengesetzes eingebracht wurden, das der
Ausfiihrung solcher Vertrége dient, sofern die Verrechnung spéatestens am Tage der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens erfolgt.”

4. §104 wird wie folgt geéndert: -

9

a) In der Uberschrift wird das Wort ,Finanztermingeschéafte* durch das Wort ,Finanzleistungen’
ersetzt.

b) Absatz 2 wird wie folgt geéndert:

aa) In Satz 2 wird der Punkt am Ende von Nummer 5 durch ein Komma ersetzt und folgende
Nummer 6 angefiigt:

,6. Finanzsicherheiten im Sinne des § 1 Abs. 17 des Kreditwesengesetzes.”

bb) In Satz 3 wird das Wort ,Vertragsverletzungen® durch die Worter ,Vorliegen eines
Insolvenzgrundes® ersetzt.

* Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 2002/47/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 6. Juni 2002 {iber Finanzsicherheiten (ABL. EG Nr. L 168 S. 43)



c) Absatz 3 Satz 1 wird wie folgt gefasst:
.Die Forderung wegen der Nichterflllung richtet sich auf den Unterschied zwischen dem
vereinbarten- Preis und dem Marki- oder Bé&rsenpreis, der zu einem von den Parteien
vereinbarten Zeitpunkt, spétestens jedoch am flinften Werktag nach der Eréffnung des
Verfahrens am Erflllungsort fur einen Vertrag mit der vereinbarten Erflllungszeit mafigeblich

ist. Treffen die Parteien keine Vereinbarung, ist der zweite Werktag-nach der Eroffnung des
Verfahrens mafigebend.” :

Demb§ 130.Abs. 1 wird folgender Satz angeflgt:
«Dies gilt nicht, soweit die Rechtshandlung auf einer Sicherungsvereinbarung beruht, die die
Verpflichtung enthélt, eine Finanzsicherheit, eine andere oder eine zusétzliche Finanzsicherheit

im Sinne des § 1 Abs. 17 des Kreditwesengesetzes zu bestellen, um Anderungen im Wert der
Fmanzsmherhelt oder i im Betrag der gesicherten Verbindlichkeit Rechnung zu tragen.”

§ 147 Abs. 1 wird wie folgt geéndert:

a) In Satz .1 wird die Angabe ,den §§ 892, 893" durch die Angabe ,§ 81 Abs. 3 Satz 2, §§ 892,
893" ersetzt .

b) In Satz 2 wird die Angabe ,§ 96 Abs. 2 Satz 1“ durch die Angabe ,§ 96 Abs. 2" ersetzt.

§ 166 wird wie folgt gedndert: .
a) Absatz 2 Satz 2 wird aufgehoben.
b) Folgender Absatz 3 wird angeftgt:
' »(3) Die Abséatze 1 und 2 finden keine Anwendung
1. auf Gegensténde, an denen eine Sicherheit zu Gunsten des Teilnehmers eines Systems
nach § 1 Abs. 16 des Kreditwesengesetzes zur Sicherung semer Anspriche aus dem
- System besteht,
2. auf Gegenstdnde, an denen eine Sicherheit zu Gunsten der Zentralbank eines
Mitgliedstaats der Europaischen Union oder Vertragsstaats des Européischen

Wirtschaftsraums oder zu Gunsten der Europaischen Zentralbank besteht und

3. auf eine Finanzsicherheit im Sinne des § 1 Abs. 17 des Kreditwesengesetzes.”

In § 223 Abs. 1 Satz 2 werden

nach dem Wort ,hinsichtlich” die Angabe ,der Finanzsicherheiten im Sinne von § 1 Abs. 17 des
Kreditwesengesetzes sowie” eingefligt und

in Nummer 1 die Angabe ,§96 Abs.2 Satz 2 oder 3" durch die Angabe ,§1 Abs. 16 des
Kréditwesengesetzes" ersetzt.

In § 340 Abs. 3 wird die Angabe ,§ 96 Abs. 2 Satz 2 oder Satz 3" durch die Angabev .81 Abs. 16
des Kreditwesengesetzes” ersetzt.
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Artikel 2 '

- Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur Insolvenzordnung

In das EinfUhrungsgesetz zur Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1894 (BGBI. | S. 2911), zuletzt
geandert durch Artikel 9. des Gesetzes vom 26. Oktober 2001 (BGBL. | S. 2710), wird nach Artikel
103a folgender Artikel 103b eingefligt:

»Artikel 103b
Uberleitungsvorschrift zum Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2002/47/EG vom 6. Juni 2002
tiber Finanzsicherheiten und zur Anderung des Hypothekenbankgesetzes und anderer Gesetze

Auf lnsolvenzverfahren die vor dem [Einsetzen: Datum des lnkrafttretens des Gesetzes nach
Artikel 9] erdffnet worden sind, sind die bis dahin geltenden gesetzlichen Vorschriften weiter
anzuwenden.”

Artikel 3
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs .

Das Burgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom ..., zuletzt geé&ndert
durch ..., wird wie folgt geandert:

1. Inder Inhaltstibersicht wird dle Angabe §§ 1259 bis 1272 (weggefallen)“ durch folgende Angaben
: ersetzt:

.8 1259 Verwertung des gewerblichen Pfandes
§§ 1260 bis 1272 (weggefallen)”
2. Nach § 1258 wird folgender § 1259 eingefugt:

»§ 1259
Verwertung des gewerblichen Pfandes

Sind Eigentimer. und Pfandgl&ubiger -Unternehmer, juristische ‘Personen des &ffentlichen
Rechts oder &ffentlich-rechtliche Sondervermdgen, kénnen sie fur die Verwertung des Pfandes,
das einen Boérsen- oder Marktpreis hat, schon bei der Verpfandung vereinbaren, dass der
Pfandgléubiger den Verkauf aus freier Hand zum laufenden Preis selbst oder durch Dritte
vornehmen kann oder dem Pfandglaubiger das Eigentum an der Sache bei Falligkeit der
Forderung zufallen soll. In diesem Fall gilt die Forderung in Hohe des am Tag der Félligkeit
geltenden Borsen- oder Marktpreises als von dem Eigentiimer berichtigt. Die §§ 1229 und 1233
bis 1239 finden keine Anwendung.”

3. Dem § 1279 wird folgender Satz angeflgt:

.~Soweit eine Forderung einen Borsen- oder Markipreis hat, findet § 1259 entsprechende
Anwendung.”

4, Dem § 1295 wird folgender Satz angeflgt:

.§ 1259 findet entsprechende Anwendung.”
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. Artikel 4
Anderung des Depotgesetzes

In § 16 des Depotgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Januar 1995 (BGBI. | S.
34), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 8. Dezember 1999 (BGBI. | S. 2384) geandert
 worden ist, wird nach den Wéortern ,Formvorschriften des” die Angabe ,§ 4 Abs. 2, des” eingeflgt.

. Artikel 5
Anderung des Kreditwesengesetzes

Das Kreditwesengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom ..., zuletzt geé&ndert durch ...,
- wird wie folgt geandert:

1. Dem § 1 werden folgende Absétze 16 und 17 angefiigt:

«(16) Ein System im Sinne von § 24b -ist eine schriftliche Vereinbarung nach Artikel 2
Buchstabe a der Richtlinie 98/26/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vorm 19. Mai
1998 Uber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und
-abrechnungssystemen (ABl. EG Nr. L 166 S. 45) einschliellich der Vereinbarung zwischen
ginem Teilnehmer und einem indirekt teilnehmenden Kreditinstitut, die von der Deutschen
Bundesbank oder der zustdndigen Stelle eines anderen Mitgliedsstaats oder Vertragsstaats des
Europaischen Wirtschaftsraums der Kommission der Europdischen Gemeinschaften gemeldet
wurde. Systeme aus Drittstaaten stehen den in Satz 1 genannten Systemen gleich, sofern sie im
Wesentlichen den in Artikel 2 Buchstabe a der Richtlinie 98/26/EG angefiihrten Voraussetzungen
entsprechen. ' ) .

(17) Finanzsicherheiten im Sinne dieses Gesetzes sind Barsicherheiten oder
Finanzinstrumente nach Artikel 1 Abs.4 Buchstabe a der Richtlinie- 2002/47/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 6. Juni 2002 Uber Finanzsicherheiten (ABIl. EG Nr.
L 168 S. 43), die als Sicherheit in Form eines beschrénkten dinglichen Sicherungsrechts oder im
Wege der Vollrechtsiibertragung auf Grund einer Vereinbarung zwischen einem
Sicherungsnehmer und einem Sicherungsgeber, die einer der in Artikel 1 Abs. 2 Buchstabe a bis
e der Richilinie 2002/47/EG aufgefiinrten Kategorien angehoren, bereitgestellt werden.
Sicherungsgeber aus Drittstaaten stehen den in Satz 1 genannten Sicherungsgebern gleich,
sofern sie im Wesenilichen den in Artikel 1 Abs.2 Buchstabe a bis e aufgefihrien
Kérperschaften, Finanzinstituten und Einrichtungen entsprechen.”

2. in § 24b Abs. 1 Satz 1 wird die Angabe ,nach Artikel 2 der Richtlinie 98/26/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 Uber die Wirksamkeit von
- Abrechnungen und Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und —abrechnungssystemen (ABI. EG Nr.

L 166 S. 45)“ durch die Angabe ,nach § 1 Abs. 16" ersetzt.

3. In §46a Abs.1 Satz 6 werden nach dem Wort ,Zentralbanken® die Wérter ,und von
- Finanzsicherheiten® eingeflgt.

. Artikel 6
Anderung des Versicherungsaufsichisgesetzes

Dem § 89 Abs. 1 des Versicherungsaufsichtsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom
17. Dezember 1992 (BGBI. 1993 | S. 2), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 23. Juli 2002
(BGBI. I'S. 2778) gedndert worden ist, wird folgender Satz angeflgt:

.Die Vorschriften der Insolvenzordnung zum Schutz von Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -
abrechnungssystemen sowie von dinglichen Sicherheiten der Zentralbanken und von
Finanzsicherheiten finden entsprechend Anwendung.”
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. Artikel 7
Anderung des Gesetzes liber Bausparkassen

Dem § 15 des Gesetzes Uber Bausparkassen in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.
Februar 1991 (BGBI. | S. 454), das zuletzt durch Artikel 33 des Gesetzes vom 21. August 2002 (BGBI.
| S. 3322) gedndert worden ist, wird folgender Satz angeftigt: _

,Die Vorschriften der Insolvenzordnung zum Schutz von Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -

abrechnungssystemen sowie von dinglichen Sicherheiten der Zentralbanken und von
Finanzsicherheiten finden entsprechend Anwendung.” :

. Artikel 8 ’
Anderung des Hypothekenbankgesetzes

Das Hypothekenbankgesetz in der Fassung.der Bekanntmachung vom 9. September 1998 (BGBI. |

S. 2674), zuletzt geéndert durch Artikel 3 Abs. 1 des Gesetzes vom 22. August 2002 (BGBI. | S.
3387), wird wie foigt geéndert:

1. § 6 Abs. 1 wird wie folgt gedndert:

a) Ih Satz 2 wird nach den Wértern ,sichergestellt sein“ die Angabe ,sowie der Barwert der .
eingetragenen Deckungswerte den Gesamtwert der zu deckenden Verbindlichkeiten .aus
Hypothekenpfandbriefen und Derivaten nach Absatz 6 Satz 2 um 2 vom Hundert uberstelgen
(sichernde Uberdeckung)* eingefiigt.

b) Nach Satz 2 wird folgender Satz eingefligt:

»Die sichernde Uberdeckung muss in ersatzdeckungsfahigen Werten bestehe'n; die
Beschrénkung des Absatzes 5 ist insoweit nicht anzuwenden.“

2. § 22 wird wie folgt geéndért:

a) In Absatz 1 Satz 1 werden nach den Woértern ,ordentliche Deckung” die Warter ,,oder
sichernde Uberdeckung® eingefligt.

b) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 2 eingefugt:

»(2) Hypotheken gelten nur bis zur Héhe der Beleihungsgrenze nach § 11 Abs. 2 als '
eingetragene Deckungswerte.”

c) Der bisherige Absatz 2 wird Absatz 3.

3. In § 31 Abs. 2 Satz 1 werden nach der Angabe ,§ 6 Abs. 6 Satz 2* die Worter ,zuziiglich der
sichernden Uberdeckung"” eingefugt.

4. § 35 wird wie folgt gefasst:
.8 35
(1) Ist Uber das Vermdgen der Hypothekenbank das Insolvenzverfahren erdffnet, so fallen die

im Hypothekenregister eingetragenen Werte nicht-in die Insolvenzmasse. Die Forder. ingen der
Pfandbrlefglaublger sind aus den eingetragenen Werten voll zu befriedigen; sie werden von der
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Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermoégen der Hypothekenbank nicht bertihrt. Am
Insolvenzverfahren nehmen Pfandbriefglaubiger nur im Umfang des Absatzes 6 Satz 4 teil.

(2) Im Fall des Absatzes 1 ernennt das Gericht des Sitzes der Hypothekenbank auf Antrag der
Aufsichtsbehdrde eine oder zwei geeignete natlrliche Personen als Sachwalter. Mit der
Ernennung geht das Recht, die eingetragenen Werte zu verwalten und Uber sie zu verfiigen, auf
den Sachwalter tber, Hat die Hypothekenbank nach der Bestellung des Sachwalters ber einen
im Hypothekenregister eingetragenen Wert verfiigt, so ist diese Verfligung unwirksam; die §8§
892, 893 BGB bleiben unberihrt. Hat die Hypothekenbank am Tag der Bestellung des
Sachwalters verfligt, so wird vermutet, dass sie nach der Bestellung verfiigt hat. Der Sachwalter
darf mit Wirkung fir die Deckungsmasse Rechtsgeschéfte tdtigen, soweit dies fir die geordnete
Abwicklung der Deckungsmasse im Interesse der vollstdindigen Befriedigung der
Pfandbriefgldubiger erforderlich ist. Insoweit vertritt er die Hypothekenbank gerichtlich und
aullergerichtlich. »

"

(3) Wenn die Hypothekenbank ein Grundstlck dber die Beleihungsgrenze nach §11 Abs. 2
hinaus beliehen hat, so unterliegen die im Register eingetragenen Hypotheken und gesicherten
Forderungen auch insoweit der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Sachwalters, als sie
gemaR § 22 Abs. 2 nicht als Deckungswerte gelten. Der Sachwalter -zieht die Forderungen
entsprechend . ihrer vertragsmalRigen Faélligkeit ein. Er fuhrt nach Abzug angemessener
Verwaltungskosten den Anteil an die Insolvenzmasse ab, der bei getrennten Darlehensvertrdgen-
und entsprechenden Einzelhypotheken auf die Insolvenzmasse entfallen wirde. Reicht die
tatsachlich geleistete Zahlung nicht aus, so sind die Forderungen insoweit vorrangig zu tilgen, als
sie durch deckungsféhige Hypotheken gesichert sind; maRgeblich ist die Grenze des § 11 Abs. 2
unter Zugrundelegung des zuletzt vor Insolvenzeréffnung angenommenen Beleihungswertes. Der
Insolvenzverwalter kann verlangen, dass Darlehensrlickzahlungsforderung und Hypothek geteilt
werden; die Insolvenzmasse tragt. die Kosten der Teilung. Die durch Teilung -entstandene
deckungsfahige Hypothek geht der nicht deckungsfihigen im Rang vor.

(4) Der Insolvenzverwalter kann jederzeit verlangen, dass eingetragene Werte, die zur
Deckung einschlieBlich der sichernden Uberdeckung offensichtlich nicht notwendig sein werden,
vom Sachwalter der Insolvenzmasse zugefiihrt werden. Nach Befriedigung der
Pfandbriefglaubiger und Deckung der Verwaltungskosten verbleibende Werte sind an die
Insolvenzmasse herauszugeben. '

(5) Das Gericht des Sitzes der Hypothekenbank kann auf Antrag der Aufsichtsbeh&rde schon
vor der Erdffnung eines Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Hypothekenbank bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 46a des Kreditwesengesetzes einen Sachwalter ernennen.
Far die Rechtsstellung dieses Sachwalters gelten die Vorschriften (ber den nach Absatz 2 Satz 1
‘ernannten Sachwalter entsprechend.

(6) Die Aufsichtsbehtrde kann entsprechend den §§ 46 und 46a des Kreditwesengesetzes
eigene Mafllnahmen in Bezug auf die Deckungsmasse treffen. Im Falle der Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung der Deckungsmasse findet (iber sie ein gesondertes Insolvenzverfahren
statt; der Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens kann nur von der Aufsichtsbehérde
gestellt werden. Absatz 4 ist entsprechend anzuwenden. Im Insolvenzverfahren Uber das 'tbrige
Vermogen der Hypothekenbank kénnen die Pfandbriefglaubiger ihre Forderungen nur in Héhe
des Ausfalls geltend machen; im Ubrigen gelten die Vorschriften fiir absonderungsberechtigte
Gléubiger, insbesondere § 52 Satz 1, § 190 Abs. 1 und 2 sowie § 192 der Insolvenzordnung
entsprechend.

(7) Das Gesetz betreffend die gemeinsamen Rechte der Besitzer von Schuldverschreibungen
bleibt unberiihrt.

. ~

{8) Glaubiger von Ansprichen aus Derivaten nach § 6 Abs. 8 Satz 2 .stehen

Pfandbriefglaubigern gleich.”
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5. Nach § 35 werden folgende §§ 35a bis 35g eingeftigt:

.3 3ba

(1) Der Sachwalter steht unter der Aufsicht des Gerichts des Sitzes der Hypothekenbank. Das
Gericht kann insbesondere jederzeit einzelne Auskinfte oder einen. Bericht Uber den Sachstand
und die Geschéftsfiihrung -von ihm verlangen. Es kann den Sachwalter auf Antrag der
Aufsichtsbehérde abberufen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Der Sachwalter tritt gegentiber
der Aufsichtsbehérde und dem Treuh&nder in die Pflichten ein, die von der Hypothekenbank nach
diesem Gesetz und dem Kreditwesengesetz im Zusammenhang mit der Verwaltung der
Deckungswerte zu erfiillen sind.

(2) Der Sachwalter erhalt eine Urkunde Uber seine Ernennung, die er be: Beend|gung seines
Amtes dem Gericht zurlickzugeben hat. Das Gericht hat die Ernennung und Abberufung des
Sachwalters dem zusténdigen Registergericht mitzuteilen und unverziglich im Bundesanzeiger
bekannt zu machen. Die Ernennung und Abberufung des Sachwalters ist von Amts wegen in das
Handelsregister einzutragen. Die Eintragungen werden nicht bekannt gemacht. Die Vorschriften
des § 15 des Handelsgesetzbuches sind nicht anzuwenden.

(3) Die Bestellung des Sachwalters ist in das Grundbuch einzutragen:

s

1. bei Grundstticken, als deren Eigentimerin die Hypothekenbank eingetragen ist;

2, bei den fur die Hypothekenbank eingetragenen Rechten an Grundstlicken und an
eingetragenen Rechten, wenn nach Art des Rechts und den Umstanden zu beflrchten ist, dass
ohne die Eintragung die Pfandbriefglaubiger benachtelllgt wiirden.

Die Eintragung ist vom Sachwalter beim Grundbuchamt fur die Grundstlicke und Rechte
gemaR Satz 1 Nummer 1 und 2 zu beantragen, die im Hypothekenregister eingetragen sind.
Werden Grundstlicke oder Rechte, bei denen die Bestellung des Sachwalters eingetragen
worden ist, im Hypothekenregister geldscht, so hat der Sachwalter beim Grundbuchamt die
Léschung der Emtragung zu beantragen.

(4) Der Sachwalter hat Anspruch auf Verglitung seiner Tatigkeit und Ersatz angemessener
Auslagen. Die Kosten der Verwaltung durch den Sachwalter einschlieBlich seiner Vergltung und
der Erstattung.seiner Auslagen sind aus den im ‘Hypothekenregister eingetragenen Werten zu
tragen. Das Gericht des Sitzes der Hypothekenbank setzt die Verglitung und die Auslagen auf
Antrag des Sachwalters fest. § 46a Abs. 4 Satz 3 und 4 des Kredltwesengesetzes gilt
entsprechend.

(5) Der Sachwalter hat zu Beginn seiner Tatigkeit eine Erdffnungsbilanz und einen
erlauternden. Bericht sowie flr den Schluss eines jeden Jahres einen Jahresabschluss und einen
Lagebericht zu erstellen. Der Jahresabschluss ist durch einen Abschlusspriifer zu priifen, den die
Aufsichtshehorde bestellt. Die Aufsichtsbehdrde kann Sonderprifungen anordnen. Die der -
Aufsichtsbehérde dadurch entstehenden Kosten sind aus den im Register eingetragenen Werten
zu tragen.

(6) Der Sachwalter hat bei seiner Geschaftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéaftsfihrers anzuwenden. Er ist bei Pflichtverletzung der Hypgthekenbank
zum Schadensersatz verpflichtet.
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(7) Sachwalter und Insolvenzverwalter haben einander alle Informationen mitzuteilen, die fir
das Insolvenzverfahren der Hypothekenbank oder die Verwaltung der Deckungswerte von
Bedeutung sein konnen .

§ 35b

- (1) Der Sachwalter kann mit schriftlicher Zustimmung der Aufsichtsbehérde alle oder einen
Teil der im Hypothekenregister eingetragenen Werte, auch soweit sie-gemal § 22 Abs. 2 nicht
als eingetragenen Werte gelten, und Verbindiichkeiten aus Hypothekenpfandbriefen als
Gesamtheit nach den folgenden Vorschriften auf eine andere Hypothekenbank tibertragen.

(2) Der Ubertragungsvertrag muss mindestens folgende Angaben enthalten:

1. die Firma und den Sitz der Ubertragenden Hypothekenbank und der tibernehmenden
Hypothekenbank,

2. die Vereinbarung tiber die Ubertragung der im Hypothekenreglster exngetragenen Werte und
der Verbindlichkeiten aus Hypothekenpfandbriefen als Gesamtheit und gegebenenfalls tiber
eine Gegenleistung, '

3. die genaue Bezeichnung der zu Ubertragenden Werte und Verbindlichkeiten aus
Hypothekenpfandbriefen.

(3) Soweit fiir die Ubertragung von Gegensténden im Falle der Einzelrechtsnachfolge in den
allgemeinen Vorschriften eine besondere Art der Bezeichnung bestimmt ist, sind diese
Regelungen flir die Bezeichnung der zu -(bertragenden Werte und Verbindlichkeiten aus
Hypothekenpfandbriefen nach Absatz 2 Nr. 3 anzuwenden. § 28 der Grundbuchordnung ist zu
beachten. Im Ubrigen kann auf Urkunden Bezug genmommen werden, deren Inhalt eine
Zuweisung des einzelnen Gegenstands ermogllcht die Urkunden sind dem Ubertragungsvertrag
als Anlagen beizufligen.

(4) Der Ubertragungsvertrag muss notariell beurkundet werden.

- §35¢

(1) Der Sachwalter und das Vertretungsorgan der tbernehmenden Hypothekenbank haben
die Ubertragung =zur = Eintragung in das Handelsregister des Sitzes der jeweiligen
Hypothekenbank anzumelden. Der Anmeldung sind der Ubertragungsvertrag in Ausfertigung
oder offentlich beglaublgter Abschrift und die Zustlmmungsurkunde der Aufsichtsbehdorde
beizufiigen.

(2) Die Ubertragung darf in das Handelsregister des Sitzes der Ubertragenden
Hypothekenbank erst eingetragen werden, nachdem sie im Handelsregister des Sitzes der
Ubernehmenden Hypothekenbank eingetragen worden ist. Die Eintragung im Handelsregister des
Sitzes der Ubernehmenden Hypothekenbank ist mit dem Vermerk zu versehen, dass die
Ubertragung  erst mit der Eintragung im Handelsregister des Sitzes der tubertragenden
Hypothekenbank wirksam wird. .

(3) Das Gericht des Sitzes der Ubertragenden Hypothekenbank hat von Amts wegen dem -
Gericht des Sitzes der Ubernehmenden Hypothekenbank den Tag der Eintragung der
Ubertragung mitzuteilen und einen Auszug aus dem Handelsregister zu (ibersenden. Nach
Eingang der Mitteilung hat das Gericht des Sitzes der (bernehmenden Hypothekenbank von
Amts wegen den Tag der Eintragung der Ubertragung im Handelsregister zu vermerken.
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(4) Das Gericht des Sitzes jeder der an der Ubertragung beteiligten Hypothekenbanken hat
jewells die von ihm vorgenommene Eintragung der Ubertragung von Amts wegen im -
Bundesanzeiger ihrem ganzen Inhalt nach bekannt zu machen.

§ 35d

(1) Bei Eintragung der Ubertragung in das Handelsregister des Sitzes der (ibertragenden
Hypothekenbank gehen die im  Ubertragungsvertrag bezeichneten Werte  und
Pfandbriefverbindlichkeiten als Gesamtheit auf die ibernehmende Hypothekenbank Uber. Durch
die Eintragung wird der Mange! der notariellen Beurkundung des Ubertragungsvertrags geheilt.
Fur die Ubertragenen Pfandbriefverbindlichkeiten haften die uber‘cragende Hypothekenbank und
die Gbernehmende Hypothekenbank als Gesamtschuldner.

(2) Im Falle der Gewahrung einer Gegenleistung gilt § 35 Abs. 4 entsprechend. § 35 Abs. 3
gilt mit der Mallgabe entsprechend, dass an die Stelle des Sachwalters die Ubernehmende
Hypothekenbank tritt.

§ 35e

(1) Mit schriftlicher Zustimmung der Aufsichtsbehérde kann der Sachwalter mit einer anderen
Hypothekenbank vereinbaren, dass die im Hypothekenregister der insolventen Hypothekenbank
eingetragenen Werte, auch soweit sie gemal § 22 Abs. 2 nicht als eingetragenen Werte gelten,
ganz oder teilweise treuhénderisch durch den Sachwalter der insolventen Hypothekenbank fir
die andere Hypothekenbank verwaltet werden, soweit die andere Hypothekenbank die  Haftung
fur die gedeckten Verbindlichkeiten der insolventen Hypothekenbank tUbernimmt. Der Vertrag
bedarf der Schriftform. Die Werte und Pfandbriefverbindlichkeiten - sind darin genau zu
bezeichnen.

(2) Die im Sinne des Absatzes 1 treuh@nderisch verwalteten Werte gelten im Verhéltnis
zwischen der -anderen Hypothekenbank und der insolventen Hypothekenbank oder deren .
Glaubigern als Werte der anderen Hypothekenbank, - auch wenn sie nicht auf diese lbertragen
wurden.

(3) Der aus dem Treuhandverhaltnis folgende Ubertragungsanspruch ist in das Register der
anderen Hypothekenbank einzutragen. Die im Vertrag im Sinne des Absatzes 1 bezeichneten
und im Deckungsregister der insolventen Hypothekenbank eingetragenen Werte gelten als im
Register der anderen Hypothekenbank eingetragen. Der Treuh&nder der anderen
Hypothekenbank nimmt seine Aufgaben und Befugnisse insoweit gegeniber der insolventen
‘Hypothekenbank wahr. Die teilweise treuhanderische Verwaltung ist im Deckungsregister der
insolventen Bank bei den einzelnen Deckungswerten zu vermerken.

(4) § 35 Abs. 3 gilt entsprechend.

§ 35f

Im Fall der teilweisen Ubertragung der Deckungsmasse nach § 35b Abs. 1 muss der bei der
insolventen Hypothekenbank verbleibende Teil der Deckungsmasse den Vorschriften Gber die
Pfandbriefdeckung genligen. Satz 1 gilt .entsprechend fir den Fall der teilweisen
treuhanderischen Verwaltung der Deckungsmasse nach § 35e Abs. 1. ' '

§359

Rechtsbehelfe gegen Maltnahmen der Aufsmhtsbehorde nach § 35b Abs. 1 sowie § 35e Abs.
1 Satz 1 haben keine aufschiebende Wirkung.”
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6. Der bisherige § 35a wird § 36.

7. In § 41 Satz 1 wird die Angabe ,§§ 22, 29 bis 35a“ durch die Angabe ,§ 22 Abs. 1 und 3, §§ 29
bis 34a, § 35 Abs. 1, 2 und 4 bis 9, §§ 35a bis 36" ersetzt. _

Artikel 9

Anderung des Fiinften Gesetzes zur Anderung und Erganzung des Hypothekenbankgesetzes

Artikel Il Abs. 5 des Fiinften Gesetzes zur Anderung und Ergénzung des Hypothekenbankgesetzes
vom 14. Januar 1963 (BGBI. | S. 9), das zuletzt durch Artikel 2 Abs. 2 des Gesetzes vom 8. Juni 1988
(BGBI. 1 8. 710) geéndert worden ist, wird wie folgt geéndert:

1. In Nummer 2 wird die Angabe ,§ 10 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Uber das Kreditwesen® durch
die Angabe ,§ 10 Abs. 1 Satz 1 des Kreditwesengesetzes” und die Angabe ,§ 10 Abs. 2 Satz .
1 Nr. 3 des Gesetzes Uber das Kreditwesen® durch die Angabe ,,§ 10 Abs. 2b Satz 1 Nr. 8 des
Kreditwesengesetzes" ersetzt.

2. Nach Nummer 4 wird folgende neue Nummer 5 eingefiigt:

.D. §35a Abs. 2 Satz 3, § 35¢ Abs. 1 bis 3 und § 35d Abs. 1 des Hypothekenbankgesetzes
sind mit der Mafllgabe anzuwenden, dass an die Stelle des Handelsregisters das
Genossenschaftsregister tritt.”

3. Die bisherige Nummer 5 wird Nummer 6.

. Artikel 10
Anderung des DG Bank-Umwandlungsgesetzes

In § 11 Abs. 2 des DG Bank-Umwandlungsgesetzes vom 13. August 1998 (BGBI. | S. 2102) wird
die Angabe ,, des § 35 Abs. 1 bis 3" durch die Angabe ,der §§ 35 bis 35g“ ersetzt.

Artikel 11
Anderung des DSL Bank- Umwandlungsgesetzes

In § 8 Abs. 2 des DSL Bank-Umwandlungsgesetzes vom 16. Dezember 1999 (BGBI. | S. 2441),
das durch Artikel 169 der Verordnung vom 29. Oktober 2001 (BGBI. | S. 2785) geé&ndert worden ist,
wird die Ahgabe ,des § 35 Abs. 1 bis 3" durch die Angabe ,der §§ 35 bis 35g" ersetzt. '

Artikel 12

Anderung des Gesetzes (iber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit



. | 9. Trucksache 563/03

In § 145 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit in der im
Bundesgesetzblatt Teil 1ll, Gliederungsnummer 315-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das
zuletzt durch ... geandert worden ist, wird nach dem Wort ,Kreditwesen” ein Komma und die Angabe
.und nach §§ 35 Abs. 2 Satz 1, Abs. 5 Satz 1, 35a Abs. 1, 2 und 4 des Hypothekenbankgesetzes"
eingeftgt. S

Artikel 13
Inkrafttrgten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.
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Begriindung:

A. Allgemeine Begriindung

Mit dem Gesetzentwurf soll die Richtlinie 2002/47/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom . 6. -Juni 2002 Uber Finanzsicherheiten (ABI. Nr.L 168 S.43 -im Folgenden:
Finanzsicherheitenrichtlinie) umgesetzt werden. Nach Artikel 11 der Richtlinie hat die Umsetzung.
bis zum 27. Dezember 2003 zu erfolgen. '

AuRerdem sollen im Wege der Anderung des Hypothekenbankgesetzes einige offene Fragen im
Falie einer }iﬂsolvenz der Hypothekenbank einer gesetzlichen Regelung zugefuhrt werden.

1. Ziel der Finanzsicherheitenrichtlinie

Durch die Finanzsicherheitenrichtlinie soll eine gemeinschaftsweite Regelung fur die Bereitstellung
von Wertpapieren und Kontoguthaben als Sicherheit (Finanzsicherheit) geschaffen werden. Vor
allem Wertpapiere werden im- internationalen Bankenverkehr regelmafig im Rahmen von
Pfandgeschéaften, Weripapierleih- und Pensionsgeschaften sowie von Kauf- und
Rickkaufvereinbarungen, den so genannten ,repurchase agreements® (Repos), als
Kreditsicherheit tbertragen. Die gemeinschaftsweit einheitliche Regelung dieser Geschéfte durch
die Finanzsicherheitenrichtlinie ergénzt und erweitert die Richtlinie 98/26/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 (ber die Wirksamkeit von Abrechnungen in
Zahlungs- sowie Wertpapierliefersystemen (ABl. Nr. L 166 S. 45 - im Folgenden:
Finalitatsrichtlinie), die  durch das Gesetz zur Anderung insolvenzrechtlicher und
kreditwesenrechtlicher Vorschriften vom 8. Dezember 1999 (BGBI. | S. 2384) in das deutsche
Recht umgesetzt wurde. Die Finanzsicherheitenrichtlinie dient damit der Férderung des freien
Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs im Finanzbinnenmarkt und soll zur Stabilitat des
Finanzsystems in der Gemeinschaft und zur héheren Kostenwirksamkeit des Finanzmarkts
beitragen.

Zu diesem Zweck sollen Finanzsicherheiten von bestimmten Vorschriften des nationalen
Insolvenzrechts ausgenommen werden, soweit diese der effektiven Verwertung einer Sicherheit im
Wege stehen oder im Bankenverkehr praktizierte Verfahren, wie die bilaterale Aufrechnung infolge
Beendigung (,close out netting“) oder die Ersetzung bestehender bzw. die Bereitstellung
zuséatzlicher Sicherheiten, in Frage stellen wiirden. Auferdem sollen- Formerfordernisse abgebaut
und die rasche und unbUrokratische Verwertung der Sicherheiten ermdglicht werden, um die
finanzielle Stabilitdét zu sichern und Dominoeffekte zu begrenzen. SchlieRlich muss nach der
Richtlinie eine Verfligung (ber Finanzsicherheiten schon vor dem Sicherungsfall ermdglicht
werden, auch wenn sie in Form eines beschrénkten dinglichen Sicherungsrechts bestellt wurden.
Hierdurch soll die Liquiditdt an den Finanzmérkten erhdoht werden well auf diese Weise
verpfandete Wertpapiere weiter verwendet werden kénnen.

2. Grundkonzeption der Umsetzung

Die Umsetzung einer Richtlinie erfordert eine Anpassung des Rechts nur dort, wo die geltenden
gesetzlichen Bestimmungen den Vorgaben der Richtlinie nicht oder nicht in vollem Umfang
entsprechen. In weiten Bereichen wird das geltende deutsche Recht bereits jetzt den Vorgaben der
Finanzsicherheitenrichtlinie gerecht. Dies gilt beispielsweise fiir das in Artikel 8 Abs. 1 der
Richtlinie  enthaltene Verbot der ,Null-Uhr-Regelung, wonach die Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens nicht rlckwirkend in die Vereinbarung Uber die Bestellung einer
Finanzsicherheit eingreifen darf. Entsprechendes gilt auch fur die in Artikel 7 Abs. 1 der Richtlinie
geforderte- Insolvenzfestigkeit der Netting-Vereinbarungen, die sich in Deutschland im
Wesentlichen bereits aus dem allgemeinen Insolvenzrecht ergibt. Daher sieht der Gesetzentwurf —
wie schon bei der Umsetzung der Finalitétsrichtlinie - angesichts des nur eingeschrénkten
Umsetzungsbedarfs kein eigenstandiges Gesetz, sondern lediglich eine punktuelle Umsetzung vor.
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Kein Anderungsbedarf besteht zundchst, soweit die Finanzsicherheitenrichtlinie in Artikel 3
bestimmt, dass die Bestellung und die Wirksamkeit einer Finanzsicherheit sowie die prozessuale
Beweisfiihrung bei einer Finanzsicherheit oder die Besitzverschaffung an einer Finanzsicherheit
nicht von der Erflillung von Formerfordernissen abhangen dirfen. Nach deutschem Recht sind
Vereinbarungen (ber Finanzsicherheiten formlos mdglich. Insbesondere ist die wirksame
Begriindung einer Finanzsicherheit weder von der Eintragung in ein ¢ffentliches Register noch von
der Bekanntmachung in einem amtlichen Publikationsorgan oder der Beachtung sonstiger
Formvorschriften abhdngig. Rechtshandlungen, die nach deutschem Recht fir die wirksame
Bestellung eines Pfandrechts erforderlich sind, wie beispielsweise die Drittschuldneranzeige
gemaR § 1280 des Birgerlichen Gesetzbuchs bei der Verpfédndung von Forderungen oder die
depotrechtliche Eigenanzeige nach § 4 Abs. 2 des Depotgesetzes, gelten bereits ausweislich des
Erwagungsgrundes 10 der Flnanzs«cherheltenrlchtlmle nicht als Formerfordernisse im Smne der
Richtlinie.

Auch soweit nach Artikel 5 der Richtlinie sicherzustellen ist, dass der Sicherungsnehmer, soweit
dies vertraglich vereinbart ist, schon vor dem Sicherungsfall tiber die Finanzsicherheit verfiigen
kann, besteht im deutscheri Recht kein Umsetzungsbedarf. Das geliende deutsche Recht l&sst
solche Verfligungen né&mlich nicht nur im Fall der Vollrechtslibertragung durch
Sicherungsiibereignung oder Sicherungszession zu, sondern auch in den Féllen, in denen die
Vertragsparteien bei der Verpfandung eines Gegenstandes vereinbaren, dass der Pfandgléaubiger
berechtigt sein soll, die ihm zu Sicherungszwecken (iberlassenen Sachen durch Aneignung oder
‘VerduRerung zu verwenden und an ihrer Stelle gleichartige Sachen zurlickzugewéhren. Die
Zulassigkeit der Vereinbarung eines solchen irreguldren oder unregelméRigen Pfandrechts ist
allgemein anerkannt und wird ungeachtet der fehlenden ausdriicklichen gesetzlichen Regelung
heute nicht mehr bestritten (vgl. nur Wiegand, in: Staudinger, BGB, 13. Bearbeitung 2002, § 1204
Rz. 54 ff.; Habersack, in: Soergel, BGB, 13. Auflage 2001, § 1204 Rz. 30 ff.; Damrau, in:
Minchener Kommentar zum BGB, 3. Auflage 1997, § 1204 Rz. 9, jeweils m.w.N.). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil vom 21. September 1994 — Xl ZR 77/93 —
BGHZ 127, S. 138 ff) sind auf ein unregelmédRiges Pfandrecht grundséatzlich die
Pfandrechtsbestimmungen entsprechend anwendbar. Dartiber hinausgehende Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien kénnen sich dann unmittelbar aus dem geschlossenen Vertrag
ergeben (BGH a.a.O., S. 141). Vor diesem Hintergrund ist eine Anpassung des deutschen Rechts
an die Vorgaben der Finanzsicherheitenrichtlinie nicht erforderlich, weil Sicherungsgeber und
Sicherungsnehmer bereits nach geltendem Recht ein richtlinienkonformes irreguldres Pfandrecht
vereinbaren und in dem Sicherungsvertrag wirksam die nach Artikel 5 der Richtlinie zuzulassenden
Modalitdten der Rlckgabe oder Verrechnung der Sicherheiten regeln kénnen. Dass es insoweit
Defizite g&be, die gesetzgeberische Malinahmen erfordern, etwa weil die Rechtslage nicht
hinreichend klar ware, ist nicht ersichtlich. Im Ubrigen wiirde eine Kodifizierung dieses Pfandrechts
die vorhandenen Gestaltungsmdoglichkeiten der Beteiligten einengen, und zwar ohne sachlich
Uiberzeugenden Grund, und auch deshalb nicht angezeigt sein.

Kein Anderungsbedarf besteht schlieRlich bei der Anerkennung von Finanzsicherheiten in Form
der Vollrechtsiibertragung (Artikel 6 der Richtlinie), weil nach deutschem Recht die
Sicherheitenbestellung im Wege der Sicherungsiibereignung oder Sicherungszession wirksam
vereinbart werden kann. Im Bereich des Internationalen Privatrechts (Artikel 9 der Richtlinie) sind
"~ Anpassungen ebenfalls nicht erforderlich, da die bestehenden kollisionsrechtlichen Vorschriften,
vor allem § 17a des Depotgesetzes, den Anforderungen der Richtlinie entsprechen. '

Umsetzungsbedarf verbleibt danach in einem Teilbereich der in Artikel 4 der Richtlinie geregelten
Verwertung der Sicherheiten sowie im Bereich des Insolvenzrechts, soweit dort gemaR Artikel 7
der Richtlinie die Wirksamkeit der Aufrechnung infolge Beendigung sicherzustellen und gemé&f
Artikel 8 der Richtlinie die Insolvenzanfechtung fiir die Bestellung bestimmter Finanzsicherheiten
einzuschranken ist.

Dabei sollen die Vorschriften des Insolvenzrechts, nur so weit wie fiir die richtlinienkonforme
Umsetzung erforderlich, ge&ndert werden, weil die Anderungen vor allem durch die Ausweitung
des Verwertungsrechts der Sicherungsnehmer, die Einschrénkung des Anfechtungsrechts und die
uneingeschrénkte Zulassung der Aufrechnung im Beendigungsfall die Grundkonzeption der InsO
berlhren. Trotz dieser zurlickhaltenden Umsetzung sieht der Gesetzentwurf davon ab, von der
durch Artikel 1 Abs. 3 der Finanzsicherheitenrichtlinie eingerdumten Option Gebrauch zu machen
und nicht dem Finanzsekior zugeht¢rige Unternehmen vom Anwendungsbereich dieser
Regelungen auszunehmen. (,Opt-Out®). Dabei verschlieit sich der Gesetzentwurf nicht der
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Erkenntnis, dass die Ausweitung dieser Geschéafte auf Geschéafte mit sonstigen juristischen
Personen, Personengesellschaften und Einzelkaufleuten dazu fuhrt, dass die zur Umsetzung der
Richtlinie erforderlichen Einschrankungen des geltenden deutschen Insolvenzrechts auch
zahlreiche geschaftliche Bank-Kunden-Beziehungen erfassen werden und somit dem Finanzsektor
gegeniiber anderen Gléubigern eine gewisse Vorzugsstellung eingerdumt wird. Mafgébend fir
diese Entscheidung war, dass die ganz tiberwiegende Zah!l der anderen Mitgliedstaaten ebenfalls
die genannten Unternehmen mit in den Anwendungsbereich einbeziehen und dadurch deutsche
Finanzdienstleister, aber auch die um Kredit nachsuchenden Unternehmen Wettbewerbsnachteile
im Binnenmarkt héatten hinnehmen missen. Zudem ist die Gefahr nicht von der Hand zu weisen,
dass bei einer restriktiven Umsetzung bestimmte Geschéfte auf auslandische Finanzplatzen
abgewandert wéren. Auch die Auswirkungen von Basel Il sprechen gegen die Opt-Out-Lésung.
Sind Finanzsicherheiten insolvenzfest, so missen die ihnen zugrundeliegenden Kredite mit
weniger Eigenkapital unterlegt werden, was sich auf die Liquiditat der Kreditinstitute und ihre
‘Bereitschaft, Fremdkapital zu glinstigeren Bedingungen bereit zu stellen, positiv auswirken diirfte.
Eine enge Umsetzung wiirde zudem die bereits heute feststellbare Neigung verstarken, den
Darlehensvertrag einschlieflich der Sicherheitenbestellung einer ausléndischen Rechtsordnung zu
unterstellen. In einem einheitlichen Binnenmarkt, in dem die Unternehmen ihren Sitz frei wéhlen
kdnnen, sollten keine Anreize gesetzt werden, aus einer Rechtsordnung zu fliehen, da sich dies
insgesamt nachteilig auf den Standort auswirken kénnte.

Der Gesetzentwurf sieht weiter vor, dass auch far Sicherungsgeber aus Drittstaaten, die im
Wesentlichen den in der Finanzsicherheitenrichtlinie genannten européischen Finanzinstituten und
Einrichtungen entsprechen, die Sondervorschriften Uber Finanzsicherheiten Anwendung finden.

Mit dieser MaBgabe schlégt der Gesetzentwurf zur Umsetzung der Fmanzs:cherheltenrlchthme
folgende Anderungen im Berelch des Insolvenzrechts vor:

- die Anordnung von SicherungsmalRnahmen oder die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
beriihrt nicht die Verwertung von Finanzsicherheiten (Umsetzung von Artikel 4);

- die Einschréankungen von Aufrechnungen nach § 95 Abs. 1 Satz 3 und § 96 Abs. 1 InsO gelten
nicht bei der Verwertung von Finanzsicherheiten (Umsetzung von Artikel 7);

—  Finanzsicherheiten gelten als Finanzleistungen im Sinne von § 104 Abs. 2 InsO (Umsetzung
von Artikel 7);

~ die Anfechtbarkeit kongruenter Rechtshandlungen, durch die eine Finanzsicherheit bestelit
oder erweitert wird, wird ausgeschlossen (Umsetzung von Artikel 8 Abs. 3);

— Verfiigungen des Schuldners (iber Finanzsicherheiten, die am Tage der Eréffnung, jedoch
nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgen, sind wirksam, wenn der andere Teil
nachweist, dass er die Verfahrenseréffnung weder kannte noch kennen musste (Umsetzung
von Artikel 8 Abs. 2)

im birgerlichen Recht sieht der Gesetzentwurf flr die Verwertung von Sicherheiten aus
Geschéften  insbesondere  der  Kreditinstitute, Wertpapierfirmen,  Finanzinstitute  und
Versicherungsunternehmen untereinander und mit Kaufleuten in Artikel 2 eine Ergénzung der
Pfandrechtsvorschriften des Bulrgerlichen Gesetzbuchs vor: Zum einen soll - der fir
Finanzsicherheiten bereits derzeit zuléssige freihandige Verkauf auch ohne die Einschrankungen
der §§ 1221, 1234 ff. BGB vorgenommen werden kénnen, wenn die Parteien — soweit sie
Unternehmer, juristische Personen des offentlichen Rechts oder 6ffentlich-rechtliche
Sondervermdgen sind — dies vereinbart haben; zum anderen ist nach der Richtlinie fiir Geschéafte
dieser Art auch die Verwertung im Wege der Aneignung zuzulassen, also durch Vereinbarung
einer aufschiebend bedingten Ubereignung. Diesen Vorgaben der Richtlinie dber -
Finanzsicherheiten tragen die neuen §§ 1259, 1279 Satz 2 und 1295 Satz 2 BGB Rechnung.
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3. Anderung des Hypothekenbankgesetzes

In den letzten Jahren haben eine Reihe europédischer Staaten neue Hypothekenbank- und
Pfandbriefgesetze geschaffen oder bestehende Gesetze . modernisiert. Dabei wurden
insolvenzrechtliche Regelungen aufgenommen, die den Detaillierungsgrad des deutschen HBG
‘Ubersteigen. Um den internationalen Kapitalmarkt auch weiterhin von der hohen Sicherheit und
Qualitat des deutschen Pfandbrief zu (iberzeugen und neue Mafistabe flr die insolvenzrechtliche
Absicherung der Pfandbriefglédubiger zu setzen, sind neue Regelungen der insolvenzrechtlichen
Situation der Hypothekenbank erforderlich. Durch diese Neuregelungen soll besser zum Ausdruck
gebracht werden, dass insbesondere die zeitgerechte Bedienung der Pfandbriefe rechtlich
sxchergestellt ist. '

Nach der durch das Dritte Finanzmarktférderungsgesetz eingefiihrten Regelung des § 35 HBG
fallen die im Hypothekenregister eingetragenen Werte im Falle der Insolvenz der Hypothekenbank
nicht in die Insolvenzmasse; die Werte sind den Pfandbriefglaubigern zur Befriedigung:
vorbehalten. Diese Regelung lieR jedoch folgende Fragen offen: Wer verwaltet die im
Hypothekenregister eingetragenen Werte? Wer bezahlt die Kosten der Verwaltung der
Deckungsmassen und der Befriedigung der Pfandbriefglaubiger? Wie kdnnen die Deckungswerte
und. die Pfandbriefverbindlichkeiten auf andere solvente Hypothekenbanken Ubertragen werden

wenn diese zur Ubernahme bereit sind? .

Diese offenen Fragen werden nunmehr einer gesetzlichen Regelung zugefihrt. Dabei wird das
bisherige Sicherungsmodell des Hypothekenbankgesetzes mit der Deckungsmasse als einer Art
rechtlich . unselbststéndigem Sondervermégen weiterentwickelt und die Sicherheit der
Pfandbriefglaubiger weiter verbessert. :

Die Grundziige des fortentwickelten Modells sind folgende:

- Die Deckungsmasse wird durch einen Sachwalter verwaltet, der gerichtlich bestelit wird. Der
Sachwalter sorgt flr die geordnete Befriedigung der Pfandbriefgldubiger durch Abwicklung des

. Tilgungs- und Zinsdienstes bei den Pfandbriefen und =zieht die Forderungen in die
Deckungsmasse ein. '

- Die Kosten der Verwaltung durch den Sachwalter (inklusive einer Liquiditatssicherung) werden
durch eine sichernde Uberdeckung finanziert, die auf 2 % festgelegt wird.

- Der Sachwalter vertritt die Interessen der Pfandbriefglaubiger auch gegenliber dem
Insolvenzverwalter der Hypothekenbank, der fiir die Befriedigung der sonstigen Gléubiger, d.h.
auch der Glaubiger ungedeckter Schuldverschreibungen sorgen muss. Dabei wird gesetzlich
klargestellt, dass die Befriedigung der Pfandbriefgléubiger vorrangig ist. Im Falle einer
einheitlichen Beleihung Uber die Beleihungsgrenze nach § 11 Abs. 2 HBG hinaus soll dem
Sachwalter auch die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis tiber die eingetragenen Hypotheken
und gesicherten Forderungen iber die Beleihungsgrenze hinaus zustehen. Der Sachwalter
zieht einheitlich Forderungen und Zinsen bei deren vertragsgemafer Falligkeit ein und fiihrt
denjenigen Anteil an die Insolvenzmasse ab, der bei getrennten Darlehensvertrdgen und
geteilter Hypothek auf die Insolvenzmasse entfallen wurde

- In vielen Féllen kann es sinnvoll sein, die Deckungsmasse nicht vom Sachwalter abwickeln zu
lassen, sondern die Werte auf eine andere Hypothekenbank zu tbertragen. Es wird daher die
Méglichkeit geschaffen, die im Hypothekenregister eingetragenen Werte zusammen mit den zu
deckenden Pfandbriefverbindlichkeiten im Wege einer Teilvermégenslbertragung, die der
Vermogenstbertragung nach dem Umwandlungsgesetz nachgebildet ist, auf eine andere
Hypothekenbank zu Ubertragen. Daneben wird, um eine mdglichst rasche Absicherung der
Risiken der Pfandbriefglaubiger durch eine andere Hypothekenbank zu realisieren, die
Méglichkeit vorgesehen, dass die Deckungswerte durch den Sachwalter der insolventen
Hypothekenbank treuha&nderisch fir eine libernahmebereite Bank gehalten und abgewickelt
werden koénnen.” Welche der drei Mdoglichkeiten der Verwaltung der Deckungsmasse
(Abwicklung durch den Sachwalter; Teilrechtsiibertragung; Treuhand-Lésung) zum Tragen
kommt, wird sich im jeweiligen Einzelfall erweisen. Die drei Mdglichkeiten kdnnen jeweils
einzeln, aber auch hintereinander eingesetzt werden, z.B. kann zun&chst die Verwaltung durch
den Sachwalter erfolgen, bevor dann voriibergehend die Werte treuh&nderisch gehalten

werden, bis die endgliltige Ubertragung auf eine andere Hypothekenbank erfolgt. Es gibt = -

insoweit keine gesetzlich vorgegebene Reihenfolge, auch wenn es in der Praxis oft am
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sinnvollsten sein dirfte, dass die Deckungsmasse letztlich von einer anderen Hypothekenbank
Ubernommen wird.
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- - Die Aufsichtsbehérde (Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht) wird den. gesamten
Prozess begleiten. Der Sachwalter wird auf ihren Antrag hin vom Gericht des Sitzes der
Hypothekenbank ernannt und abberufen. Die Vermdgensiibertragung bzw. die Vereinbarung

. der treuhdnderischen Verwaltung bedarf ihrer Zustimmung. Wichtig ist auch, dass die
Aufsichtsbehorde den Antrag auf Sachwalterbestellung bereits bei Gefahr fir die Erflllung der
Verpflichtungen der Bank gegeniliber den Gl&ubigern einen Sachwalter stellen kann, um so zu
erméglichen, dass Ubertragungen auf eine andere Hypothekenbank schon im . Vorfeld der
Insolvenz eingeleitet werden kénnen. Im -Interesse der 'Pfandbriefgldubiger kann so eine
JVerantwortungsliicke® zwischen Insolvenzerdfinung und Sachwalterbestellung vermieden
werden.” '

Der Gesetzentwurf ist mit dem Recht der Européischen Union vereinbar.

Eine Befristung der in dem Entwurf vorgeschlagenen Gesetze scheidet aus, weil die Regelungen
als Dauerregelungen angelegt sind, bis der Gesetzgeber eine Anderung fir angezeigt halt.

Der Entwurf hat keine erkennbaren gleichstellungspolitischen Auswirkungen. Grundsétzlich smd
Frauen und M&nner von den Vorschriften des Entwurfs in gleicher Wense betroffen.

Nach Artikel 10 der F-'manzsucherhe:tennchtlmle hat die Kommission bis Ende 2006 einen Bericht
Uber die Anwendung der Richtlinie vorzulegen. Im Anschluss an diesen Bericht wird die
Bundesregierung durch Befragung der Lander und der interessierten Kreise erheben, wie sich die
Regelungen in der Praxis bew&hrt haben. Zeitnah zu dieser Untersuchung wird auch ermittelt, wie
sich die Anderungen des Hypothekenbankgesetzes ausgewirkt haben.

. Auswirkung des Gesetzentwurfs auf die Einnahmen und Ausgaben der 6ffentlichen
Haushalte, Kosten fiir die Wirtschaftsunternehmen und Auswirkungen auf das Preisniveau

Der Gesetzentwurf zielt darauf ab, die Rechissicherheit im Bereich der Finanzsicherheiten zu
erhdhen. Dies diirfte in gewissem Umfang auch zu einer Entlastung der Gerichte beitragen, da
Meinungsverschiedenheiten Uber die wirksame Bestellung von Sicherheiten und ihre Realisierung
vermieden werden. Zuséatzliche Belastungen flir die offentlichen Haushalte sind von dem
Gesetzentwurf somit nicht zu erwarten.

Sonstige Kosten fiir die Wirtschaftsunternehmen werden durch die Umsetzung der
Finanzsicherheitenrichtlinie nicht verursacht. In gewissem Umfang kann sogar damit gerechnet
werden, dass bestimmte Kredite glinstiger ausgereicht werden kénnen. Vor diesem Hintergrund
sind auch keine nachteiligen Auswirkungen des Gesetzentwurfs auf das Preisniveau, insbesondere
auf das Niveau der Verbraucherpreise zu erwarten.

Die Einfliihrung einer sichernden Uberdeckung im Hypothekenbankgesetz bringt fiir die betroffenen
Institute eine gewisse Kostenbelastung. Da die Regelung aber der Sicherheit des Pfandbriefes
dient, liegt sie im eigenen Interesse der Hypothekenbanken, die eine solche Regelung wiinschen:
sie starkt den Marktwert des Pfandbriefes und sichert die hiermit verbundenen glnstigen
Refinanzierungsmaglichkeiten der Hypothekenbanken.

. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt aus Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1 des Grundgesetzes
(Burgerliches Recht, gerichtliches Verfahren, Rechtsanwaltschaft) und Artikel 74 Abs. 1 Nr. 11 des
Grundgesetzes (Recht der Wirtschaft). Der Bund kann diese Gesetzgebungskompetenz nach
Artikel 72 Abs. 2 des Grundgesetzes in Anspruch nehmen, da fir das Insolvenzverfahren
bundeseinheitliche Regelungen bestehen miissen. Auch das dariiber hinaus mit dem
Gesetzentwurf verfolgte Ziel der Verbesserung der Sicherheit der Pfandbriefgldubiger kann nur
durch eine bundeseinheitliche Regelung erreicht werden.
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B. Zu den einzelnen Vorschriften
Zu Artikel 1 (Anderung der Insolvenzordnung)

Zu Nummer 1

Nach Artikel 4 Abs 1 und 5 der Fman25|cherhe|tenr|chtl|nle ist sncherzustellen dass die Verwertung
einer Finanzsicherheit weder durch die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens noch durch die Einleitung
von Sanierungsmaflnahmen -beeintrachtigt wird. Demzufolge darf auch die Anordnung ‘von
Sicherungsmalnahmen im Insolvenzeréffnungsverfahren nicht dazu fihren, dass die
vereinbarungsgemale Verwertung einer Finanzsicherheit unterbunden oder verzégert wird. Die
Anfiigung des § 21 Abs. 2 Satz 2 InsO-E gewahrleistet, dass eine Verfligung des Sicherungsnehmers
lber die =zu seinen Gunsten bestelite Finanzsicherheit auch bei Anordnung von
Sicherungsmaflnahmen wirksam bleibt. Zugleich wird darin klargestellt, dass Sicherungsma3nahmen
auch nicht die Wirksamkeit der Verrechnung von Anspriichen und Leistungen aus Vertrdgen, die in
ein Zahlungssystem im Sinne der Finalitétsrichtlinie eingebracht wurden, beeinflussen.

Zu Nummer 2

Nach der Grundkonzeption der Insolvenzordnung verliert der Schuldner mit der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens seine Verfiigungsbefugnis tber die zur Insolvenzmasse geh&renden
Gegenstande seines Vermdgens; Verfligungen, die er nach dem Zeitpunkt der Eréffnung vornimmt,
sind absolut unwirksam. Artikel 8 Abs.2 der Finanzsichérheitenrichtlinie gebietet es nun, eine
Ausnahme von diesem Grundsatz fiir den Fall zuzulassen, dass der Schuldner nach der
. Insolvenzersffnung, jedoch noch am Eréffnungstag zu Gunsten eines Sicherungsnehmers; der
nachweisen kann, dass er von der Eréffnung des Verfahrens keine Kenntnis ‘hatte und auch nicht
haben konnte, eine Finanzsicherheit bestellt oder ihm den Besitz an ihr verschafft. Soweit eine
Verfligung des Schuldners danach WIrksam ist, bleibt sie unter den allgemeinen Voraussetzungen
anfechtbar.

Zu Nummer 3

Die Anderung, die der Umsetzung von Artikel 7 der Finanzsicherheitenrichtlinie dient, erganzt und
erweitert den Anwendungsbereich des zur Umsetzung der Finalitatsrichtlinie eingefligten § 96 Abs. 2.
Im Sinne der von der Richtlinie vorgegebenen uneingeschrénkien Anerkennung der Aufrechnung
infolge Beendigung unterliegen damit auch Verfligungen des Sicherungsnehmers (ber
Finanzsicherheiten' in Form einer Aufrechnung oder Verrechnung im Beendigungsfall nicht den
Beschrankungen der §§ 95 Abs. 1 Satz 3, 96 Abs. 1.

Die bisher in v§96 Abs.2 Satz 2 geregelte Legaldeﬁnition' eines Systems im Sinne der
Finalitatsrichtlinie erfolgt nunmehr in § 1 Abs. 16 des Kreditwesengesetzes.

Zu Nummer 4

§ 104 InsO wurde von Seiten der Praktiker wiederholt kritisiert. Ein Kritikpunkt betraf dabei die
Uberschrift, die Anlass zu Fehlinterpretationen biete. Insofern wurde eine Klarstellung angeregt, dass
durch Absatz 2 'nicht nur Finanztermingeschafte im engeren Sinne angesprochen sind. Zu einer
solchen Annahme kénnte jedoch die Uberschrift von § 104 InsO verleiten. Dies hétté etwa zur
Konsequenz, dass Kassageschéfte nicht erfasst wiirden. Da die Vorschrift ansonsten diesen Begriff
an keiner anderen Stelle verwendet, soll deshalb in der Uberschrift — wie auch sonst in der Norm ~
statt Finanztermingeschéft der Begriff Finanzleistung verwendet werden.

§ 104 InsO sollte nach der o.a. Kritik auch Geschéfte erfassen, die auf unbestimmte Zeit geschlossen
sind. Anderenfalls wiirde eine grofe Zahl von Wertpapierpensions- und Wertpapierdarlehens-
geschaften aus dem Anwendungsbereich ausgeschlossen bleiben. '

Malgebliche Absicht des Gesetzgebers fiir die Einfuhrung der Norm war es, das Wahlrecht des
Verwalters bei diesen Geschiaften auszuschlieRen, um Unsicherheiten und Spekulationen (iber die
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kiinftige Entwicklung zu vermeiden. Deshalb wurde auch kein Fixgeschaft im eigentlichen Sinne
vorausgesetzt, so dass § 104 Abs. 2 InsO gerade nicht erfordert, dass die Leistung genau zu einer
fest bestimmten Zeit oder-innerhalb einer festbestimmten Frist zu erbringen ist. So sieht etwa der
Rahmenvertrag fir Finanzgeschéfte (Produktanhang flir Wertpapierdarlehen, Stand: Januar 2001)
unter Nr. 1 Abs. 1 vor, dass die Weripapiere ,flr einen bestimmten oder anfanglich unbestimmten
Zeitraum® (iberlassen werden kénnen. Unter Nr. 2 Abs. 4 ist vorgesehen, dass auch vereinbart werden
kann, dass das ,Wertpapierdarlehen jederzeit auf Verlangen zu beendigen” ist.

3

Dennoch solite nicht eine vollige Abkoppelung der Norm von den eigentlichen Termingeschéften
erfolgen, da sie wesentlicher Anlass flr die Regelung waren. Da die Frist- oder Terminbestimmung
nicht zu eng verstanden werden darf, reicht es aus, wenn fiir die Erbringung der Finanzleistung ein
Endtermin vereinbart wird. Fir Wertpapierdariehen wirde dies bedeuten, die im Rahmenvertrag
vorgesehene Vertragsgestaltung, das Wertpapierdarlehen jederzeit auf Verlangen zu beendigen,
unterfallt nur dann § 104 Abs. 2 InsO, wenn gleichzeitig ein Endtermin filir das Ausliben des
Verlangens vorgesehen wird. Dies wird den Parteien aber regelmaRig zuzumuten sein.

Weiter wird von der Kritik die Gesamtbeendigungsklause! in Absatz 2 Satz 3 als zu restriktiv
empfunden, da sie die Moglichkeit der Glattstellung einzelner Geschéafte bei Liefer- oder
Zahlungsverzug beeintréchtige. Die Gesamtbeendigung stehe in Widerspruch zu marktiblichen
Vereinbarungen beispielsweise bei Wertpapierpensions- und Wertpapierdarlehensgeschéften, nach
denen einzelne Geschéfte bei Liefer- oder Zahlungsverzug beendet werden kénnen. Es wird beklagt,
eine solche Regelung beeintréchtige die Méglichkeit der Glattstellung einzelner Geschéafte bei Liefer-
oder  Zahlungsverzug. Beruhe ein  solcher Verzug auf Abwicklungsfehlern' oder
Marktunvollikommenheiten, so sei es auch ckonomischer, lediglich einzelner Geschafte glattzustellen.

Vor diesem Hintergrund stelle die Beendigung der gesamten VertragsbeZIehung eine Uberreaktion
dar.

Will man diesem Petitum Rechnung tragen, so muss dafiir Sorge getragen werden, dass die Ratio der
Gesamtsaldierung nicht beeintréchtigt wird. Keine Partei darf also die Moglichkeit erhalten, in der
Insolvenz sich lediglich die vorteilhaften Geschéfte herauszusuchen. Diese Gefahr besteht aber nicht,
wenn die Inhaltsbestimmung des Rahmenvertrags in §104 Abs. 2 Satz 3 InsO eine
Gesamtbeendigung lediglich fur den Insolvenzfall vorschreibt. Sind beide Vertragsparteien solvent, so
bestehen gegeniber einer Beendigung lediglich einzelner Geschifte keine Bedenken.

Wie die Anderung des § 96 Abs. 2 InsO-E erfolgt auch die Ergénzung des § 104 Abs. 2 InsO-E zur
Umsetzung von Artikel 7 der Finanzsicherheitenrichtlinie. Sie stellt klar, dass auch flr die Bestellung
von Finanzsicherheiten, die anders als die in § 104 Abs. 2 Nr. 1 — 5 InsO genannten Finanzleistungen
nicht Hauptleistungen im Rahmen eines gegenseitigen Vertrages sind, die besonderen Regelungen
des § 104 InsO gelten. .

Besonders heftig wird die Ausgleichsberechnung des Absatzes 3 Satz 1 InsO kritisiert.
Ausgangspunkt der Kritik ist die Ratio von § 104 InsQ, Uber die Abwicklung der von der Norm
erfassten Geschafte sofort Klarheit zu erzielen. Die solvente Partei soll Gelegenheit erhalten,
unverzliglich ein Ersatzgeschaft zu schlieRen. Ein Abwarten .w&re ihr wegen der raschen
Preisschwankungen auf den einschléagigen Markten nicht zumutbar. Der Verwalter soll nicht zu Lasten
der solventen Partei auf Preisé&nderungen spekulieren kénnen. Die Zweitageregelung des § 104 Abs.
3 InsO entspricht weitgehend der friheren Regelung in § 18 Abs. 2 KO. Allerdings wird nicht mehr fir
die Bestimmung des Markt- oder Bérsenpreises auf den ,maRgebenden Handelsplatz* abgestellt, da
bei weitgehend globalisierten Méarkten Preisunterschiede auf unterschiedlichen Handelsplatzen nur .
eine geringe Rolle spielen. Die Zweitageregelung des § 18 Abs. 2 KO hatte den Sinn, dem
. Vertragspartner Gelegenheit zu bieten, ein Deckungsgeschéft abzuschlieRen und zwar zu dem Preis,
der als Marktpreis bei der Berechnung der Vergiitung in Ansatz kommt. Die solvente Vertragspartei
sollte also in die Lage versetzt werden, das Deckungsgeschaft auch tatséchlich an dem gesetzlich fur
die Regulierung maligebenden Tage abschliefen zu kénnen (Jaeger/Henckel § 18 KO Rz. 24).

Diese Vorstellung stimmt mit der gegenwartigen Praxis jedoch nicht mehr Uberein, da sie davon -
ausgeht, ein Deckungsgeschéft zwei Tage nach Verfahrenserdffnung sei noch Ublich und zugleich
friihzeitig genug. Bei den modernen Informations- und Kommunikationssystemen. und den
gegenwartigen Marktverhaltnissen kann der Partei ein Abwarten jedoch nicht zugemutet werden, da
hierdurch der Schaden sich erheblich vergr6Rern kann. Die Partei wird deshalb regelmé&fRig
versuchen, sich taggleich einzudecken oder zumindest unverziiglich nach Erlangung der Kenntnis von
der Verfahrenseréffnung. Andererseits kénnen die Parteien aber auch daran interessiert sein, einen
spéteren Zeitpunkt als mafigebend zu bestimmen. Um diesen Vorgaben Per‘hnung zu tragen, soll
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deshalb den Parteien ein Zeitfenster von finf Tagen er&ffnet werden, innerhalb dessen sie den
malgebenden Markt- oder Borsenpreis bestimmen kodnnen. Vereinbaren die Parteien Kkeinen
bestimmten Zeitpunkt, so soll der zweite Werktag nach der offentllchen Bekanntmachung der
Verfahrenserof‘fnung mafgebend sein.

Zu Nummer 5

Nach Artikel 8 Abs. 3 der Finanzsicherheitenrichtlinie ist unter anderem sicherzustellen, dass die
Bestellung, der Austausch oder die Erweiterung von Finanzsicherheiten nicht allein deshalb
anfechtbar ist, weil die besicherte Verbindlichkeit vor der Bestellung oder der Erweiterung der
Finanzsicherheit entstanden ist. Die Richtlinie schutzt damit insbesondere die im Bankenverkehr
Uiblichen Vereinbarungen, wonach der Sicherungsgeber bei Wertschwankungen der geleisteten
(Wertpapier-) Sicherheiten oder bei Wertschwankungen der besicherten Verbindlichkeit verpflichtet ist,
weitere Sicherheiten zu leisten, um die unbesicherte ,Marge” abzudecken (Margensicherheit).
Vergleichbare Nachschussklauseln finden sich auch in den flir Finanzmarktgeschéafte
abgeschlossenen Rahmenvertragen der europédischen Bankenverbénde. .

Wird eine solche Margensicherheit in der Krise des Sicherungsgebers geleistet, so ist sie als Fall der
kongruenten Deckung gemaR § 130 InsO anfechtbar, weil infolge des zeitlichen Auseinanderfallens

von Leistung und Gegenleistung - anders als in den von der Richtlinie ebenfalls erfassten Féllen des

Austauschs einer Sicherheit gegen eine gleichwertige Sicherheit - kein Bargeschéft im Sinne des
§ 142 InsO vorliegt. In Ubereinstimmung mit Artikel 8 Abs. 3 der Richtlinie nimmt daher § 130 Abs. 1

Satz 2 InsO-E die Bestellung einer Finanzsicherheit oder einer zusétzlichen Finanzsicherheit dann

von der Anfechtbarkeit bei kongruenter Deckung aus, wenn die Bestellung vereinbarungsgeman

erfolgt, um Anderungen im Wert der Finanzsicherheit oder im Betrag der gesicherten Verbindlichkeit
" Rechnung zu tragen. Gleiches gilt, wenn in Ubereinstimmung mit der Sicherungsvereinbarung eine

Sicherheit erstmals gestellt wird.

Soweit nach Artikel 8 Abs. 3 der Finanzsicherheitenrichtlinie dartiber hinaus auch der Austausch einer
bereits . bestellten Finanzsicherheit gegen eine gleichwertige Sicherheit der Anfechtbarkeit zu
entziehen ist, bedarf es keiner weiteren Gesetzesanpassung, weil dieser Sicherheitenaustausch als
echtes Bargeschéft gemanl § 142 InsO nicht anfechtbar ist. Eine in diesen Fallen unter exzeptionellen
Umsténden denkbare Absichtsanfechtung gemaR § 133 Abs. 1 InsO wird von Artikel 8 Abs. 3 der
Finanzsicherheitenrichtlinie ebenso wenig ausgeschlossen wie die Anfechtung bei inkongruenter
Deckung gem&R § 131 InsO. Soll allerdings die Bestellung einer Finanzsicherheit als inkongruente
Deckung angefochten werden, so ist § 131 InsO im Lichte von § 130 Abs. 1 Satz 2 InsO-E
auszulegen. An die sich aus der Sicherungsvereinbarung ergebende Bestimmbarkeit der Sicherheit
dirfen somit keine Ubertrieben Anforderungengestellt werden, um die mit § 130 Abs. 1 Satz 2 InsO-E
angestrebte Umsetzung der Richtlinie nicht zu unterlaufen.

Zu Nummer 6

Durch die Anfigung von § 81 Abs. 3 Satz 2 InsO-E ist der Katalog der nach Verfahrenseréffnung
vorgenommenen wirksamen Rechtshandlungen erweitert worden. Entsprechend stellt die Anderung in
§ 147 Abs. 1 Satz 1 InsO-E klar, dass eine nach § 81 Abs. 3 Satz 2'InsO-E wirksame Verfligung des
Schuldners der Insolvenzanfechtung in gleicher Weise wie eine vor der Insolvenzer&ffnung
vorgenommene Rechtshandiung unterliegt.

Zu Nummer 7

Die Anderung dient der Umsetzung von Artikel 4 der Finanzsicherheitenrichtlinie, wonach
sicherzustellen ist, dass die Verwertung von Finanzsicherheiten nicht durch Vorschriften des
Insolvenzrechts beeintréchtigt wird. Das in § 166 InsO geregelte Verwertungsrecht des
Insolvenzverwalters enthalt, vor allem in Verbindung mit dem Kostenbeitrag gem&R § 171 InsO, eine
solche Beeintréchtigung. Bereits anlasslich der Umsetzung der Finalitétsrichtlinie, die in Artikel 9
Abs. 1 eine vergleichbare Regelung enthélt, war durch Einfligung des § 166 Abs. 2 Satz 2 InsO die
Verwertungsbefugnis des Insolvenzverwalters hinsichtlich der zur Sicherheit abgetretenen -
Forderungen eingeschrénkt worden. Diese Einschrénkung zu Gunsten der Teilnehmer eines Systems
im Sinne der Finalitatsrichtlinie bezog sich allerdings nicht auf bewegliche Gegenstande im Besitz des
Insolvenzverwalters.

Da sich mittlerweile herausgestellt hat, dass in bestimmten Konstellationen — etwa bei der Verwahrung
von Wertoameren des Sicherungsnehmers durch den Sicherungsgeber - auch im Bankenverkehr die

klassische Slcherungsuberelgnung fur die Stellung einer Wertpapiersicherheit in Betracht kommt, soll
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nunmehr statt einer auf die Sicherungszession beschrankten Ausnahrﬁeregelung mit dem neuen
Absatz 3 eine generelle Ausnahmeregelung zu Gunsten der Systemteilnehmer und der
Sicherungsnehmer von Finanzsicherheiten geschaffen werden.

Zu Nummer 8

Nach Artikel 4 der Finanzsicherheitenrichtlinie ist sicherzustellen, dass die Verwertung der Finanz-
sicherheiten durch das Insolvenzverfahren und damit auch durch einen Insolvenzplan nicht
beeintrachtigt wird. Wie bei der Umsetzung der Finalitatsrichtlinie werden daher abweichende
Regelungen im Insolvenzplan auch hinsichtlich der Finanzsicherheiten ausgeschlossen.

A Zu Nummer 9

Folgeanderung zu'Nummer 3

Zu Artikel 2 (Anderung des Einfithrungsgesetzes zur Insolvenzordnung)

Um in bereits laufenden Insolvenzverfahren Ubergangsprobleme zu vermeiden, sollen in Verfahren,
die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes eroffnet wurden, grundsétzlich die blsherlgen gesetzlichen
Vorschriften anwendbar sein.

Zu Artikel 3 (Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs)

Zu Nummer 1

Die Inhaltsiiberschrift wird an die Anderung der Vorschrift angeglichen.

Zu Nummer 2

Nach Artikel 4 Abs. 4 Buchst. ¢) der Richtlinie Gber Finanzsicherheiten ist zu gewéhrieisten, dass jede
als beschrénkt dingliches Sicherungsrecht bestelite Finanzsicherheit vereinbarungsgemag verwertet
werden kann, ohne dass die Verwertung durch eine Auktion oder auf eine andere Art und Weise
vorgeschrieben sein darf.

Dariiber hinaus sind nach Artikel 4 Abs. 1 der Richtlinie Sicherungsvereinbarungen zuzulassen, die es
dem Sicherungsnehmer ermoglichen, eine Finanzsicherheit im Verwertungsfall nicht nur freih&ndig zu
verkaufen, sondern sich auch anzueignen und anschlieRend den Wert mit den maBgebhchen
Verbindlichkeiten zu verrechnen oder an Zahlungs Statt anzunehmen. .

Dies erfordert eine Anderung der ‘Vorschriften des Blrgerlichen Gesetzbuches (BGB) Uber die
Pfandverwertung flr Sicherungsgeschéafte der nach Artikel 1 Abs. 2 der Richtlinie erfassten Stellen,
insbesondere der Kreditinstitute. Nach geltendem Recht ist der freihdndige Verkauf von
Finanzsicherheiten in Form von Aktien, Inhaberpapieren, Orderpapieren und Forderungen mit einem
Borsen- oder Marktwert, um die es hier geht, nur zulassig durch einen &ffentlich ermé&chtigten
‘Handelsmé&kler oder durch eine zur &ffentlichen Versteigerung ermé&chtigte Person und erst nach
Eintritt der Pfandreife (vgl. fur Inhaberpapiere: §§ 1293, 1245 Abs. 2, 1235 Abs. 2, 1221 BGB). Auch
eine Verfallvereinbarung ist vor Eintritt der Verkaufsberechtigung nicht erlaubt (§ 1229 BGB).

Der neue § 1259 BGB-E erfasst als Ausnahmevorschrift nur gewerbliche Geschéfte der oben
genannten Stellen untereinander und mit Kaufleuten. Nur auf diese erstreckt sich die Richtlinie, in der
es um eine Starkung und Flexibilisierung des grenziberschreitenden Finanzmarktes geht, nicht aber
um die Rechtsbeziehungen mit Privatkunden. Deshalb und weil ansonsten Vorschriften zum Schutz
des Eigentlimers ohne (berzeugenden Grund aufgegeben und im Ubrigen sogar die
Kreditaufnahmen in Pfandh&usern einbezogen wiirden, bestimmt die Neuvorschrift ausdricklich, dass
sie (nur) fur Unternehmer gemal § 14 BGB, juristische Personen des offentlichen Rechts und
offentlich-rechtliche Sonderverm&gen gilt. Die positive ist einer an § 288 BGB angelehnten negativen
Abgrenzung des persénlichen Anwendungsbereichs (,Sind Eigentimer und Pfandgldubiger nicht
Verbraucher, kénnen sie ... ,) vorzuziehen. Dass es bei dem Begriff ,Unternehmer” in der Praxis zu
_ Abgrenzungsschwierigkeiten kommen koénnte, weil natirliche Personen und Zusammenschlisse
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mehrerer natiirlicher Personen zu einer Gesellschaft birgerlichen Rechts Normadressaten des § 14
BGB wie des § 13 BGB sind, steht nicht zu befiirchten. Die Kreditinstitute, um die es hier vor allem
-geht, kénnen in diesen Féllen den gewerblichen oder den privaten Zweck der Rechtsgeschaﬁe ihrer
Kunden und damit die Voraussetzungen des § 14 BGB selbst klaren.

Eine Ausdehnung der Vorschrift auf Privatkunden ist auch nicht deshalb angezeigt, weil diese
ansonsten bei fallenden Kursen Nachteile erleiden kénnten. Auf eine solche Situation kann angesichts
der Moglichkeit (§ 1245 Abs. 1 BGB), die in § 1234 BGB vorgesehene Verkaufsandrohung und
‘Wartefrist auszuschlieRen, schon jetzt kurzfristig reagiert werden.

Die Anderungen sind zur Betonung des engen Anwendungsbereiéhs in einer Vorschrift
zusammengefasst und es ist davon abgesehen worden, sie als Ausnahme zu § 1229 BGB (Verbot der
Verfallvereinbarung) und als Ergénzung zu § 1245 (Abweichende Vereinbarungen) zu regeln.

Die neue Vorschrift erleichtert die Verwertung des Pfandes nur, wenn dieses einen Bérsen- oder
Marktpreis hat. Hierdurch werden einerseits die Vorgaben der Richtlinie Uber Finanzsicherheiten
erfiillt, weil Wertpapiere und sonstige Finanzinstrumente, die Gegenstand einer Verpfindung sein
kénnen, in aller Regel einen Bérsen-, jedenfalls aber einen Marktpreis haben und so die von der
Richtlinie geforderte wirtschaftliche Bewertung ermdglichen. Andererseits enthalt die Bezugnahme auf
den-Borsen- oder Marktpreis eine wesentliche Einschrédnkung des Anwendungsbereichs der neuen
Vorschrift, weil die Annahme eines Marktpreises nach der noch immer mafgeblichen, zu § 376 HGB
ergangenen Grundsatzentscheidung des Reichsgerichts vom 23. Januar 1895 (RGZ 34, 117 ff)
voraussetzt, dass fur Gegenstédnde der geschuldeten Art und Gite aus einer gréferen Anzahl
gleichartiger Geschéfte am Ort des Verkaufs ein Durchschnittspreis ermittelt werden kann.

Wertpapiere, die zum Handel an der Bérse nicht zugelassen sind oder dort wegen ihres geringen
Umsatzes, ihrer kurzen Laufzeit oder ihrer Stiickung nicht taglich gehandelt werden, haben jedenfalls
einen Marktpreis. Dabei kommt es nicht darauf an, ob das Handelsgeschehen im Unterschied zur
Bérse auch ohne eine institutionelle Einrichtung ablauft, wie etwa beim Telefonhandel. In Fallen dieser
Art kann sich der Preis auch bilden durch die im Finanzbereich nach Auskunft der Bundesbank
libliche Praxis, auf den von einer Zentralbank oder einer anderen amtlichen Stelle verdffentlichten
Preis oder auf den Mittelwert des von zwei Kreditinstituten gebotenen Kurses abzustellen. Angesichts
dessen erscheint eine ergénzende Regelung fir diese Félle entbehrlich: Ein Marktpreis ist insoweit
immer festzustellen.

Die Neuregelung sieht zundchst eine Erleichterung von Verkaufsvereinbarungen vor; Kinftig kénnen
der Eigentimer und der Pfandgléubiger bereits in der Sicherungsvereinbarung bestimmen, dass der
Pfandgldubiger selbst oder durch einen Dritten das Pfand verkaufen und sich aus dem Erlos
befriedigen darf.

AuRRerdem erlaubt die Neuregelung in ihrem Anwendungsbereich die Pfandverwertung durch
Aneignung im Sinne der Richtlinie, also durch eine Vereinbarung, dass dem Pfandgldubiger das
Eigentum an der Sache bei Féliigkeit der Forderung zufallen soll, mit anderen Worten: durch die
Vereinbarung einer aufschiebend bedingten Ubereignung. Da Kreditinstitute, andere Unternehmen
des Finanzdienstsektors und Kaufleute aufgrund ihrer geschéftlichen Erfahrungen nicht den Schutz
benstigen, den § 1229 BGB fiir unvorsichtige oder sich in einer Notlage befindliche Schuldner
gewabhrleistet, erscheint es im Hinblick auf die von der Richtlinie erstrebte Flexibilisierung sinnvoll, bei
ihnen auch diese Art der Verwertung zuzulassen. Die den Mitgliedstaaten in Artikel 4 Abs.3 der
Richtlinie einger8umte Option, davon abzusehen, soll daher nicht ausgetbt werden, zumal das
deutsche Bankrecht bereits in § 19 des Gesetzes Uber die Deutsche Bundesbank und in §§ 13, 17
des Depotgesetzes die Aneignung in einem begrenzten Anwendungsbereich zuldsst. Die
Neuregelung &8sst daher bei allen Gegenstianden mit einem Bérsen- oder Marktpreis die Vereinbarung
dieser Art der Verwertung zu. Die Rechtsfolge ist insoweit in § 1259 Satz 2 BGB-E in Anlehnung an
§ 1247 BGB (Erl6s aus dem Pfand) geregelt. v

Bei einer Verwertung nach dem neuen § 1259 BGB-E ist nur die Anwendung des § 1229 BGB (Verbot
der Verfallvereinbarung) und der §§ 1233 bis 1239 BGB (Ausfuhrung des Verkaufs durch &ffentliche
Versteigerung) ausgeschlossen. Nur insoweit erfordert die Richtlinie Anderungen des geltenden
Rechts. Die Vorschriften des § 1240 BGB (Mindestwert fir Gold- und Silbersachen), des § 1241 BGB
(Benachrichtigung des Eigentiimers vom Verkauf) und — soweit anwendbar — des § 1243 Abs. 1 BGB
(rechtswidrige VerauRerung) gelten auch bei einer Verwertung nach § 1259 BGB-E. Im Ubrigen sind
Eigentimer und Pfandgléubiger — soweit es um den in § 1259 BGB-£ genannten Personenkreis
geht — nicht gezwungen, die Verwertung nach der neuen Vorschrift vorzunehmen. Es steht ihnen frei,
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von der nach § 1259 BGB-E erforderlichen Vereinbarung abzusehen. Dann finden die geltenden
Pfandrechtsvorschriften wie bisher Anwendung.

Im Anwenduhgsbereich des § 1259 BGB-E bleibt der erforderliche Schutz des Eigentiimers dadurch
gewahrleistet, dass ein Verkauf, der zu einem geringeren als dem laufenden Preis erfolgt, den
insoweit beweispflichtigen Pfandgl@ubiger regelm&Rig zum Schadensersatz verpflichtet.

Die Neuregelung des § 1259 BGB-E bezieht sich zun&chst auf das Pfand an einer beweglichen
Sache. Sie findet nach der Systematik der geltenden Pfandrechtsvorschriften liber § 1273 Abs. 2 Satz
1 BGB entsprechende Anwendung auf das Pfandrecht an Rechten. Aus Grlnden der Klarstellung
- bedarf es — soweit Forderungen und Orderpapiere betroffen sind — der in Nummer 2 und 3
vorgesehenen Anderungen der Vorschriften der §§ 1279 und 1295 BGB.

‘Zu Nummer 3

Folgeanderung zu Nummer 1.

Zu Nummer 4

- Folge&nderung zu Nummer 1.

Zu Artikel 4 (Anderung des Depotgesetzes)

Von der Praxis wird kritisiert, die Eigenanzeige in Papierform sei abwicklungstechnisch duRerst
beschwerlich. Diese flihre z. B. bei der Deutschen Bundesbank bei grenziiberschreitenden
Sicherheitenlieferungen im ESZB dazu, dass die vorgesehenen Abwickiungshéchstzeiten um ein
Vielfaches liberschritten wiirden. Die Papiere wiirden zwar recht schnell dem inlandischen Institut auf
dessen Depot in-den Blchern der Bank gutgebracht, kénnten aber erst als wirksam verpfandet
behandelt werden, wenn das Institut die schriftliche Eigenanzeige Ubermittelt hat. Beschwerlich erwies
sich neben der Schriftform auch das weitere Formerfordernis der Anzeige "fiir jedes einzelne Geschéaft -
ausdricklich”, da dies die Abwicklung der Einzeltransaktionen ebenfalls belastet und eine
Kennzeichung der Eigenbesténde eines Kreditinstituts in vorweggenommener oder auf das Depot
bezogener Form verhindert. Die nun vorgesehene formlose Erklarung wird deshalb zu emer
Beschleunigung der Abwncklung beitragen.

Zu Artikel 5 (Anderung des Kreditwesengesetzes)

Zu Nummer 1

Der neue §1 Abs. 16 enthélt die aus dem bisherigen §96 Abs.2 Satz 2 InsO Ubernommene
Begriffsbestimmung eines Zahlungssystems nach -Artikel 2 der Finalitatsrichtlinie. Allerdings wird
einem Bedlrfnis der Praxis entsprechend der Systembegriff auf die Beziehungen zu indirekten
Teilnehmerinstituten ausgedehnt. Da die Legaldefinition. des Begriffs ,Finanzsicherheiten® im
Kreditwesengesetz erfolgen soll, war insoweit eine redaktionelle Anpassung erforderlich.

Die in § 1 Abs. 17 enthaltene Begriffsbestimmung der ,Finanzsicherheiten® nimmt Bezug auf die in
Artikel 1 der Finanzsicherheitenrichtlinie enthaltenen Definitionen und verzichtet darauf, eine
eigensténdige Begriffsbestimmung einzustellen, die sehr.umfangreich wére und lediglich den Wortlaut
der Richtlinie hatte wiederholen kénnen.

§ 1 Abs. 17 Satz 2 ordnet iber den Anwendungsbereich der Finanzsicherheitenrichtlinie hinaus an,
dass auch fir Sicherungsgeber aus Drittstaaten, die im  Wesentlichen den in der
Finanzsicherheitenrichtlinie genannten europaischen Finanzinstituten und Einrichtungen entsprechen,
die Vorschriften Uber Finanzsicherheiten Anwendung finden. Die Beschrankung der fur den
internationalen Bankenverkehr geschaffenen Sondervorschriften auf Institute der Mitgliedstaaten der
Europaischen Gemeinschaft ware nicht gerechtfertigt.

Zu Nummer 2

Folgednderung zu Nummer 1
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Zu Numrher 3

Bei drohender Insolvenz eines Kreditinstituts kann die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungen
Sicherungsmalinahmen ergreifen, die auch die Verwertung von Finanzsicherheiten beeintr&chtigen
kénnten. Ahnlich wie bei der Umsetzung der Finalitatsrichtlinie mlssen daher zum Schutz der
Finanzsicherheiten im Anwendungsbereich des § 46a KWG die einschldgigen Bestimmungen der
Insolvenzordnung anwendbar sein, die sicherstellen, dass die nach §46a KWG mdglichen
aufsichtsrechtlichen Malinahmen die Wirksamkeit von Finanzsicherheiten nicht beeintréchtigen.

Zu Artikel 6 (Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes)

In der Krise eines Versicherungsunternehmens kann die Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungen
nach § 89 Abs. 1 Satz 2 VAG einen Zahlungsstopp anordnen, die -auch die Verwertung von
Finanzsicherheiten beeintrachtigen kdnnte. Ahnlich wie bei § 46a KWG sollen die einschlagigen
Bestimmungen der Insolvenzordnung anwendbar sein, die sicherstellen, dass die nach § 46a KWG
moglichen aufsichtsrechtlichen MaRnahmen die Wirksamkeit von Finanzsicherheiten nicht
" beeintrachtigen. ' :

Zu Artikel 7 (Anderung des Gesetzes iiber Bausparkassen)

Anhnlich wie bei § 46a KWG ist es bei dem Zahlungsverboi nach § 15 BausparkG -geboten,
. sicherzustellen, dass durch - aufsichtsrechtliche MaRnahmen nicht die - Realisierung von
Finanzsicherheiten beeintrachtigt wird:

Zu Artikel 8 (Anderung des Hypothekenbankgesetzes)
Zu Nummer 1

Z'u Buchstabe a

Die Anderungen in § 6 Abs. 1 Satz 2 schreiben die Notwendigkeit einer sichernden Uberdeckung
gesetzlich fest, die bereits heute haufig auf freiwilliger Basis erfolgt. Die sichernde Uberdeckung, die
auf 2 % festgelegt wird, soll Liquiditatsschwankungen, Ausfélle und die Kosten der Verwaltung der
Deckungsmasse im Falle einer Insolvenz der Hypothekenbank abdecken. Den Interessen der
Glaubiger ungedeckter Schuldverschreibungen wird angemessen Rechnung getragen, denn es gilt
der allgemeine Grundsatz, dass der Treuhander Uberdeckungen, die tiber die kongruente Deckung
und ‘die sichernde. Uberdeckung hinausgehen, freizugeben hat (§ 31 Abs. 2 Satz 1). Im Fall der
Insolvenz ist durch die Regelung in § 35 Abs. 4 entsprechendes sichergestellt. Dies bedeutet aber.
nicht, dass der Sachwalter in der Insolvenz gehalten ist, die sichernde Uberdeckung sténdig
‘vorzuhalten. hm steht sie vielmehr zur Uberbriickung von Liquiditétsengpéssen zur Verfligung.

Zu Buchstabe b
Zur Gewshrleistung der Liquiditdt der Deckungsmasse hat die sichernde Uberdeckung gemaR Absatz

1 Satz 3 in Gestalt von Ersatzdeckungswerten zu erfolgen, ohne dass eine Anrechnung auf die 10 %-
Grenze des Absatzes 5 erfoigt. ‘

Zu Nummer 2

Zu Buchstabe a

Durch die Ergénzung wird klargestellt, dass auch die Werte, die der sichernden Uberdeckung dienen,
in das Register einzutragen sind. ' ’

Zu Buchstabe b
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Der neue Absatz 2 in § 22 stellt klar, dass Hypotheken und gesicherte Forderungen nur bis zur
Beleihungsgrenze des § 11 Abs. 2 Deckungswerte darstellen, im Ubrigen also zur Befriedigung vor
allem ungedeckter Schuldverschreibungen zur Verfligung stehen. Damit ist der Streit um die Lehre
von der ,formellen® Registrierung, nach der alle registrieten Werte unabhé&ngig wvon ihrer
Deckungsféhigkeit in die Deckungsmasse fallen, gesetzgeberisch enischieden. Auch nach dieser
Lehre hétten aber Uberschiissige Werte herausgegeben werden missen, so dass der Streit ohnehin
nur relative Bedeutung hatte. Mit der gesetzlichen Regelung wird nunmehr sichergestellt, dass die
Glaubiger ungedeckter Schuldverschreibungen aus den die 60 %-Grenze (bersteigenden
Hypothekenwerten in keinem Falle nachrangig befriedigt werden, wobei die Pfandbriefgldubiger durch
die in § 6 Abs.1 Satz 2 angeordnete sichernde Uberdeckung ausreichend geschiitzt bleiben.

Zu Buchstabe c

Folge&nderung zu Buchstabe b

~Zu Nummer 3

Folgeanderung zur Einfihrung der sichernden Uberdeckung in § 6 Abs. 1 Satz 2

Zu Nummer 4

Die neugefasste Vorschrift des § 35 regelt die Folgen der Insolvenzerdffnung tUber das Verm&gen der
Hypothekenbank. . ’

Die Regelung in Absatz 1 entspricht im Wesentlichen der bisherigen Regelung. Durch die neue
Formulierung des Satzes 2 wird jedoch deutlicher herausgestellt, dass die Falligkeit der Forderungen
der Pfandbriefgl&ubiger von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht berlihrt wird. Schuldnerin der
Pfandbriefgléaubiger bleibt die Hypothekenbank, so dass diese in der Insolvenz der Bank ggf. nach
Absatz 6 Satz 4 ihre Ausfallhaftung geltend machen kénnen. :

Absatz 2 regelt die Frage, wer nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens fir die Verwaltung der
Deckungsmasse zustdndig ist. Die Aktiengesellschaft (gemaR § 2 des Hypothekenbankgesetzes die
regelmaRige Rechtsform einer Hypothekenbank) wird durch Erdéffnung des Insolvenzverfahrens
gemal § 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG aufgeldst. Da die im Hypothekenregister eingetragenen Werte geméaf
§ 35 Abs. 1 Satz 1 HBG nicht in die Insolvenzmasse fallen, unterliegen sie insoweit - der Abwicklung.
Es erscheint aber nicht sinnvoll, den Organen der Aktiengesellschaft in Bezug auf die
Deckungsmassen weiterhin die Verfligungs- und Vertretungsbefugnis zu belassen, denn in Bezug auf
das ubrige Vermdgen der Aktiengesellschaft haben sie diese Befugnis an den Insolvenzverwalter
verloren. Die Vertretung und Verwaltung soll auch nicht durch den Insolvenzverwalter erfolgen, um
jede Vermischung von Interessen und Verfahren zwischen der Insolvenz der Bank und der
geordneten Abwicklung der Deckungsmasse von vornherein zu vermeiden. Deshalb wird die
Rechtsfigur des Sachwalters geschaffen. Der Sachwalter ist eine Rechtsfigur sui generis, vergleichbar
mit dem Liquidator einer Aktiengesellschaft. In Bezug auf die Deckungsmasse hat er jedoch die volle
Verwaltungs- und Verflgungsbefugnis und damit eine &hnlich starke Stellung - wie ein
Insolvenzverwalter. _ ’
Uber die formelle Qualifikation der Person des Sachwalters trifft das Gesetz bewusst keine néheren
Aussagen. Die Ernennung erfolgt auf Antrag der Aufsichtsbehérde durch das Amtsgericht des Sitzes
der Hypothekenbank. Die Aufsichtsbehérde beantragt nach pflichtgemaRem Ermessen, eine oder
zwei nach ihrer Einschatzung fur die Aufgabe des Sachwalters geeignete Personen zu ernennen.
Zwar gilt das sog. Vier-Augen-Prinzip, wonach ein Kreditinstitut mindestens zwei Geschaftsleiter
haben muss (§ 33 Abs. 1 Nr. 5 KWG), fiir die bloe Verwaltung und Abwicklung der Deckungsmasse -
durch den Sachwalter nicht; gleichwohl kann es im Einzelfall sinnvoll sein, zwei Sachwalter zu
bestellen, um so die jederzeitige Vertretung sicherzustellen. Denkbar ist auch die Bestellung jeweils
gesonderter Sachwalter fur die Deckungsmasse beziiglich der Hypothekenpfandbriefe sowie der
Offentlichen Pfandbriefe. .

Aufgabe des Sachwalters ist es, die Deckungsmasse abzuwickeln und die vollstandige Befriedigung
der Pfandbriefglaubiger sicherzustellen. Soweit es zur Erflllung dieser Aufgabe erforderlich ist, kann
der Sachwalter auch Rechisgeschéfte tatigen, um z. B. bei Falligkeit eines Pfandbriefs die
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erforderlichen liquiden Mittel zu beschaffen. In Betracht kommen auch die Konditionenanpassung von
Krediten sowie im Einzelfall zur Absicherung der Deckungsmasse erforderliche derivative Geschéfte.
Beim Abschluss der Rechtsgeschéfte ist der Sachwalter gesetzlicher Vertreter der Hypothekenbank;
er kann insoweit nur die Deckungsmasse verpflichten; innerhalb der Deckungsmasse sind dabei alle
Verbindlichkeiten gleichrangig. Dem Sachwalter ist jedoch nicht gestattet, neue Pfandbriefe
auszugeben oder neue Hypothekarkredite zu gewéhren. ’ )

Gehen aus laufenden Darlehensvertrédgen héhere Zahlungen ein, als der Sachwalter zur Befriedigung
der Pfandbriefglaubiger bendétigt (und muss er auch keinen Teil gem&R Absatz 3 an den
Insolvenzverwalter abflihren), so hat er insbesondere die Méglichkeit, die Gelder in
ersatzdeckungsféhigen Werten anzulegen, um im Interesse der Pfandbriefgldubiger Zinsen zu -
erwirtschaften. Die Ersatzdeckungsgrenze des § 6 Abs. 5 kann nach Sinn und Zweck insoweit nicht
zum Tragen kommen.

- Absatz 2 Satz 3 regelt als notwendige Folge der Ubertragung der Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis auf den Sachwalter in Anlehnung an § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 InsO die absolute
Unwirksamkeit von Verfigungen der Hypothekenbank, die gegeniiber jedermann eintritt.
Mafgeblicher Zeitpunkt ist die Ernennung. Ausgenommen sind Verfligungen ‘Uiber unbewegliches
Vermégen, die zu einem gutgldubigen Erwerb nach §§ 892, 893 BGB fihren konnen, allerdings
relativiert durch die Regelung des § 35 a Abs. 3, so dass ein gutgldubiger Erwerb nach Eintragung der
Bestellung des Sachwalters im Grundbuch ausgeschlossen ist.

Absatz '3 regelt die Verteilung von eingegangenen Zahlungen aus Hypothekarkrediten zwischen
Sachwalter und Insolvenzverwalter, wenn die Hypotheken teils zur Deckungsmasse gehéren und teils
nicht. In der Praxis ist die einheitliche Beleihung iber die Beleihungsgrenze nach § 11 Abs. 2 hinaus
anstelle von getrennten Darlehensvertrdgen und entsprechenden Einzelhypotheken sehr verbreitet.
Diese Mdoglichkeit vereinfachter Geschéftsabwickiung soll erhalten bleiben, auch wenn nunmehr in
§ 22 Abs. 2 klargestellt wird, dass Hypotheken und gesicherte Forderungen nur bis zur H6he der
Beleihungsgrenze als eingetragene Deckungswerte gelten. Auch im Fall der Insolvenz ist eine
kostenintensive Aufteilung der einheitlichen Beleihung in getrennte Darlehensvertrage und
Einzelhypotheken grundsétzlich nicht erforderlich. Nach Absatz 3 Satz 1 steht dem Sachwalter die
Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis {ber die eingetragenen Hypotheken und gesicherten
Forderungen insgesamt, d.h. auch uber die Beleihungsgrenze nach § 11 Abs. 2 hinaus zu. Der
Sachwalter zieht Kapitalforderungen und Zinsen bei deren vertraglicher Falligkeit einheitlich ein und
fuhrt dann denjenigen Anteil an die Insolvenzmasse ab, der bei getrennten Darlehnvertrdgen und
geteilter Hypothek auf die Insolvenzmasse entfallen wiirde; dabei ist das Verhéaltnis zwischen
Deckungs- und Aullerdeckungsteil mafigeblich, das unter Berlicksichtigung bereits erfolgter Tilgungen
bei Insolvenzerdfinung besteht; fir den Fall des Absatzes 5 ist auf den Zeitpunkt der Ernennung des
Sachwalters abzustellen. Der Sachwalter bringt vor Abfihrung des auf die Insolvenzmasse
entfallenden Teilbetrages angemessene Verwaltungskosten in Abzug, die dadurch entstehen, dass er
nicht nur den auf die Deckungsmasse entfallenden Anteil, sondern den gesamten Forderungsbetrag
einzieht (z.B. Kosten flir Umstellung des EDV-Programmes). Wenn die tats&chlich geleistete Zahlung
nicht ausreicht, um beide Teile voll zu befriedigen, genieRt gemaR Satz 4 die Deckungsmasse den
Vorrang vor der Insolvenzmasse. Dabei ist auf den zuletzt vor Insolvenzersffinung angenommenen
Beleihungswert abzustellen, da sich dieser in Einzelféllen z. B. durch Wertverfall gegeniliber der
Ersteintragung verringert haben kénnte.

Nach Satz 5 kann der Insolvenzverwalter jedoch fur jeden einzelnen Beleihungsvorgang verlangen,
dass die einheilliche Beleihung in entsprechend getrennte Darlehensforderungen und
Einzelhypotheken aufgeteilt wird; die Kosten dieser Aufteilung muss dann aber die Insolvenzmasse
tragen. ' '

Die im Fall einer Forderungsteilung entstehenden Teilhypotheken sind grundsétzlich gleichrangig. Im
Fall einer Zwangsversteigerung sind gleichrangige Hypotheken gem. § 10 Abs. 1 ZVG nach dem
“Verhdéltnis ihrer Betrdge zu beriicksichtigen. Dieses Ergebnis widerspricht im vorliegenden Fall dem
.Gedanken des Satzes 4, wonach Forderungen insoweit vorrangig zu tilgen sind, als sie durch
deckungsfahige Hypotheken gesichert sind. Dieses Prinzip soll auch im Fall der Teilung gelten. Daher
regelt Satz 6, dass die durch Teilung entstandene nicht deckungsfahige Hypothek nicht zum Nachteil
der entstandenen deckungsféhigen Teilhypothek geltend gemacht werden kann. Die deckungsféhige
Teilnypothek geht der nicht deckungsféhigen also im Rang vor.

In Absatz 4 Satz 1 wird zum Schutz der sonstigen Glaubiger, insbesondere der Glgubiger ungedeckter
Schuldverschreibungen, der Anspruch des insolvenzverwalters gegenliber dem Sachwalter geregelt

Uberdeckungen freizugeben, die (ber die kongruente Deckung und die sichernde Uberdeckung
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hinausgehen. Dieser Anspruch entsteht immer dann, wenn sich eine offensichtliche Uberdeckung
ergibt. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass die Beurteilung dessen, was zur Deckung der
Anspriiche der Pfandbriefglaubiger erforderlich ist, erst im Laufe der Abwickiung der Deckungsmasse
abschlieRend mdéglich ist. Die Darlegungs- -und Beweislast fiir den Anspruch trégt der
Insolvenzverwalter.” An der Herausgabe hat der Treuh&nder nach den allgemeinen Vorschriften
mitzuwirken.

In Satz 2 wird (wie im bisherigen § 35 Abs. 2 Satz 3) klargestellt, dass ein nach Abwncklung der
Deckungsmasse verbleibender Uberschuss an die Insolvenzmasse fallt.

Nach Absatz 5 kann die Aufsichtsbehérde bereits im Vorfeld der Insolvenz eine Sachwalterbestellung
- beantragen. Fiir den bestellen Sachwalter gelten die Vorschriften Uber den nach Absatz 2 Satz 1
ernannten Sachwalter entsprechend.. Dies hat den Vorteil, dass es zu keiner zeitlichen Lucke .
zwischen Insolvenzerdffnung und Sachwalterbestellung kommt, und so jederzeit eine geordnete
Verwaltung der Deckungsmasse gewahrleistet ist.

Absatz 6 Satz 1 stellt klar, dass die Aufsichtsbehérde in entsprechender Anwendung der §§ 46, 46a
KWG eigene Malknahmen beziiglich der Deckungsmasse treffen kann. Die weiteren S&tze des
Absatzes 6 regeln die Insolvenz der Deckungsmasse. Satz 2 entspricht dem bisherigen Absatz 2 Satz
1. Es bleibt dabei, dass bei Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung der Deckungsmasse auf Antrag
der Aufsichtsbehorde ein gesondertes Insolvenzverfahren Uber die Deckungsmasse stattfindet. Die
Tatigkeit des Sachwalters endet dann. Es ist ein Sonderinsolvenzverwalter durch das Insolvenzgericht
zu bestellen. Dabei steht es dem Insolvenzgericht frei, den Sachwalter zum Sonderinsolvenzverwalter
zu bestellen oder ggf. Eigenverwaltung anzuordnen. Fir- die Aufteilung von Werten zwischen
Insolvenzmasse und dem Sonderinsolvenzvermdgen ist Absatz 4 entsprechend anzuwenden, d. h.
das Sonderinsolvenzvermdgen schuldet die Freigabe klarer Uberdeckung und die Herausgabe
Ubriggebliebener Werte an die Insolvenzmasse. Die Pfandbriefgldubiger nehmen am
Hauptinsolvenzverfahren nur teil, soweit ihnen im Sonderinsolvenzverfahren ein Ausfall entstanden
ist. Die Ausfallhaftung der Hauptinsolvenzmasse . orientiert: sich an den Regeln, die fir
Absonderungsberechtigte gelten. Der .Insolvenzverwalter der . Hauptinsolvenz muss ggf.
Rickstellungen bilden. Da Bankinsolvenzen meist (ber Jahre abgewuckelt werden, hat die
Ausfallhaftung keinen erheblichen Verzdégerungseffekt.

Absatz 7 stellt klar, dass die Pfandbriefglaubiger vor und wéahrend eines Insolvenzverfahrens ihre
Rechte gemeinsam nach dem Gesetz betreffend die gemeinsamen Rechte der Besitzer von
Schuldverschreibungen wahrnehmen kénnen. LInsolvenz® im Sinne des
Schuldverschreibungsgesetzes ist dabei als Insolvenz der Deckungsmasse zu lesen.

Absatz 8 entspricht dem bisherigen § 35 Abs. 2a.

Der bisherige § 35 Abs. 4 kann entfallen, da durch die Umsetzung der Richtlinie 2001/24/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 4. April 2001 Uber die Sanierung und Liquidation von
Kreditinstituten (ABI. Nr. L 125 S. 15) in § 46e Abs. 2 KWG geregelt wird, dass Partikularverfahren
und Sekundérinsolvenzverfahren von Realkreditinstituten mit Sitz in einem anderen Vertragsstaat des
Abkommens Uber den Europ&ischen Wirtschaftsraum nicht zul&ssig sind. :

Zu Nummer 5 (§§ 35a bis 35g)

Zu § 35a:
§ 35a regelt die Rechte und Pflichten des Sachwalters.

“Absatz 1 Satz 1 bestimmt, dass der Sachwalter unter der Aufsicht des Gerichts des Sitzes der
Hypothekenbank steht. Dieses kann von ihm jederzeit Ausklinfte oder einen Bericht Gber den
Sachstand verlangen und den Sachwalter auf Antrag der Aufsichtbehérde aus wichtigemn Grund -
abberufen. Satz 4 regelt, dass der Sachwalter gegeniiber der Aufsichtsbehdrde und dem Treuhénder
die Pflichten im Zusammenhang mit der Verwaltung der Deckungswerte zu erfiillen hat. Diese
ausdriickliche Regelung ist erforderlich, weil der Sachwalter nicht Geschaftsleiter der Hypothe kenbank
ist, sondern nur Verwalter der Deckungsmasse.
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Nach Absatz 2 Satz 1 erhalt der Sachwalter eine Ernennungsurkunde, mit der er sich im
Rechtsverkehr ausweisen kann. Das Gericht hat die Ernennung und Abberufung des Sachwalters
unverziglich im  Bundesanzeiger bekannt zu machen. Dadurch soll die zlgige Information des
Rechtsverkehrs sichergestelit werden. Weiterhin teilt das Gericht die Ernennung und Abberufung dem
Registergericht mit, welches darliber eine Eintragung im Handelsregister vornimmt (Absatz 2 Satz 2).
Eine Bekanntmachung der Eintragung im Handelsregister ist infolge der Bekanntmachung durch das
Prozessgericht nicht mehr erforderlich. Daher besteht flir die Anwendung von § 15 HGB kein Raum;
dies wird durch Satz 5 klargestelit.

Absatz 3 soll in Anlehnung an die Regelung des § 32 InsO (Grundbuch) einen gutgldubigen Erwerb an
Grundstiicken gem&R § 35 Abs. 2 Satz 3 zu Lasten der Deckungsmasse verhindern. Da die im
Hypothekenregister eingetragenen Werte gemafl § 35 Abs. 1 Satz 1 nicht in die Insolvenzmasse
_fallen, findet § 32 InsO keine Anwendung. Ein Insolvenzvermerk ist also bei den Grundstiicken und
Rechten, die im Hypothekenregister aufgefthrt sind, nicht einzutragen. Die Eintragung eines
Sachwaltervermerks erfolgt gem&R Satz1 Nr. 1 bei inlandischen Grundstticken, als deren (Mit-)
Eigentumer die Hypothekenbank eingetragen ist. Bei den fUr die Hypothekenbank eingetragenen
Rechten wird ein Sachwaltervermerk nach Satz 1 Nr. 2 eingetragen, wenn aufgrund der Art des
Rechts und der Umstédnde zu beflrchten ist, dass ohne die Eintragung die Deckungsmasse
benachteiligt wirde. Dies ist — wie im Insolvenzverfahren — in der Regel zu beflrchten, wenn ein
gutglaubiger Erwerb gem. §§ 892, 893 BGB allgemein mdoglich ist. Wegen des Normzwecks ist jede
der Deckungsmasse ungiinstige Auslegung zu vermeiden. Die Eintragung hat der Sachwalter gemafR
Satz 2 beim zustédndigen Grundbuchamt unverzlglich nach seiner Bestellung zu beantragen. Werden
Grundstiicke oder Rechte, bei denen die Bestellung des Sachwalters eingetragen worden ist, im
Hypothekenregister geldscht, so hat der Sachwalter gemaR Satz 3 beim Grundbuchamt die- L&schung
der Eintragung zu beantragen. Den Nachweis seiner VerfUgungsbefugnis gegenlber dem
Grundbuchamt fiihrt der Sachwalter durch Vorlage seiner Ernennungsurkunde.

Nach Absatz 4 Satz 1 hat der Sachwalter einen Vergltungs- und Auslagenersatzanspruch. Satz 2
stellt klar, dass die Kosten der Verwaltung der Deckungsmasse durch den Sachwalter einschlieRlich
seiner Vergltung und der Erstattung seiner Auslagen aus der Deckungsmasse finanziert werden
miissen. Hierzu dient die sichernde Uberdeckung nach § 6 Abs. 1 Satz 2. Das Gericht des Sitzes der
Hypothekenbank setzt die Vergltung und die Auslagen auf Antrag des Sachwalters fest.

Die Buchflhrungsvorschriften des Sachwalters nach Absatz 5 sind denen des Abwicklers einer
Aktiengesellschaft nach § 270 Aktiengesetz nachgebildet. Der Abschlussprifer ist von der
Aufsichtsbehtrde zu bestellen, die auch Sonderpriifungen anordnen kann; die Kosten hierfir sind aus
den im Register eingetragenen Werten zu erstatten.

Die Sorgfaltspflichten des Sachwalters nach Absatz 6 Satz 1 orientieren sich am (blichen MaRstab
des ordentlichen Geschéftsleiters (§ 268 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 93 Abs. 1 Satz 1 Aktiengesetz). Bei
Pflichtverletzung ist er nach Satz 2 (angelehnt an § 268 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 93 Abs. 2 Satz 1
Aktiengesetz) der Hypothekenbank gegeniiber zum Schadensersatz verpflichtet. Die Einr&umung
eines direkten Schadensersatzanspruchs der Pfandbriefgldubiger ist nicht erforderlich, da die
Pfandbriefglaubiger  auch aulerhalb’ der Insolvenz  der Hypothekenbank keinen
Schadensersatzanspruch bei etwaiger Verletzung der aufsichtsrechtlichen Deckungsvorschriften
haben. Der Schadensersatz flieRt - je nachdem, wo die Schadigung eingetreten ist - in die
Deckungsmasse oder die Insolvenzmasse. ‘

Da Sachwalter und Insolvenzverwalter vertrauensvoll zusammenarbeiten missen, wird in Absatz 7
eine umfassende gegenseitige Unterrichtungspflicht normiert. .

Zu §§ 35b bis 35d allgemein:

Die §§ 35b bis 35d regeln die Mdéglichkeit einer teilweisen oder vollstédndigen Ubertragung der im
Hypothekenregister eingetragenen Werte (einschlielich der Werte, die nach dem neuen § 22 Abs. 2 -
nicht als eingetragene Werte gelten) und Pfandbriefverbindlichkeiten als Gesamtheit auf eine oder
mehrere andere Hypothekenbanken.

Eine Ubertragung der Deckungswerte auf eine andere Hypothekenbank im Wege der
Einzellbertragung ist stets méglich, ebenso die Schuldiibernahme einer anderen Hypothekenbank fiir
Pfandbriefverbindlichkeiten. In der Praxis wére ein sclches Verfahren aber mihsam und zeitraubend.

Im Fall der Insolvenz der Hypothekenbank beseht im Interesse der geordneten Befriedigung der
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Pfandbriefglaubiger das Bedtirfnis, Deckungsmasse und Pfandbriefverbindlichkeiten méglichst ziigig
auf eine oder mehrere (bernahmebereite Hypothekenbanken Ubertragen zu koénnen. Diésem
Bedirfnis tr8gt die Regelung der §§ 35b bis 35d Rechnung. Sie ist den Vorschriften des
Umwandlungsgesetzes (iber die Teilvermdgensiibertragung nachgebildet, berlicksichtigt dabei aber
die sich aus dem spezieilen Anwendungsbereich ergebenden Besonderheiten. '

Zu § 35b:

Absatz 1 er6ffnet dem Sachwalter die Méglichkeit einer Ubertragung von Deckungswerten
(einschlielRlich der Werte, die nach dem neuen § 22 Abs. 2 nicht als eingetragene Werte gelten) und
Pfandbriefverbindlichkeiten als Gesamtheit auf eine andere Hypothekenbank. Es kann sich um die
Ubertragung aller Werte oder nur eines Teils der Werte handeln. Damit ist auch die Méglichkeit einer
Ubertragung von Teilen der Deckungswerte und Pfandbriefverbindlichkeiten auf mehrere
Hypothekenbanken erdffnet. Der Ubertragungsvertrag bedarf der schriftichen Zustimmung der
Aufsichtsbehorde. '

Absatz 2 regelt den Mindestinhalt des Ubertragungsvertrags. Nach Nummer 1 missen die an der
Ubertragung beteiligten Hypothekenbanken bezeichnet werden. Nach Nummer 2 muss der
Vertragstext die Vereinbarung (iber die Haupipflichten der Parteien enthalten, namlich die
Ubertragung von Deckungswerten und Pfandbriefverbindlichkeiten als Gesamtheit, d.h. im Wege einer
~ Sonderrechtsnachfolge und nicht einer Einzelrechtsnachfolge; sofern eine Gegenleistung zu erbringen
ist, muss auch diese im Vertragstext festgehalten sein. Schliellich sind die zu Ubertragenden Werte
und_ Pfandbriefverbindlichkeiten genau zu bezeichnen, d.h. sie missen identifizierbar sein (Nummer
3). . o ;

Da mit Eintragung der Ubertragung in das Handelsregister des Sitzes der (ibertragenden
Hypothekenbank die im Ubertragungsvertrag bezeichneten Werte als Gesamtheit auf die
Ubernehmende Hypothekenbank Ubergehen (§ 35d Abs. 1), wird in diesem Fall das Grundbuch
unrichtig. Absatz 3 soll sicherstellen, dass durch diesen Rechtslibergang, der sich auRerhalb des
Grundbuchs vollzieht, nicht Rechtsunsicherheit eintritt. Deshalb ist im Zusammenhang mit Rechten an
Grundstiicken eine Bezeichnung im Einklang mit § 28 GBO erforderlich. Nach Absatz 3 Satz 3 kann
im dbrigen auf Urkunden Bezug genommen werden, sofern sie eine hinreichende Kennzeichnung
gestatten und die Bestimmbarkeit des Gegenstands ermoglichen. Die Urkunden sind dem
Ubertragungsvertrag als” Anlagen beizufligen. Dies gestattet vor allem die Bezugnahme auf das
Hypothekenregister.

Nach Absatz 4 ist fiir den Ubertragungsvertrag die notariellen Beurkundung vorgesehen. Dadurch wird
dem Rechtsgedanken aus § 311 BGB und der groflen Bedeutung, die der Inhalt des
Ubertragungsvertrags fir die Zuweisung der Vermogensbestandteile hat, Rechnung getragen. Die
Parteien des Vertrags sollen von einem Notar beraten werden. Der Mangel der notariellen
Beurkundung wird nach § 35d Abs. 1 Satz 2 durch Eintragung der Ubertragung im Handelsregister der
Ubertragenden Hypothekenbank geheilt.

Zu § 35¢:

In Anlehnung an die entsprechende umwandlungsrechtlichen Vorschriften regelt § 35¢ die Anmeldung
und Eintragung einer Teilvermogenstbertragung im  Handelsregister. Abweichend von -
entsprechenden Regelungen im Umwandlungsgesetz sieht Absatz 4 die Bekanntmachung der
Eintragung der Ubertragung nur im Bundesanzeiger vor.

Zu § 35d:

GemaR Absatz 1 Satz 1 gehen mit der Eintragung der Ubertragung in das Handelsregister der
Ubertragenden  Hypothekenbank die im Ubertragungsvertrag bezeichneten Werte und
Pfandbriefverbindlichkeiten als Gesamtheit auf die Ubernehmende Hypothekenbank Uber, d.h. es tritt
eine partielle Gesamtrechtsnachfolge ein. Durch die Eintragung der Ubertragung in das Register der
Gbertragenden Hypothekenbank wird ein Mangel der notariellen Beurkundung geheilt. Absatz 1 Satz 3
stellt klar, dass aus Grliinden des Gléubigerschutzes die Ubertragende Hypothekenbank und die
Gbernehmende Hypothekenbank als Gesamtschuldner far die Ubertragenen
Pfandbriefverbindlichkeiten haften. Ginge man von einer befreienden Schuldiibernahme durch die
Ubernehmende Hypothekenbank aus, wére eine Zustimmung der jeweiligen Pfandbriefgldubiger zur
Ubertragung erforderlich. Die Glaubiger der (bertragenen Pfandbriefverbindlichkeiten sind durch die
bei der Ubernehmenden Hypothekenbank vorhandene Deckungsmasse abgesichert. In Anbétracht der
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Regelung von § 35 Abs. 1 Satz 3 kommt eine gesamtschuldnerische Haftung der Insolvenzmasse der
Hypothekenbank nur in H6he des Ausfalls bei der ibernehmenden Hypothekenbank in Betracht.

Aus Absatz 2 Satz 1 in Verbindung mit dem neuen § 35 Abs. 4 ergibt sich, dass der.
Insolvenzverwalter im Fall der Gewéhrung einer Gegenleistung fiir die Ubertragung die Gegenleistung
oder Teile davon fir die Insolvenzmasse beanspruchen kann, soweit sie zur Deckung und sichernden
Uberdeckung offensichtlich nicht notwendig sind. Verbleibt die Gegenleistung zundchst bei der
Deckungsmasse, ist sie nach Abwicklung der Deckungsmasse ebenso wie Uberschissige
Deckungswerte nach § 35 Abs. 4 Satz 2 zu behandeln. :

Die Ubertragung der Deckungsmasse einschlieRlich der Werte, die nach § 22 Abs. 2 nicht als
‘eingetragene Werte gelten, die ohne Mitwirkung des Insolvenzverwalters méglich ist, darf sich nicht
zum Nachteil sonstiger Glaubiger, insbesondere der Gléubiger ungedeckter Schuldverschreibungen
auswirken. Sofern der Insolvenzverwalter im Falle einer einheitlichen Beleihung eines Grundstilicks
Uber die Beleihungsgrenze nach § 11 Abs. 2 HBG hinaus vor der Durchfihrung einer
Vermogensibertragung nicht nach § 35 Abs. 3 Satz 5 die Teilung in entsprechende getrennte
Darlehensvertrage verlangt hat, kann der Sachwalter den jeweiligen Deckungswert insgesamt an eine
andere Hypothekenbank Ubertragen. Absatz 2 Satz 2 bestimmt, dass in diesem Fall § 35 Abs. 3
entsprechend anzuwenden ist. Dies bedeutet, dass die libernehmende Hypothekenbank bei Einzug
der Forderung den Anteil an die Insolvenzmasse der ibertragenden Hypothekenbank abzufiihren hat,
der bei getrennten Darlehensvertrdgen und entsprechenden Einzelhypotheken nach Abzug
angemessener Verwaltungskosten auf die Insolvenzmasse entfallen wiirde. Wenn die tats&chlich
geleistete Zahlung nicht ausreicht, um beide Teile voll zu befriedigen, kommt § 35 Abs. 3 Satz 4
entsprechend zu Anwendung. Die Deckungsmasse ' genief3t dann den Vorrang vor der
Insolvenzmasse. In entsprechender Anwendung von § 35 Abs. 3 Satz 5 steht es dem
Insolvenzverwalter frei, von ~der (bernehmenden Hypothekenbank eine Teilung von
Darlehensriickzahlungsforderung und Hypothek zu verlangen. :

Die §§ 35b bis 35d schlieRen die Méglichkeit nicht aus, unter Einbindung des Insolvenzverwalters
vertraglich zu vereinbaren, dass die bernehmende Hypothekenbank auch den AuRerdeckungsteil
gegen Gewdhrung einer Gegenleistung in die Insolvenzmasse erwirbt.

Zu § 35e:

§ 35e sieht die Mdglichkeit vor, dass der Sachwalter der insolventen Bank mit einer oder mehreren
Hypothekenbanken eine Vereinbarung schlieen kann, wonach der Sachwalter der insolventen
Hypothekenbank die im Hypothekenregister eingetragenen Werte (auch, soweit sie gem. § 22 Abs. 2
nicht als eingetragene Werte gelten) ganz oder teilweise als uneigennitziger Treuh&nder fir
tibernahmebereite Hypothekenbanken halt, soweit diese die Haftung fir die gedeckten
Verbindlichkeiten der insolventen Hypothekenbank Ubernehmen. Durch eine solche Vereinbarung
kann im Insolvenzfall fir eine schnelle Absicherung der Interessen der Pfandbriefgldubiger durch eine
andere Hypothekenbank gesorgt werden. Grundbucheintragungen sind nicht erforderlich. Nach
Absatz 1 bedarf die Vereinbarung der schriftlichen Zustimmung der Aufsichtsbehérde. Der Vertrag ist
aus Klarstellungs- und Beweisgriinden schriftlich zu schlielen. Die treuh&nderisch zu verwaltenden
Werte und Pfandbriefverbindlichkeiten sind genau zu bezeichnen (siehe bereits Begriindung zu § 35b
Abs. 2 Nummer 3).

Entspricht der Vertrag diesen Anforderungen, so gelten die treuh&nderisch verwalteten Werte im
Verhaltnis zwischen der Treugeber-Hypothekenbank und der insolventen Hypothekenbank oder deren
Gldubigern als Werte der Treugeber-Hypothekenbank, auch wenn eine Ubertragung der Werte nicht
stattgefunden hat (Absatz 2).

Diese Regelung ist § 392 Abs. 2 HGB nachgebildet. Sinn der Regelung ist es sicherzustellen, dass die
Treugeber-Hypothekenbank aufgrund einer Treuhandvereinbarung, die den Anforderungen des
“Absatzes 1 genligt, im Fall der Insolvenz der Deckungsmasse der Treuhander-Hypothekenbank
Aussonderung nach § 47 InsO verlangen kann und im Fall der Vollstreckung von Glaubigern in die
Deckungsmasse Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO erheben kann.

Die Regelung des Absatzes 1 und 2 schafft hinsichtlich der Frag e der Anforderungen n die Treuhand

v Danhic harkait
bei Vﬁ"‘""‘“”""‘g einer treuh&nderi sche". Verwaltung von Deckungswerien Rechtssicherheit.
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Absatz 3 Satz 1 stellt eine Sonderregelung zu § 22 Abs. 1 Satz 1 HBG dar. Im Fall der
treuhanderischen Verwaltung von Werten ist lediglich der aus dem Treuhandverhélitnis folgende
schuldrechtliche Ubertragungsanspruch in das Hypothekenregister einzutragen. Dies ist ausreichend,
weil die einzelnen Werte im Treuhandvertrag genau bezeichnet sein missen (Absatz 1 Satz 3).
Absatz 3 Satz 2 fingiert, dass diese im Treuhandverirag bezeichneten und im Register der insolventen
Hypothekenbank eingetragenen Werte als im Register der Treugeber-Hypothekenbank eingetragen
gelten. Absatz 3 Satz 2 stellt klar, dass sich die Aufgaben und Befugnisse des Treuhdnders der
Treugeber-Hypothekenbank auf die treuha@nderisch gehaltenen Werte erstrecken. Bei teilweiser
treuhanderischer Verwaltung muss im Deckungsregister der insolventen Bank klargestellt werden,
welche Werte treuhdnderisch gehalten werden. Nach Absatz 3 Satz 4 bedarf es daher eines
entsprechenden Vermerks bei den einzelnen Deckungswerten.

Absatz 4 en'tspricht der Regelung des § 35d Abs. 2 Satz 2. Die dort gegebene Begrlindung gilt fir den
Fall einer treuh&nderischen Verwaltung von Werten durch den Sachwalter sinngemaf. .

Zu § 35f;

Im Fall einer Teiliibertragung der Deckungsmasse an eine andere Hypothekenbank darf die Sicherheit
derjenigen Pfandbriefgldubiger, die weiterhin aus der Deckungsmasse der insolventen Bank zu
befriedigen sind, nicht beeintréchtigt werden. Deshalb stelit Satz 1 klar, dass der nach einer
Teilibertragung bei der insolventen Hypothekenbank verbleibende Teil der Deckungsmasse weiterhin
den Vorschriften iber die Pfandbriefdeckung gentigen muss. Entsprechendes gilt nach Satz 2 auch im
Fall der teilweisen treuh&nderischen Verwaltung der Deckungsmasse nach § 35e Abs. 1.

Zu § 35q:

Die in § 35g aufgefiihrten aufsichtlichen Malinahmen dienen dazu, die ordnungsgemébe Abwickiung
der Deckungsmasse im Interesse der Sicherheit der Pfandbriefglaubiger zu gewahrleisten. Dies
erfordert schnelle Mafinahmen, die nicht durch Widerspruch und Anfechtungsklage zumindest
zeitweilig verhindert oder unangemessen verzégert werden diirfen.

Zu Nummer 6

Folgeédnderung zu Nummer 5

Zu Nummer 7

Folgeanderungen zu den Nummern 2, 4 und 5

Zu Artikel 9 (Anderung des Fiinften Gesetzes zur Anderung und Ergénzung des

Hypothekenbankgesetzes)

Zu Nummer 1
Infolge des Sechsten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes (iber das Kreditwesen vom 22. Oktober

1997 (BGBI. S. 2518) wurde der Verweis auf § 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 KWG unrichtig. Richtigerweise
muss nunmehr auf § 10 Abs. 2b Satz 1 Nr. 8 KWG verwiesen werden.

Zu Nummer. 2

Es handelt sich um eine Folge&nderung zu Art. 8, die der Rechtsform der Miinchener
Hypothekenbank eG als Genossenschaft Rechnung tréagt.
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Zu Nufnmer 3

Folge&nderung zu Nummer 2

Zu Artikel 10 (Anderung des DG Bank-Umwandlungsgesetzes)

Folge&nderung zu Artikel 8

.Zu Artikel 11 (Anderung des DSL Bank-Umwandlungsgesetzes)

Folgednderung zu Artikel 8

Zu Artikel 12 (Anderung des Gesetzes iiber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit) . '

Durch die Ergénzung von § 145 FGG werden die gerichtlichen Aufgaben nach §§ 35 Abs. 2 Satz 1,
Abs. 5 Satz 1 und 35 a Abs. 1, 2 und 4 dem Amtsgericht zugewiesen. Funktionell zusténdig ist gem. §
17 Nummer 2 Buchstabe a des Rechtspflegergesetzes der Richter. _



	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

