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Geleitwort

Die Insolvenz von Banken war lange Jahrzehnte in Deutschland kein
sehr gefragtes wissenschaftliches Thema. Erfreulicherweise waren Bankin-
solvenzen mit Gewicht die grole Ausnahme, sodass die Beschiftigung mit
der Bankinsolvenz sich nur allzu leicht dem Vorwurf der Realitétsferne aus-
zusetzen schien. Inzwischen aber ist die Bankinsolvenz zu einem durchaus
aktuellen Thema geworden, wie dies die Liquidationsrichtlinie der Europii-
schen Union deutlich macht. Der Grund dafiir liegt letztlich in der Europai-
sierung und Globalisierung der Finanzmirkte. Die Verflechtung der nationa-
len Mirkte macht ein Ubergreifen von Schwicheerscheinungen in anderen
Landern wahrscheinlicher, die Risikobereitschaft der deutschen und euro-
pdischen Banken ist — oft notgedrungen — gewachsen. Beim Rating von Wert-
papieren und Finanzprodukten spielt die Insolvenzfestigkeit von Kapitalan-
lagen oder Deckungsmassen eine herausragende Rolle. All dies hat dazu
gefiihrt, dass die wissenschaftliche Befassung mit der Bankinsolvenz mehr
und mehr einer Frage wirtschaftlichen Gewichts gilt. Im Bankinsolvenz-
recht stehen sich weltweit und in Europa stark regulatorische und eher dere-
gulierte Modelle der Krisenbewiltigung gegeniiber. Der Vergleich zwischen
dem deutschen und englischen Modell, wie ihn Jens-Hinrich Binder in das
Zentrum seiner Arbeit stellt, trigt dieser Gegensitzlichkeit der Regelungs-
muster Rechnung und verspricht gerade deshalb vorziiglichen Ertrag fiir die
gesamteuropdische und deutsche Diskussion.

Freiburg, Januar 2005 Rolf Stiirner






Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist im Wintersemester 2003/04 von der Juristischen
Fakultdt der Albert-Ludwigs-Universitéit Freiburg als Dissertation angenom-
men worden. Sie ist im Friihjahr 2004 mit dem Haarmann-Hemmelrath-For-
derpreis des Vereins der Freunde der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Albert-Ludwigs-Universitidt Freiburg ausgezeichnet worden. Die damit ver-
bundene finanzielle Zuwendung, fiir die auch hier herzlich gedankt sei, hat
die Drucklegung dieser Arbeit ermoglicht.

Anderungen der Rechtslage sowie die wichtigste neuere Literatur sind bis
zum Sommer 2004 beriicksichtigt worden. Die grundlegende Entscheidung
des Europdischen Gerichtshofs zur Staatshaftung fiir fehlsame Bankenauf-
sicht (EuGH, Urt. v. 12. Oktober 2004, Rs. C-222/02 — Paul u. a. ./. Deutsch-
land, vgl. im einzelnen § 15 der Arbeit) konnte daher leider keine Beriick-
sichtigung mehr finden (siehe hierzu u.a. Binder, GPR 2005, 28 ff.),
ebenso das abschlieBende Urteil des III. Zivilsenats in dieser Sache (Urt.
vom 20.1.2005 — IIT ZR 48/01, hierzu Binder, WM 2005, im Erscheinen).

Dem Verfasser ist wihrend der Dauer der Forschungsarbeit iiberaus grof3-
ziigige Hilfe seitens des Graduiertenkollegs ,Internationalisierung des Pri-
vatrechts* an der Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg (Mérz bis September
2000), der ZEIT-Stiftung Gerd und Ebelin Bucerius/Studienstiftung (For-
derung des Auslandsaufenthalts) und der Studienstiftung des Deutschen
Volkes (Oktober 2001 bis September 2002) gewéhrt worden. Auch und im
besonderen fiir diese Unterstiitzung, die das Forschungsvorhaben erst er-
moglicht hat, sei hier herzlich gedankt.

Wie es anders nicht sein kann und sein sollte, verdankt die Arbeit vielen
vieles. Nicht alle, die Ideen vermittelten, Kritik iibten und zur Selbstkon-
trolle anregten, konnen hier genannt werden. Die nachfolgend Erwihnten
sind in diesem Sinne Stellvertreter. Dank gilt zundchst meinem hochverehr-
ten Doktorvater, Herrn Professor Dr. Rolf Stiirner, fiir die Betreuung der
Arbeit und die vielfiltigen Anregungen, die ich wihrend meiner Zeit als
Wissenschaftlicher Angestellter an seinem Institut erfahren durfte. Und
Dank gilt Herrn Dr. Christos Hadjiemmanuil, Senior Lecturer in Law an
der London School of Economics und derzeit Geschiftsfithrer der Greek
Hellenic Olympic Properties SA, dessen Betreuung wihrend des einjdhrigen
Auslandsaufenthalts einen entscheidenden Anteil an der Entstehung der
Arbeit tragt. Herrn Professor Dr. Hanno Merkt, LL.M., bin ich fiir die
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auflerordentlich rasche Erstellung des Zweitgutachtens sehr verbunden. Den
Herren Professoren Mathias Habersack, Peter O. Miilbert und Uwe H.
Schneider gilt Dank fiir die Aufnahme in die Schriftenreihe.

Meinem Chef wihrend zweier Jahre als Hilfskraft am Institut fiir Auslin-
disches und Internationales Privatrecht, Abt. I, der Universitit Freiburg,
Herrn Professor em. Dr. Dres. h.c. Peter Schlechtriem, verdanke ich die
Unterstiitzung durch diverse Gutachten ebenso wie die Einfiihrung in das
Handwerkszeug der Rechtsvergleichung. Meinem friiheren Kollegen an die-
sem Institut, Herrn Professor Dr. Martin Schmidt-Kessel, danke ich fiir die
kritische Durchsicht von Teilen des Manuskripts und wertvolle Anregungen
hinsichtlich Inhalt und Stil der Ausfiihrungen wihrend der gesamten Bear-
beitungszeit.

Im Verlauf des Jahres 2002 konnte ich an der Vorbereitung einer Reihe
von Konferenzen im Rahmen der ,,Bank Insolvency Initiative* der Welt-
bank und des Internationalen Wihrungsfonds durch die Erstellung von Lén-
derberichten und Problemiibersichten sowie an den Entwiirfen der ,.Bank
Insolvency Principles im Rahmen dieser Initiative mitwirken, was eine
willkommene Moglichkeit bot, die vorldufigen Arbeitsergebnisse der kriti-
schen Diskussion in internationaler Atmosphire auszusetzen. Dafiir wie all-
gemein fiir die herzliche Aufnahme in einer gidnzlich anderen Wissen-
schaftswelt danke ich Herrn Professor Joseph J. Norton, University of Lon-
don und Dedman School of Law, Southern Methodist University, Dallas/
Texas, stellvertretend fiir alle Mitglieder der International Financial Law
Unit am Centre for Commercial Law Studies, Queen Mary and Westfield
College, University of London.

Fiir die abschlieBende Durchsicht des Manuskripts schlielich gilt Dank
Frau Victoria Marini, Frau Anna Gruchol und Herrn Georgios Filioussis;
ferner haben sich Frau Dr. Chryssa Papathanassiou, LL.M., und Herr
Priv.-Doz. RA Dr. Andreas Piekenbrock in der SchluBphase der Miihe un-
terzogen, einzelne Teile kritisch zu lesen und sehr hilfreiche Anregungen
zu geben.

Danken mochte ich schlieSlich meinen Eltern — fiir alles. Thnen ist das
vorliegende Buch gewidmet.

Freiburg i.Br., im Mirz 2005 Dr. Jens-Hinrich Binder, LL.M.
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1. Teil

Grundlagen
§ 1 Einleitung
A. Uberblick

Bankeninsolvenzen sind sicher kein ,,Normalfall“ einer Unternehmensin-
solvenz. Wenn eine Bank, auch eine kleine, insolvenzhalber schlieB3t, so ist
dies auch iiberregionalen Tageszeitungen meist mehr als nur einen Bericht
wert. Wenn eine Bank geschlossen wird, kommen Sorgen auf, die bei
einem Unternehmen vergleichbarer GroSenordnung hiufig nicht denkbar
sind, fiirchten Einzelgldaubiger und kleine Kreditnehmer der betroffenen
Bank um ihre Existenz. Hohe Einzelverluste finden offentliche Erwidhnung,
offentlich wird iiber die Griinde fiir das geschiftliche Scheitern spekuliert
und berichtet, die Hohe der Absicherung der Spareinlagen durch die Einla-
gensicherungseinrichtungen diskutiert. Wihrend ansonsten die Offentlich-
keit auf insolvente Unternehmen meist nur dann blickt, wenn diese von er-
heblicher Bedeutung sind fiir eine ganze Stadt oder Region, was meistens
vor allem aus der Zahl der beschéftigten Arbeitnehmer resultiert, so ist eine
Bankeninsolvenz immer interessant, besorgniserregend — und allgemeines
Gespriachsthema. Beispiele aus der jlingsten Zeit, wie die knapp einem
Insolvenzverfahren entgangene Hofer Schmidtbank,' illustrieren die hohe
Aktualitdt des Themas.

Von besonderem Interesse ist die Bankeninsolvenz auch fiir den Juristen
— und fiir den Gesetzgeber. Dal} Banken, die als Kreditversorger der Wirt-
schaft, Verwalter der Ersparnisse der Bevolkerung und Gewihrleister des
Zahlungsverkehrs geradezu eine Grundfeste jedes modernen Wirtschaftsver-
kehrs darstellen,2 eine Sonderstellung gerade auch dann einnehmen, wenn
es um die juristischen und 6konomischen Mechanismen fiir die Bewilti-
gung einer Bankenkrise geht, entspricht der allgemeinen Auffassung in al-
len bekannten westlichen Volkswirtschaften. Die Grundannahme, derzufolge
der Ausfall einer einzelnen Bank héufig nicht alleinsteht, dafl er gerade auf-
grund der besonderen Stellung der Banken in der Volkswirtschaft weite

! Siehe dazu noch unten § 12 sub D. III. 6. b).
2 Niher dazu noch unten § 4 sub B. II. 1.
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Teile derselben mit ins Chaos zu reiflen droht, hat sich in politischen MaB3-
nahmen niedergeschlagen, die von der wirtschaftlichen Unterstiitzung fiir in
die Krise geratene Bankinstitute — bzw. den nationalen Bankensektor allge-
mein — bis hin zu besonderen rechtlichen Krisenbewiltigungsmechanismen
reichen. Kaum ein anderer Sektor ist iiberdies einer priaventiven Staatsauf-
sicht unterworfen, die dhnlich weit ginge wie die Regelungen, die unter
dem FEindruck einschneidender Krisen fiir das Kreditwesen entwickelt wor-
den sind.

Die vorliegende Arbeit will den Griinden hierfiir nachgehen, aber vor al-
lem auch die geltenden Regelungen und iiblichen Praktiken zur Krisenberei-
nigung im Bankensektor niher iiberpriifen. Sie steht im Kontext zunehmen-
der wirtschaftswissenschaftlicher und auch juristischer Bemiihungen um
eine umfassende Klirung der involvierten Probleme.® DaB Bankeninsolven-
zen immer hédufiger zum Gegenstand wissenschaftlicher Analysen werden,
ist dabei nicht ohne Grund. Seit dem Zusammenbruch des internationalen
Finanzregimes von Bretton Woods in den 1970er Jahren haben die Mirkte
fiir Bankdienstleistungen weltweit eine rasante Deregulierungswelle durch-
laufen, deren Konsequenzen als fiir den Kunden positiv geriihmt werden,
aber die zugleich die Wahrscheinlichkeit von Bankeninsolvenzen erhoht
und das gesamtwirtschaftliche Gefahrenpotential von individuellen Banken-
krisen in gewaltigem Male hat wachsen lassen. Mit massiver Expansion ins
Ausland und immer neuen innovativen Finanzprodukten haben Banken die
Chancen der Liberalisierung wahrgenommen (und angesichts des aggressi-
ven internationalen Wettbewerbs wohl auch wahrnehmen miissen), ohne
dal die eigenen Kontrollmechanismen mit der Sprengkraft der eigenen
Geschiifte stets mitgehalten hitten.*

Ein Beispiel fiir derartige ,,neue* Gefahren waren die mit dem liberali-
sierten Devisengeschift in den 1970er Jahren verbundenen Risiken — an
ihnen scheiterte, worauf noch zuriickzukommen sein wird, im Jahre 1974
das Kolner Bankhaus Herstatt.” Neuerdings wird insbesondere die Explo-
sivkraft fehlgeschlagener Transaktionen in derivativen Finanzinstrumenten
diskutiert® — ein Problem, das letztlich zum Untergang der englischen

3 Zum Stand der Forschung sogleich unten sub D.

4 Siehe zum Ganzen etwa Dale, Regulation, S. 73 ff.; Davis, Financial Stability,
in: Goodhart (Hrsg.), S. 15 ff.; Gardener, in: Norton (Hrsg.), Bank Regulation and
Supervision in the 1990s, S. 106 ff.; Kapstein, (1989) 43:2 International Organiza-
tion 323 ff.; Moschel, ZBB 1989, 168, 170 f.

5 Hierzu unten § 2 sub B. II. und noch ausf. unten § 9 sub A. III. 2. a) cc) (b)
(1.

6 Vgl. etwa Burghof, S. 92 f.; De Bandt/Hartmann, in: Goodhart/Illing (Hrsg.),
S. 249, 270 f. m.w.N.; zusf. Alworth/Bhattarachya, in: Goodhart (Hrsg.), S. 43,
58 ff. und unten § 11 sub D.
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Barings Bank 1995 beitrug’ und fiir dessen aufsichtsrechtliche Bewiltigung
wirklich befriedigende Losungen offenbar noch nicht gefunden sind. Ferner
geht es um moglicherweise aus der zunehmenden Konsolidierung zwischen
verschiedenen Typen von Finanzdienstleistern resultierende Gefahren, etwa
im Hinblick auf die zahlenmifige Zunahme besonders grofler und bedeu-
tender Einheiten mit immer komplexeren Management-Strukturen oder Ge-
fahren durch ,,Ansteckung* aus Nichtbankgeschéiften.8 SchlieBlich ist das
Verlustrisiko zu nennen, das aus hohen Engagements in und gegeniiber Lin-
dern resultieren kann, in denen sich eine umfassende Wirtschafts- und
Finanzkrise vollzieht; ein aktuelles Beispiel hierfiir bietet Argentinien.9
Neben neuartigen Risiken erweist sich iiberdies auch in jlingster Zeit wie-
der in besonderer Schirfe, dal auch dichte staatliche Regulierung keines-
wegs besondere Vorsicht bei der Kreditvergabe in ,,guten Zeiten garantiert,
was zu Kreditausfillen und damit zu einem durchaus klassischen Krisen-
potential in Zeiten wirtschaftlicher Depression fiihren kann.'”

Insoweit ist zwar festzuhalten, dal auch dann, wenn sich derartige Gefah-
ren realisieren, im Regelfall keine ,hohere Gewalt* vorliegt, das Fehlschla-
gen also nicht zuriickgeht auf unkontrollierbare Entwicklungen im Markt-
umfeld als solche, sondern in erster Linie — wie im iibrigen bei fast allen
Bankeninsolvenzen in der Vergangenheit'' — auf Fehler der Geschiiftslei-
tung, deren Aufgabe es gewesen wire, entsprechenden Gefahren wirksam
vorzubeugen. Auch wenn die eigentlichen Inolvenzursachen also trotz ver-
dnderter Rahmenbedingungen keineswegs neu sind, bleibt es indessen bei
dem Befund, dafl die Stabilitit auf den Finanzmirkten in Anbetracht des
verdnderten Marktumfelds eher abnehmen als wachsen diirfte.

7 Siehe noch unten § 2 sub C. II.

8 Vgl. insoweit G-10, Consolidation, S. 3 f., 6 f. Anschaulich fiir die Risiken aus
einer zunehmenden Dominanz von Handelsgeschiften im Geschéftsportfolio von
Grofibanken nunmehr auch o.V., Banks: Trading wars, in: The Economist v.
28.8.2004, S. 13; 0.V., Deutsche Bank: A giant hedge fund, in: The Economist v.
28.8.2004, S. 61 f.

% Vgl. zu den Auswirkungen der Krise in Argentinien auf auslindische Banken
etwa o.V., Should I stay or should I go? Argentina’s imploding banks, The Econo-
mist v. 19.1.2002, S. 65 f.; siche auch Asser, S. 1 f., 9; allgemein zu Lénderrisiken
statt aller Moschel, ZBB 1989, 168, 169 f. m.w.N.; Dale, Regulation, S. 75 ff.

10 Vel. z.B. die Studie des in London ansissigen Centre for the Study of Finan-
cial Innovation: ,,Banana Skins 2002: The CSFI’s annual survey on the risks facing
banks®, www.csfi.fsnet.co.uk; siehe auch FSA, Risk Assessment 2003; BIZ, Bank
Failures, S. 1 und passim sowie allgemein auch Caprio/Klingebiel, S. 9 ff. auf der
Basis umfassender empirischer Analysen zu Bankenkrisen weltweit.

11 Vgl. unten § 2 sub B. L. bei und in Fn. 59 (fiir Deutschland).



