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A. Einleitung

I. Hintergrund

Durch die Finanzkrise, die im Jahr 2007 mit der Rettung der IKB und der Sach-
sen LB in Deutschland ihren Ausgang nahm und in der Insolvenz der US-amerika-
nischen Investmentbank Lehman Brothers Inc. ihren Hohepunkt erreichte, riickte
das zuvor nur wenig beachtete Thema der Bankenabwicklung in den Fokus der Of-
fentlichkeit. Der deutsche Gesetzgeber reagierte mit einer Vielzahl von Rettungs-
gesetzen,' begleitet von einem wissenschaftlichen Diskurs tiber die Ausgestaltung
von Sonderregelungen fiir den Umgang mit Banken, deren Solvenz geféhrdet ist.?

Dabei scheint weitgehend Einigkeit dariiber zu bestehen, dass die gesetzlichen
Moglichkeiten, insbesondere nach der Insolvenzordnung, den besonderen Anfor-
derungen an eine Bankenabwicklung nicht gerecht werden.? Als Konsequenz wur-
den im Bankaufsichtsrecht zwei eigenstindige vorinsolvenzliche Verfahren, das
Sanierungsverfahren und das Reorganisationsverfahren, etabliert, ein nationales
Bankensanierungs- und Abwicklungsgesetz geschaffen und auf europdischer Ebe-
ne eine Bankenabwicklungsverordnung verabschiedet. Mit Hilfe der neuen Regeln
konnen die zustdndigen Behdrden nunmehr Banken eigenverantwortlich abwi-
ckeln, ohne dass das Insolvenzrecht zur Anwendung kédme. Damit erfolgte eine
Anndherung an die Vorgehensweise nach US-amerikanischem Recht, in dem die
Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC) schon seit 1933 fiir die Abwicklung
von Einlageninstituten unter Ausschluss des Insolvenzrechts zustdndig ist. MaB3-
nahmen wie die neu eingefiihrte Ubertragungsanordnung oder die Etablierung von
Briickenbanken basieren weitgehend auf vergleichbaren Instrumenten der FDIC.*

Die Abwicklung von Einlageninstituten und sonstigen Finanzinstituten wa-
ren in der US-Rechtsordnung lange Zeit klar voneinander getrennt. Wihrend die
FDIC fiir die Abwicklung von Einlageninstituten zustdndig war, wurden sonstige
Finanzinstitute nach Maligabe des allgemeinen Insolvenzrechts abgewickelt. Ge-
rade die Schieflage der sonstigen Finanzinstitute stellte in der Finanzkrise aber
eine Bedrohung fiir die Finanzmarkte dar, so dass in den USA im Nachgang der
Krise eine intensive wissenschaftliche und politische Debatte iiber die Unzulang-
lichkeiten des Insolvenzrechts fiir die Abwicklung von Finanzinstituten ohne Ein-

I Vgl. Kapitel I11. 1.
2 Vergleiche zum Stand der Forschung sogleich unter I1.

3 Hopt et al., WM 2009, 821; Miiller-Eising et al., Betriebsberater 2011, 66; Schelo, NJW
2011, 186.

4 Vgl. 12 U.S.C. § 1821 (n) und 12 U.S.C. § 1823(c)2)(a).
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lagengeschift gefiihrt wurde.® Mit der Einfithrung eines neuen Abwicklungsregi-
mes im 2. Titel des Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act
(Dodd-Frank Act) fiir alle systemrelevanten Finanzinstitute, die nicht unter das
FDIC-Regime fallen, reagierte der Gesetzgeber auf die 6ffentliche Kritik. Diese
sogenannte Orderly Liquidation Authority (OLA) orientiert sich an dem Abwick-
lungsmechanismus fiir Einlageninstitute in den USA und weicht damit die klare
Unterscheidung zwischen Einlageninstituten und sonstigen Finanzinstituten bei
der Abwicklung auf.®

Sowohl der deutsche als auch der US-Gesetzgeber haben sich demnach fiir die
Einfiihrung von Sonderregelungen fiir die Abwicklung von Finanzinstituten und
damit gegen die Anwendung des allgemeinen Insolvenzrechtes entschieden. Be-
griindet wurde dies in der Literatur zumeist damit, dass das Insolvenzrecht den
Besonderheiten der Bankwirtschaft nicht hinreichend Rechnung tragen konne.
Die fiir diese Annahme notwendige fundierte Analyse des Insolvenzrechts und
die damit verbundene Darstellung der Schwichen des Insolvenzverfahrens wurden
hingegen bisher nicht hinreichend vorgenommen.?

Die vorliegende Arbeit vergleicht die Moglichkeiten zur Abwicklung von Ban-
ken im Rahmen des allgemeinen Insolvenzrechts mit jenen im Rahmen der neu
geschaffenen MaBinahmen des Sonderinsolvenzrechts. Die Analyse wird vor dem
Hintergrund der 6konomischen Zielsetzung eines Bankeninsolvenzverfahrens vor-
genommen. Im Gegensatz zu den Zielen eines klassischen Insolvenzverfahrens,
das die Maximierung des Erloses fiir die Glaubiger in den Mittelpunkt stellt, miis-
sen bei einer Bankeninsolvenz weitere Faktoren beriicksichtigt werden. Der Schutz
von Einlegern, des Zahlungsverkehrs und des Finanzsystems als Ganzes konkur-
riert mit den Gléubigerinteressen. Dariiber hinaus sind Banken durch ihre langfris-
tigen Forderungen und kurzfristigen Verbindlichkeiten auBerordentlich instabil.
Bei dem Verlust des Vertrauens in eine Bank besteht die Gefahr, dass alle Einleger
zeitgleich ihre Einlagen abziehen und damit einen bank run verursachen. Reicht
die Liquiditét der Bank in einer derartigen Situation nicht aus, um die Anspriiche
aller Einleger zu befriedigen, besteht fiir das Institut die Gefahr einer Insolvenz.
Findet ein Vertrauensverlust in groferem AusmaB statt, so ist schlimmstenfalls das
gesamte Finanzsystem gefédhrdet.

Die Untersuchung der Frage, ob eine 6konomisch effiziente Abwicklung eines
Finanzinstituts durch ein Sonderinsolvenzrecht fiir Banken besser erreicht werden
kann als durch das allgemeine Insolvenzrecht, steht daher im Mittelpunkt der vor-
liegenden Arbeit.

5 Banking Committee of the US Senate, S. Hrg. 111-179, S. 38, 85, 86, 108; Armour,
Bank Resolution Regimes, S. 4; Herring, Why and How Resolution Policy Must Be Improv-
ed, S. 171; Kaufman, Living Wills, S. 194, 198; Kriminger, Ending Too Big to Fail, S. 281,
305; Ojo, MPRA 2011, S. 1, 2.

6 Vgl. Tenhundfeld et al., Summary of Title II, S. 9.

7 Armour, Bank Resolution Regimes, S. 4; Dombret, Are banks different, S. 27.

8 Vgl. zum Stand der Forschung II.
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Auch wenn das Bankaufsichtsrecht darauf abzielt, die Insolvenzgefahr so weit
wie mdglich zu reduzieren, werden zweifellos auch zukiinftig Banken abgewickelt
werden miissen.’ In Deutschland und in den USA wurden die Gesetzgeber aktiv,
um diese Abwicklung ohne die finanzielle Beteiligung des Staates zu ermdglichen
und gleichzeitig einen Zusammenbruch des Finanzsystems zu verhindern.

Ein Vergleich der unterschiedlichen Abwicklungsregime des Insolvenzrechts
und des Sonderinsolvenzrechts beider Jurisdiktionen soll dazu beitragen, Starken
und Schwichen der unterschiedlichen Systeme herauszuarbeiten und darauf basie-
rend Verbesserungsmoglichkeiten vorzuschlagen. In diesem Zusammenhang wird
auch zu der bislang nicht ndher erdrterten Frage Stellung genommen, inwiefern
das allgemeine Insolvenzrecht fiir die Bankenabwicklung geeignet ist und welche
Vorteile ein Sonderinsolvenzrecht im Vergleich dazu erzielen kann.

II. Forschungsstand
1. Ansitze der rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Literatur

Das Themenfeld der Bankenabwicklung wird sowohl in der rechts- als auch in
der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur untersucht. Wahrend sich die juristi-
sche Fachdiskussion in der Regel mit den Voraussetzungen und Rechtsfolgen der
entsprechenden Normen befasst, fokussiert der 6konomische Diskurs vor allem,
welche Anreize durch unterschiedliche Abwicklungssysteme gesetzt werden. Da-
bei geht die Mehrzahl der wirtschaftswissenschaftlichen Autoren allerdings nicht
auf einzelne Regelungen ein, sondern betrachtet Abwicklungsregime aus einer
Makroperspektive.

Sowohl die wirtschaftswissenschaftliche als auch die rechtswissenschaftliche
Herangehensweise tragen zu einer umfassenden Analyse des Rechts bei, sind aber
im Einzelnen unvollsténdig. In der juristischen Auseinandersetzung wird haufig
das mit der Abwicklung verfolgte 6konomische Ziel auBler Acht gelassen, ohne
dessen Beriicksichtigung ein Vergleich unterschiedlicher Systeme nicht sinnvoll
vorgenommen werden kann. Der Sinn einer rechtsdogmatischen Untersuchung
besteht in der Analyse der Wirkung bestimmter Regelungen. Die Wirkung von
Normen kann jedoch nicht losgeldst von ihrem Anwendungskontext erfolgen. Im
Bereich der Bankenabwicklung stehen 6konomische Ziele im Vordergrund, so dass
eine Analyse des Rechts vor diesem Hintergrund naheliegt.

In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird zwar der 6konomische Kon-
text ausfiihrlich untersucht, allerdings wird nicht hinreichend Riicksicht auf die
Wirkungsweise verschiedener Normen genommen. Gerade rechtliche Details kon-
nen aber ausschlaggebend fiir die Effizienz einer organisierten Abwicklung sein.
Die Weiterentwicklung des Rechts ist nur unter Beriicksichtigung seiner konkreten

9 So auch der Internationale Wahrungsfonds: /MF, Resolution of Cross-Border Banks,
S. 6.





