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Einleitung

. The confinement ... of any man in the sloth and darkness of a prison, is a
loss to the nation, and no gain to the creditor. For, of the multitudes who
are pining in those cells of misery, a very small part is suspected of any
fraudulent act by which the retain what belongs to others. The rest are im-
prisoned by the wantonness of pride, the malignity of revenge, or the acri-
mony of disappointed expectation.

Samual Johnson, The Idler # 22, 16. September 1758

Dieses Zitat des englischen Gelehrten und Schriftstellers Samual Johnson zu der
Institution des sogenannten Debtor’s Prison im Jahre 1758 zeigte bereits einen
oder man kann auch sagen ,,den” wesentlichen Kritikpunkt an dem seinerzeit in
England ebenso tiblichen wie drakonischen Umgang mit den Schuldnern auf.
Erfrischend deutlich prangert er den Umstand an, dass das ,,Wegsprerren der
Schuldner bei der Losung des Uberschuldungsproblems wenig zielfiihrend ist.
Damit formulierte Johnson schon damals das Hauptproblem im Umgang mit der
Insolvenz, ndmlich die Frage danach, wie die betroffenen Interessen in einen
gerechten Ausgleich gebracht werden konnen. Schlieflich ist es auch im
Interesse der Gléubiger, wenn die Insolvenzschuldner in der finanziellen Krise
ihre ,,Schultern nicht hingenlassen™ und sie stattdessen einen wirtschaftlichen
Neuanfang (fresh start) in Angriff nehmen. Diesen Gedanken wird die nach-
folgende Untersuchung wiederholt und umfassend aufgreifen. Auch wenn sich
seit der Zeit des Debtor’s Prison viel gedndert hat, ist die negative 6ffentliche
Wahrnehmung der Insolvenz im Grunde nahezu unverdndert geblieben.
Immerhin wird den Schuldnern nunmehr in zahlreichen Staaten ein Schulden-
erlass in Aussicht gestellt. In Deutschland steht den Schuldnern seit dem Inkraft-
treten der Insolvenzordnung am 1.1.1999 die Restschuldbefreiung offen. Sie ist
in den §§ 287 ff. InsO geregelt. In England ist der Gedanke der Restschuld-
befreiung bereits seit dem 16. und 17. Jahrhundert verwurzelt." Geregelt ist die
discharge heute im Insolvency Act 1986. Seit dem Inkrafttreten der Verordnung
des Rates iiber Insolvenzverfahren (EulnsVO)* am 31.05.2002 stehen die
deutschen und die englischen Restschuldbefreiungsregelungen in einem gegen-
seitigen Wettbewerb. Nach Art. 16 I EulnsVO sind namlich die in einem Mit-
gliedsstaat’ erdffneten Insolvenzverfahren in den anderen Mitgliedstaaten anzu-
erkennen. Durch die Verlegung des Lebensmittelpunkts ist es nunmehr grds.

1 Ackmann, S. 31; MiiKo-InsO/Ehricke, vor § 286 bis 303, Rn. 69.
2 VO(EG) Nr. 1346/2000 vom 29.05.2000 — AbL.LEG L 160/1.
3 Mit Ausnahme Dinemarks.
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moglich, ein anderes Insolvenzstatut zur Anwendung zu bringen. Der Wett-
bewerb wird vor allem dadurch angetrieben, dass die Voraussetzungen und
Folgen der Restschuldbefreiung in Deutschland und England sehr unterschied-
lich ausgestaltet sind.

Vor allem die im Vergleich zur sechsjahrigen Wohlverhaltensperiode deut-
lich kiirzere discharge period, sie dauert i.d.R. nur sechs Monate,' sowie die
automatische Erteilung der Restschuldbefreiung veranlasst augenscheinlich
immer mehr deutsche Schuldner ihren Lebensmittelpunkt nach England zu ver-
legen, um eine discharge nach dem Insolvency Act 1986 zu erlangen. Die
kontinuierlich ansteigende Beliebtheit der discharge wird im medialen Zeitalter
in besonderem Mafle im Internet sichtbar. Wird bei der Suchmaschine Google
der Suchbegriff ,,Insolvenz in England* eingegeben, werden ca. 160.000 Ein-
trage gefunden. Bei zahlreichen Eintrdgen handelt es sich um Angebote, die dem
deutschen Schuldner die schnelle Schuldbefreiung nach englischem Recht
schmackhaft machen sollen. Sogar bei der Einsicht der InsO auf der online
Normdatenbank dejure.org werben zahlreiche Anbieter mit Angeboten fiir eine
Restschuldbefreiung auf der Insel. Zum Teil werden auch sog. Webinare zur
englischen discharge angeboten. Dass der discharge so viel Aufmerksamkeit
geschenkt wird, verdeutlicht, welch reges Interesse in Deutschland an einer
Schuldbefreiung nach dem Insolvency Act 1986 besteht.

Angesichts der immerzu steigenden Zahl der pro Kopf Verschuldung und
der damit einhergehenden Mehrung durchzufithrender Verbraucherinsolvenzver-
fahren,’ ist davon auszugehen, dass auch in Zukunft zahlreiche Schuldner ver-
suchen werden, durch die Verlegung ihres Lebensmittelpunktes von der
englischen discharge zu profitieren. Sofern zwischen den Zeilen gelesen wird,
finden sich unter den soeben genannten Anbietern auch Angebote, die den An-
schein erwecken, dass sie vorwiegend Leistungen anbieten, deren Inhalt die
Simulation oder eine missbrauchliche Ausnutzung des Lebensmittelpunktes im
Ausland ist. Ziel ist dabei jeweils, die strengeren deutschen Regelungen zu um-
gehen. Vor diesem Hintergrund ist es von besonderem Interesse wirksame
Mittel zu finden, mit denen der rechtsmissbrauchlichen Anwendung der
EulnsVO Einhalt geboten werden kann. Wann genau aber eine missbrauchliche
Anwendung der EulnsVO vorliegt, ist bislang noch nicht eindeutig ermittelt
worden und bedarf damit einer wissenschaftlichen Analyse.

Um bestimmen zu konnen, ob etwa durch das Berufen auf den ordre public-
Vorbehalt aus Art. 26 EulnsVO dem Restschuldbefreiungstourismus ein-

4 Vgl. Davies, Insolvency and EA, Rn. 14.1; Dennis, Insolvency Law Handbook, S. 244.
5 http://www.schufa-kredit-kompass.de/media/download/downloadsgesamt2010/statisti
ken 1/skk 2010 entwick verbraucherinsolvenzen.pdf (Zugriff am: 28.3.2011).
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geddimmt werden kann, muss zundchst genau bestimmt werden, wie die
discharge nach englischem Recht erfolgt.” Angesichts der durch den Rest-
schuldbefreiungstourismus stetig steigenden praktischen Relevanz der discharge
fiir den deutschen Rechtskreis ist damit eine eingehende Auseinandersetzung
mit den englischen Regelungen #duflerst lohnend. In der deutschsprachigen
Literatur wurde der discharge bis dato aber nur in unzureichendem Ausmal3
Aufmerksamkeit geschenkt. Insbesondere fehlen Monografien neueren Datums
zu diesem Thema. Die wenigen Zeitschriftenbeitridge zur discharge beschrinken
sich zumeist auf die Frage, wie der Schuldbefreiung die Anerkennung nach der
EulnsVO versagt werden kann. Effektiv kann dies aber erst dann diskutiert
werden, wenn das komplette System der discharge bekannt ist.
Dementsprechend besteht ein erhebliches Bediirfnis nach einer Analyse des
englischen Restschuldbefreiungssystems.

Ein Rechtsvergleich der deutschen und der englischen Regelungen bietet
sich auch deshalb an, weil sich die deutsche Insolvenzordnung seit ihrem In-
krafttreten im stetigen Wandel befindet. Kontinuierlich werden Anderungen
vorgenommen oder zumindest dariiber diskutiert, wie das System der Rest-
schuldbefreiung verbessert bzw. reformiert werden kann. Der Entwurf eines
Gesetzes zur Entschuldung mittelloser Personen, zur Stirkung der Gléubiger-
rechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen (BT-Drs.
16/7416), der die Einfithrung eines vereinfachten Entschuldungsverfahrens vor-
sah, wurde letztlich nicht mehr in der 16. Legislaturperiode umgesetzt. Es ist
jedoch davon auszugehen, dass auch die aktuelle Bundesregierung weiteren
Reformvorhaben nachgehen wird. Die amtierende Bundesjustizministerin
Sabine Leutheusser-Schnarrenberger hat die Reform des Insolvenzrechts vor
dem siebten deutschen Insolvenzrechtstag als wichtigstes Vorhaben im Wirt-
schaftsrecht bezeichnet.” Aus dem aktuellen Koalitionsvertrag lisst sich ent-
nehmen, dass speziell fur Unternehmensgriinder eine Verkiirzung der Rest-
schuldbefreiungsperiode auf drei Jahre angestrebt wird.® Wihrend der Be-
griBungsrede zum achten deutschen Insolvenztag hat die Justizministerin
Leutheusser-Schnarrenberger in Bezug auf die zweite Stufe der Insolvenzrechts-
reform nochmals das Bestreben nach einer Verkiirzung der Restschuld-

6 Die Arbeit behandelt das Recht von England und Wales.

7 http://www.bmj.bund.de/enid/8fc57468f14e2072cda43d7f2dc8b0a8,016098706d63 569
64092d0936363035093a0979656172092d0932303130093a096d6{6e7468092d0930330
93a095f7472636964092d0936363035/Reden/Sabine Leutheusser-Schnarrenberger
Imt.html (Zugriff am 14.04.2010).

8 Wachstum. Bildung. Zusammenhalt. Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
FDP, S.25 (http://www.heute.de/ZDFheute/download/0,6741,7012935,00.pdf. Zugriff
am 08.04.2010).
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befreiungsdauer auf drei Jahre angekiindigt. Da die deutschen Erfahrungen in
Bezug auf die Restschuldbefreiung aber bislang limitiert sind, bietet es sich ein
Vergleich mit den Rechtsordnungen derjenigen Staaten an, die bereits seit
Langem eine Restschuldbefreiung kennen. Aus den Lehren dieser Lander kann
auch der deutsche Gesetzgeber gewinnbringende Schlussfolgerungen ziehen.
Die englische Rechtsordnung eignet sich in besonderem MalBe fiir einen Ver-
gleich, da hier bereits seit ca. 300 Jahren Erfahrungen mit der Restschuld-
befreiung gesammelt werden.” Seither wurde das dortige System auf der Grund-
lage der gesammelten Erfahrungssétze fortlaufend optimiert. Durch einen Ver-
gleich beider Rechtsordnungen besteht die Chance, wertvolle Erkenntnisse fiir
den gesetzgeberischen Prozess und die zukiinftige Ausgestaltung der deutschen
Restschuldbefreiung zu gewinnen. Eine derartige Kontrastierung bietet die
Moglichkeit, die Vorziige der jeweiligen Rechtsordnung zu erkennen und mit-
einander in Einklang zu bringen. Von besonderem Interesse ist der englische
Ansatz, keinem Glaubiger die discharge zu verwehren, stattdessen aber spezielle
Restriktionen vom Merkmal der Unredlichkeit abhéngig zu machen. Ein der-
artiger Ansatz ist dem deutschen Recht bislang vollig fremd.

Um die beschriebenen Zielsetzungen bestméglich zu verwirklichen, wird die
Arbeit wie folgt untergliedert. Zunidchst werden die Wege zur Restschuld-
befreiung nach englischen Recht dargestellt. Besonderes Augenmerk liegt dabei
auf dem bankruptcy-Verfahren nach dem Insolvency Act 1986 und der sich
daran anschlieBenden discharge. Dabei wird zunichst auf die Ziele der Rest-
schuldbefreiung eingegangen. Es erfolgt eine vergleichende Betrachtung der
Restschuldbefreiungssysteme nach deutschem und englischem Recht, wobei
Unterschiede auf die jeweils verfolgten Ziele und Funktionen der Regelungen
durchleuchtet werden. Zugleich erfolgt eine wertende Analyse, wobei die
jeweiligen Ansitze auf ihre Sinnhaftigkeit in Bezug auf die verfolgten Ziele und
Funktionen tiberpriift werden. Anschliefend werden die Anerkennungsvoraus-
setzungen der discharge nach der EulnsVO dargestellt und tiberpriift unter
welchen Voraussetzungen ein Missbrauch der EulnsVO anzunehmen ist.
Fokussiert werden dabei in besonderem Malle die sich bei einem Missbrauch
ergebenden Rechtsfolgen, bevor abschlieBend eine Schlussbetrachtung vor-
genommen wird.

9 Vgl. 4 Anne, Chapter 17 (1705).
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Teil 1: Die discharge

Bei der discharge handelt es sich um die Restschuldbefreiung in England unter
Zugrundelegung des Insolvency Act 1986. Der folgende Abschnitt widmet sich
zundchst dem bankruptcy-Verfahren, dessen Durchlaufen notwendige Voraus-
setzung fiir die discharge ist. Daran anschlieen erfolgt eine vertiefte Aus-
einandersetzung mit der rechtlichen Ausgestaltung und den Rechtsfolgen der
discharge. Vorweg werden die Ziele bzw. Funktionen der discharge erldutert,
denn sie liegen den nachfolgend besprochenen Regelungen jeweils zugrunde.
Nur so lassen sich substantiierte vergleichende Beziige zum deutschen Recht
herstellen und eine vergleichende Bewertung vornehmen. Um einen um-
fassenden Blick auf die moglichen Wege zu einer Schuldenbefreiung nach
englischem Recht zu ermdéglichen, werden auch die Alternativen zum
bankruptcy-Verfahren vorgestellt, wobei diese jeweils chronologisch an der
Stelle behandelt werden, an der sie zeitlich Bedeutung erlangen.

A. Ziele der discharge

Die Wurzeln der discharge reichen im englischen Recht bereits bis in das 16.
und 17. Jahrhundert zuriick,'® also in eine Zeit, zu welcher der Gedanke der
Restschuldbefreiung in Deutschland nur regional Beachtung fand."' Damals er-
schopften sich die englischen Regelungen aber weitgehend in einem strafrecht-
lichen Schutz der Gliubiger vor Insolvenzbetrug.'” Eine discharge im Sinne
einer Restschuldbefreiung wurde erst zu Anfang des 18. Jahrhunderts durch das
Gesetz 4 Anne (1705), ch. 17 eingefiihrt. In England war damit schon deutlich
vor einer entsprechenden deutschen Regelung die discharge anerkannt."” Daraus
allein konnen aber keine Griinde fiir eine unterschiedliche Handhabung der
Restschuldbefreiung in England und Deutschland gezogen werden. Zu kliren
ist, ob die discharge von der deutschen Zielsetzung abweichende Zwecke ver-
folgt und somit die unterschiedlichen Ausgestaltungen erklirt werden konnen.

10 Ackmann, S. 31; MiiKo-InsO/Ehricke, vor § 286 bis 303, Rn. 69.

11 Bspw. in Art. 107 der Hamburger Fallitenordnung aus dem Jahr 1753. Vgl. dazu: Ack-
mann, S. 11; Limpert, S. 47.

12 Levinthal, 67 U. Pa. L. Rev. (1919), 1, 15 f.

13 Ausfiihrlich zur geschichtlichen Entwicklung, Zilkens, S. 25 ff.
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I. Ziele

Die Dogmatik des englischen Insolvenzrechts sowie die Ziele der discharge
werden in der englischen Literatur nur sporadisch besprochen. Dies wird darauf
zurlickgefiihrt, dass sich das englische Insolvenzrecht immer aus Einzel-
problemen entwickelt hat und die Rechtsprechung und Lehre diese pragmatische
Herangehensweise iibernommen haben.'* Es kann jedoch erginzend auf die
Ausfithrungen in der amerikanischen Literatur zuriickgegriffen werden, denn
beide Systeme sind dem Grundgedanken nach #dhnlich und die Wurzeln des
amerikanischen Insolvenzrechts sind dariiber hinaus im englischen Insolvenz-
recht verortet."” Folglich kénnen die der amerikanischen Restschuldbefreiung
zugrunde liegenden Ziele auch fiir die englische discharge fruchtbar gemacht
werden, soweit nicht die Besonderheiten des amerikanischen Rechts — wie etwa
die Tatsache, dass in den USA ein foderales System besteht — eine Unter-
scheidung erforderlich machen. So greift Finch'® etwa ohne Umschweife auf die
Begriindungsansitze aus der amerikanischen Literatur zuriick.

Das Insolvenzrecht mitsamt der discharge wird in England als ein Institut
angesehen, dass die Interessen des Schuldners, der Gldubiger und der All-
gemeinheit in einen gerechten Ausgleich bringt."” Ziel ist mithin ein um-
fassender Interessenausgleich aller betroffenen Belange. Den Interessen des red-
lichen aber gliicklosen Schuldners wird damit Rechnung getragen, dass ihm die
Chance zu einem sogenannten fiesh start gewihrt wird."®

Mit diesem Neuanfang werden aber gleichsam gesamtgesellschaftliche
Interessen verfolgt. So ist eines der Hauptziele der discharge, den Schuldner
schnellstmoglich in den Wirtschaftskreislauf zu reintegrieren.'” Ohne Rest-
schuldbefreiung wire risikobereites Unternehmertum verstandlicherweise stark
eingeschrinkt, wenn nicht sogar vom ,,Aussterben” bedroht. Unternehmer, die
bereit sind, auch risikoreiche Investitionen zu titigen, sind aber in einer Markt-

14 Keay/Walton, Insolvency Law, S. 24; Finch, 17 Oxford J. Legal Stud. (1997), 227, 228.

15 Howard, 48 Ohio St. L. J. (1987), 1047, 1049, Sullivan/ Warren/ Westbrook, As We For-
give Our Debtors, S. 20; Keay/Walton, Insolvency Law, S. 25.

16 17 Oxford J. Legal Stud. (1997), 227

17 Cork/Graham, ZIP 1982, 1275, 1278.

18  Howard, 48 Ohio St. L. J. (1987), 1047, 1050; Jackson, Logic and Limits, S. 225; Sulli-
van/ Warren/Westbrook, As We Forgive Our Debtors, S. 20; Jackson, 98 Hav. L. Rev.
(1984-1985), 1393, 1393 f; Tabb, 59 Geo. Wash. L. Rev. (1990-1991), 56, 56 f.

19 Walters, 5 J. Corp. L. S. (2005), 65, 71; Harris, 30 UCLA L. Rev. (1982-1983), 327,
341; The Insolvency Service, Final Evaluation Report 2007, S.54 (http://www.
insolvency.gov.uk/insolvencyprofessionandlegislation/legislation/evaluation/finalreport/
report.pdf); Miller, (2002) 18 IL&P 43.
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