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“In theory there is no difference between theory and practice.
In practice, there is.”

Yogi Berra






Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wesentlichen in den Jahren 2005-2008
verfasst und im Jahr 2010 offiziell eingereicht. Betreuer der Arbeit war
Professor Dr. Horst Eidenmiiller. Die Untersuchung war von der Heraus-
forderung gekennzeichnet, einer Materie im Spannungsverhiltnis zwischen
Recht und Rechtswirklichkeit Herr zu werden, die sich im Kriftefeld des
Wettbewerbs der Rechtsordnungen stetig fortentwickelte und weiter fort-
entwickelt. Nicht zuletzt aufgrund ihrer groen praktischen Relevanz stan-
den und stehen die untersuchten Fragen in besonderem Maf3e im Fokus der
rechtswissenschaftlichen Literatur. Dariiber hinaus waren und sind Kom-
petenzfragen des europdischen Insolvenzrechts fortwihrend Gegenstand der
Rechtsprechung der mitgliedstaatlichen Gerichte und des EuGH. Einige
der untersuchten Fragestellungen wurden daher noch wihrend der Zeit der
Erstellung der Arbeit von einer theoretischen Frage zu einer gerichtlich
entschiedenen praktischen Angelegenheit.

Seit Fertigstellung der Untersuchung ist die Zeit nicht stehengeblieben.
Verschiedene Ereignisse, die fiir die Untersuchung und ihre Thesen von
Belang sein konnten, haben sich ereignet oder zeichnen sich ab.

Zum einen hatte die Rechtsprechung Gelegenheit, zu verschiedenen un-
gelosten Problemen im Zusammenhang mit den Zustidndigkeitsfragen unter
der EulnsVO Stellung zu nehmen. Dabei konnte der EuGH weitere Erlidu-
terungen zum Verstindnis des COMI-Kriteriums geben. Hervorzuheben ist
insoweit die Interedil-Entscheidung', welche die Rolle des Erkennbar-
keitskriteriums und die Bedeutung der gesetzlichen Vermutung in Fortfiih-
rung der Eurofood-Leitsiitze weiter zu konturieren sucht’. Im Kern plidiert
diese Entscheidung fiir eine einzelfallbezogene Gesamtbetrachtung aller
fiir die Ermittlung des COMI relevanten ,,objektiven und durch Dritte fest-
stellbaren Faktoren®, von denen die Entscheidung auch gleich zahlreiche
nennt. Eine maBgebliche praktische Einschrinkung der Einwirkungsmog-
lichkeiten auf die Eroffnungszustidndigkeit ist damit allerdings nicht ver-

"EuGH, Rs. C-396/09 (Interedil Srl), Urteil vom 20.10.2011 (im Internet abzurufen
unter <www.curia.eu.int>); zu offenen Fragen nach dieser Entscheidung vgl. etwa Hono-
rati/Corno, IILR 2013, 18 ff.

2 Siehe hierzu die Besprechung von Mankowski, NZI 2011, 990.



VIII Vorwort

bunden’. Wie schon die Eurofood-Entscheidung zeichnet sich die Intere-
dil-Entscheidung vielmehr dadurch aus, dass, oft im Abstrakten verhar-
rend, verschiedene zustdndigkeitsrelevante Ankniipfungsmerkmale bezeich-
net werden. Das Verhiltnis dieser tatsdchlichen Umstinde zueinander wird
jedoch nicht in einer Weise geordnet oder gar abschliefend geklart, die
wesentliche Einschriankungen fiir ein forum shopping durch Verfahrensbe-
teiligte mit sich bréachte. Zugleich wird in der Entscheidung das erforder-
liche (Rang-)Verhiltnis zwischen objektiv bestehender Situation und Er-
kennbarkeit der maBgeblichen Umstdnde nicht hinreichend beleuchtet.
Wenn die Interedil-Entscheidung insoweit wissen ldsst, dass die gesetzli-
che Vermutung der Belegenheit des COMI am Satzungssitz nicht widerlegt
werden kann, falls dort auch fiir Dritte erkennbar die Verwaltungsent-
scheidungen der Gesellschaft getroffen werden, resultiert dies nicht in we-
sentlichen praktischen Einschriankungen. Davon abgesehen bleibt das Ver-
stindnis des fiir die Entscheidung zentralen Kriteriums der Erkennbarkeit
,durch Dritte” letztlich im Dunkeln. Die blole Betonung der Bedeutung
dieser Erkennbarkeit, die in der Literatur verschiedentlich als Klarstellung
angesehen wurde, erweist sich damit letztlich als weitgehend inhaltsleer.
Auch in der weiteren Entscheidung des EuGH zum COMI in der Rechts-
sache Rastelli Davide sind die damit noch offenen Fragen nicht aufge-
griffen worden®.

Wenngleich sie in tatsdchlich eindeutig gelagerten Fillen zur weiteren
Konturierung des Zustidndigkeitskriteriums beitragen konnte, verbleibt un-
ter der Rechtsprechung des EuGH mithin ein hohes Maf an Unschirfe.
Diese resultiert in einem weitreichenden interpretatorischen Gestaltungs-
spielraum der Verfahrensbeteiligten.

Dieser Befund spiegelte sich bereits kurz nach dem Interedil-Urteil in
Entscheidungen der mitgliedstaatlichen Gerichte wider. Prominentes Bei-
spiel ist die Entscheidung der Cour d’Appel von Versailles in der Sache
Coeur Défense®. Unter ausdriicklicher Zugrundelegung der EuGH-Recht-
sprechung findet in dieser Entscheidung als Ergebnis einer einzelfallbezo-
genen Gesamtbetrachtung eine Widerlegung der mit dem [Interedil-Urteil
vermeintlich gestirkten Vermutung der Belegenheit des COMI am Gesell-
schaftssitz statt. Diese Entwicklung zeigt, dass gerade in der praktisch
nicht besonders hidufigen, aber im international-insolvenzrechtlichen Kon-
text immer wieder relevanten Problemstellung der COMI-Verortung bei

* EuGH, Rs. C-396/09 (Interedil Srl), Urteil vom 20.10.2011, Rn. 45 ff.

4 EuGH, Rs. C-191/10 (Rastelli Davide), Urteil vom 15.12.2011 (im Internet abzuru-
fen unter <www.curia.eu.int>).

5 Cour d’Appel Versailles, Entsch. v. 19.1.2012 — 11/03519, Bull. Joly Sociétés 2012,
§ 189 S. 329. Die wesentlichen Entscheidungsgriinde werden bei Damann/Miiller, NZI
2012, 643 wiedergegeben.
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Zweckgesellschaften unverindert erhebliche Unsicherheiten bestehen, die
mit erheblichen Gestaltungsspielrdumen korrespondieren.

Maligeblich wiirde der Gegenstand der Untersuchung von einer Reform
der EulnsVO betroffen. Mit dem Bericht von Hess/Oberhammer/Pfeiffer
wurde inzwischen erstmals ein umfassender Report zu den Erfahrungen bei
Anwendungen der EulnsVO in den Mitgliedstaaten erstattet’. Ausgehend
von den gewonnenen Erkenntnissen legte die Kommission am 12.12.2012
nunmehr einen Vorschlag zur Anderung der EulnsVO vor (,,EulnsVO-
Anderungsverordnung®)’. Sollte dieser Reformvorschlag einmal geltendes
Recht werden, wiirden damit weitreichende Anderungen einhergehens. Al-
lerdings sieht Art. 2 der EulnsVO-Anderungsverordnung einen Ubergangs-
zeitraum von zwei Jahren vor, der mit Erlass der Verordnung abzulaufen
beginne’. Mit der geltenden Rechtslage wird man sich folglich ungeachtet
der laufenden Reformbemiihungen noch fiir einige Zeit auseinanderzuset-
zen haben.

Der Kommissionsvorschlag sieht eine Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs der Verordnung vor. Bisherige Zweifelsfille sollen damit vermieden
und vorinsolvenzliche Sanierungsverfahren, die eine materielle Insolvenz
nicht voraussetzen, eindeutig in den Regelungsbereich der EulnsVO einbe-
zogen werden'’. Hintergrund dieser Neuregelung ist offenbar unter ande-
rem das Bestreben, das in den vergangenen Jahren zur Durchfithrung von
Sanierungen vielfach aus dem Ausland heraus in Anspruch genommene
Verfahren des scheme of arrangement nach englischem Recht in den An-
wendungsbereich der EulnsVO einzubeziehen''. Uber die Auswirkungen
dieser Anderung auf das Phinomen des forum shopping lisst sich nur spe-
kulieren. Beachtenswert scheint jedoch, dass damit fiir mobile Schuldner
eine besonders frithzeitige Inanspruchnahme eines mit den Anerkennungs-
wirkungen der EulnsVO ausgestatteten Verfahrens in Betracht kommt.
Dies konnte von hoher motivatorischer Bedeutung sein. Das scheme of ar-
rangement hat inzwischen auch bei Gldubigern eine gewisse Akzeptanz als

® Hess/Oberhammer/Pfeiffer, Study for an evaluation of Regulation (EC) No 1346/
2000 on Insolvency Proceedings, im Internet abzurufen unter <http://ec.europa.eu/jus
tice/civil/files/evaluation_insolvency_en.pdf>.

" Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parla-
ments und des Rates zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates iiber
Insolvenzverfahren vom 12.12.2012, COM(2012) 744.

8 EBinen Uberblick iiber die beabsichtigten Neuregelungen vermitteln etwa Thole/
Swierczok, ZIP 2013, 550 ff.; Reufs, EuZW 2013, 165 ff.; Prager/Keller, NZI1 2013, 57 ff.

? Ausgenommen wiren die Regelungen zur Informationsiibermittlung nach Art. 44a
EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Anderungsverordnung, die fiir die hier behandel-
ten Fragen keine besondere Bedeutung haben.

2 Art. 1 Abs. 1 EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Anderungsverordnung.

" Prager/Keller, NZI 2013, 57.
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Restrukturierungswerkzeug erreicht. Finanzierungsvertrige nach englischem
Recht, fiir deren Restrukturierung das scheme of arrangement beliebtes
Mittel ist, erfreuen sich weltweit einer besonderen Beliebtheit. Von der
Anziehungskraft dieses Verfahrens konnte ein weiterer Anreiz zum forum
shopping ausgehen. Es ist zweifelhaft, ob sich Verfahrensbeteiligte kiinftig
vom Erfordernis des COMI-Kriteriums davon abhalten lassen werden, die-
ses Verfahren in Anspruch zu nehmen, wenn sie sich davon eine Erleich-
terung der Sanierung versprechen. Die Einbeziehung des scheme of ar-
rangement, das eine Verlagerung des COMI nach zutreffender Auffassung
bislang nicht voraussetzte, konnte folglich zum kreativen Umgang mit der
Zustindigkeitsnorm anhalten.

Die Anderungen, die der Reformvorschlag in Verbindung mit dem
COMI-Kriterium vorsieht'?, werden die Moglichkeiten des forum shopping
auch in Zukunft nicht maBgeblich einschrinken. Die Funktionsweise des
Zustiandigkeitskriteriums wiirde mit einer Implementierung des Reform-
vorschlages nicht angefasst. Neben einer Aufnahme des gegenwirtigen
13. Erwidgungsgrunds in Art. 3 der EulnsVO sollen die Erwédgungsgriinde
unter einer neuen Nr. 13a zukiinftig um die in den Entscheidungen Euro-
food und Interedil formulierten Erkenntnisse zur Bedeutung und Wider-
legung der gesetzlichen Vermutung des Gesellschaftssitzes als Belegen-
heitsort des COMI und des Erkennbarkeitskriteriums ergénzt werden. Dies
entspricht den Forderungen des Berichts von Hess/Oberhammer/Pfeiﬁ‘erl3.
Praktische Sicherheit oder gar eine allgemeine Einschrinkung der Einwir-
kungsmoglichkeiten ergeben sich aus dieser legislativen Anderung im Fal-
le einer Umsetzung allerdings kaum'®. Vielmehr wiirden die bestehenden
Unklarheiten der Eurofood- und Interedil-Entscheidungen damit perpetu-
iert.

Die strukturellen Probleme des Zustdndigkeitskriteriums, die Gegen-
stand dieser Arbeit sind, blieben folglich auch nach Umsetzung des gegen-
wirtig vorliegenden Vorschlags bis auf Weiteres bestehen'’. Selbst wenn
man in der zukiinftig moglicherweise im Verordnungstext verankerten Ak-
zentuierung bestimmter Ankniipfungsmerkmale eine Betonung der Ma-
nagement-Aktivititen sehen wollte, so wire darauf hinzuweisen, dass ge-
rade diese eine gewisse Mobilitdt aufzeigen.

Auch die Amtsermittlungspflicht fiir die Zustdndigkeitsermittlung und
das Recht bestimmter Verfahrensbeteiligter, eine Uberpriifung der Eroff-

2 Art. 3 EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Anderungsverordnung.

1 Hess/Oberhammer/Pfeiffer, Study for an evaluation of Regulation (EC) No 1346/
2000 on Insolvency Proceedings, S. 16.

4 Anderer Ansicht offenbar Prager/Keller, NZ1 2013, 57, 58 f., die in dieser Ande-
rung eine Wiederherstellung der Rechtssicherheit erblicken wollen.

15 Ahnlich Reuf, EuZW 2013, 165, 167.
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nungszustindigkeit vornehmen zu lassen, die durch die EulnsVO-Ande-
rungsverordnung eingefiihrt werden sollen'®, diirften den gegenwiirtig be-
stehenden Handlungsspielraum der Verfahrensbeteiligten nicht wesentlich
einschrinken. In vielen Fillen der gezielten Inanspruchnahme eines be-
stimmten COMI wird dieses zu Recht in Anspruch genommen oder es ldsst
sich jedenfalls argumentieren, dass es zu Recht in Anspruch genommen
worden sei. Mit Blick auf die Kréfte des Faktischen gilt zudem unverin-
dert, dass ein Verfahren Wurzeln in einem Forum gerade auch dann
schlidgt, wenn es sich im Nachhinein als zustdndigkeitswidrig erdffnet her-
ausstellt. Wenn eine nachtriigliche Uberpriifung wesentliche Entwicklun-
gen nicht riickgidngig machen kann, mag dies Einfluss auf die Motivation
zur Anstrengung einer solchen nachtriglichen Uberpriifung haben.

Dass Einwirkungsmoglichkeiten auf das COMI auch zukiinftig jeden-
falls bis unmittelbar vor Beantragung eines Insolvenzverfahrens bestehen,
folgt insbesondere aus dem unveridndert maBgeblichen Beurteilungszeit-
punkt. Der in der Entscheidung Staubitz-Schreiber (zutreffend und in der
Rechtsprechung des EuGH inzwischen bestéitigt”) insoweit fiir mageblich
erklirte Zeitpunkt wird von der Reform nach dem Kommissionsvorschlag
nicht beriihrt'®. Tatsiichliche Einwirkungen auf die zustidndigkeitsrelevan-
ten Umstédnde sind damit unverdndert bis zur Antragstellung moglich und
anzuerkennen.

Mankowskis Restiimee ,,COMI — und wahrscheinlich nie ein Ende
wird daher ungeachtet einer Umsetzung des Kommissionsvorschlags auf
absehbare Zeit Bestand haben. Von ,klare[n] Vorschriften zur gerichtli-
chen Zustidndigkeit”, wie sie die Pressemitteilung zum Kommissionsvor-
schlag vollmundig in Aussicht stellt®’, wird also auch zukiinftig keine Rede
sein konnen.

Mit der Einfithrung einer gesetzlichen Zustindigkeit fiir insolvenzbezo-
gene Annexverfahren wiirde der Kommissionsvorschlag die in der EuGH-
Entscheidung Deko Marty®" entfalteten Grundsiitze kodifizieren. Damit
wiirden die Folgen einer Einflussnahme auf die internationale Zustdndig-
keit fiir Annexverfahren nun zum Teil gesetzlich geregelt. Wesentliche
Fragen blieben jedoch weiterhin ungeldstzz. Weitreichende Konsequenzen
fiir die hier untersuchten Fragen hat diese Anderung jedoch nicht.

«l9

16 Art. 3b EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Anderungsverordnung.

17 Vgl. EuGH, Rs. C-396/09 (Interedil Srl), Urteil vom 20.10.2011, Rn. 55.

18 Thole/Swierczok, ZIP 2013, 550, 552; Prager/Keller, NZ1 2013, 57, 59.

' Mankowski, NZI 2011, 994.

20 Pressemitteilung der Europédischen Kommission vom 12. Dezember 2012 ,,Redliche
Unternehmer sollen eine zweite Chance erhalten: Kommission will modernere Insolvenz-
verfahren®.

2 EuGH, NIW 2009, 2189 (Christopher Seagon/Deko Marty Belgium).

2 Thole/Swierczok, ZIP 2013, 550, 553.
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Wesentliche Auswirkungen auf den Gegenstand der vorliegenden Arbeit
wiirden sich indes ergeben, wenn es zu einer Umsetzung der im Kommis-
sionsentwurf vorgesehenen Regelungen fiir das Verhiltnis von Haupt- und
Sekundérverfahren kdme. Der Entwurf enthilt insoweit insbesondere eine
Regelung, nach der das Insolvenzgericht des Sekundérverfahrensstaats von
der Verfahrenseroffnung absehen kann, wenn der Verwalter des Hauptver-
fahrens dies beantragt und eine solche Verfahrenserdffnung auch nicht er-
forderlich ist, um die Interessen der Gldubiger im Niederlassungsstaat zu
schiitzen®. Dem Verwalter des Hauptverfahrens soll gegen die Eroffnung
eines Sekundirverfahrens zudem kiinftig ein eigener Rechtsbehelf zu-
stehen?*. Ferner beinhaltet der Kommissionsentwurf die Moglichkeit,
Gldubiger eines Hauptverfahrens durch eine gezielte Bevorzugung so zu
behandeln, wie sie stiinden, wenn ein Sekundirverfahren eroffnet wiirde?.
Diese Anderungen wiirden sich auf die Motivationslage im Zusammenspiel
der Haupt- und Sekundirverfahren maBgeblich auswirken konnen. Es be-
steht die Hoffnung, dass damit Fehlanreize der bestehenden Regelung ab-
geschwicht oder gar iiberwunden werden konnten. Die vielfdltigen Anrei-
ze, Sekundédrverfahren zu beantragen, werden allerdings auch nach einer
etwaigen Umsetzung des Kommissionsvorschlags nicht samtlich aufgeho-
ben werden konnen. Ferner bleibt abzuwarten, inwieweit sich die Starkung
des Hauptverfahrens, die in dem Kommissionsvorschlag angelegt ist, in
der Praxis etablieren kann. Die in der Untersuchung beschriebenen Anreize
fiir die Gerichte des jeweiligen Niederlassungsstaats, ein Sekundirverfah-
ren zu erdffnen, bestiinden im Grundsatz weiter. Sie diirften gerade dann
besonders ausgeprigt sein, wenn das COMI an einem Ort in Anspruch ge-
nommen wird, der weniger starke Beziige zum Schuldner aufweist als der
mogliche Sekundérverfahrensstaat.

Der zu begriiBende Vorschlag, dass Sekunddrverfahren kiinftig nicht
mehr zwingend Liquidationsverfahren sein miissen”®, konnte ebenfalls
Auswirkungen auf die Motivationslage der Verfahrensbeteiligten haben.
Allerdings ist nicht auszuschlieBen, dass damit im Einzelfall wiederum
Anreize fiir eine Inanspruchnahme des Sekundirverfahrens gesetzt werden
und die Beantragung eines solchen Verfahrens — trotz der genannten Bes-
serstellungsmoglichkeit im Hauptverfahren — letztlich begiinstigt wird.

Auswirkungen auf die Anreize der Verfahrensbeteiligten diirften auch
von den Kommunikations- und Kooperationsregeln fiir Konzerninsolven-

2 Art. 29a Abs. 2 EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Anderungsverordnung.

 Art. 29a Abs. 4 EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Anderungsverordnung.

2 Art. 29a Abs. 2 i.V.m. Art. 18 Abs. 1 EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Ande-
rungsverordnung.

% Art. 29a Abs. 3 EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Anderungsverordnung.
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zen ausgehen, welche als wohl einschneidendste Verdnderung durch den
Kommissionsentwurf anzusehen sind”’.

Weitere Bedeutung fiir die Thesen der Untersuchung haben die nach de-
ren Fertigstellung umgesetzten Reformen des materiellen deutschen Insol-
venzrechts. Mit dem Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen (ESUG)* wurden weitreichende Anderungen implementiert,
die fiir die Stellung Deutschlands im Wettbewerb der Insolvenzrechte in
mehrfacher Hinsicht von Bedeutung sein konnten. Dies gilt vor allem fiir
das neu eingefiihrte Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO. Eine ent-
sprechende Anderung der EulnsVO vorausgesetzt, fiihrt es dazu, dass nun
auch das deutsche Insolvenzrecht ein Verfahren zur Verfiigung stellt, das
Sanierungsfille abdeckt, die unter die im europdischen Ausland teilweise
bekannten vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahren im Anwendungsbe-
reich der EulnsVO fallen.

Diese und weitere Anderungen konnten zukiinftig die Attraktivitit
Deutschlands als Insolvenzstandort und damit die Motivationslage von
Schuldnern beeinflussen, die gewillt sind, Einfluss auf die internationale
Zustindigkeit zu nehmen. Ahnliches wird auch fiir die Modifikationen des
Insolvenzplanverfahrens zu konstatieren sein, das nach der Anderung
durch das ESUG mit den Vereinfachungen zur Umwandlung von Forde-
rungen in Anteilsrechte und den Beschrinkungen des Obstruktionspoten-
tials der Gesellschafter des Schuldners an praktischer Bedeutung gewon-
nen hat. Bei Einfiihrung des ESUG war es erklértes Ziel des Reformge-
setzgebers, das deutsche Insolvenzrecht im Wettbewerb mit anderen Sanie-
rungsstandorten zu stirken”. Dies verdeutlicht die Wechselwirkungen, die
Fragen des internationalen Insolvenzrechts auf die Entwicklung der mit-
gliedstaatlichen Insolvenzrechte auch abseits der fortschreitenden Auf-
nahme von materiell-rechtlichen Regelungen in das européische Insolvenz-
recht haben.

Es bleibt zu konstatieren, dass die Zustidndigkeitsregeln der EulnsVO
auch weiterhin von erheblicher Bedeutung fiir das Insolvenzrecht sein
werden, und zwar sowohl aufgrund ihrer ordnungsgebenden Funktion als
auch aufgrund ihre Rolle als Katalysator der Rechtsentwicklung und nicht
zuletzt als Werkzeug bei der Bewiltigung internationaler Insolvenzen.

Fiir die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe Studien zum aus-
ldndischen und internationalen Privatrecht sowie engagierte Kommentare
zu meinen Thesen bin ich Professor Jiirgen Basedow sehr verbunden. Ich

7 Art. 42a-42d EulnsVO in der Fassung der EulnsVO-Anderungsverordnung.

* BGBI. 1 S.2582. Ein Uberblick hierzu findet sich bei Rémermann, NJW 2012,
645 ff.

¥ BT Drs. 17/5712, S. 1, 17.
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danke ferner der Studienstiftung des deutschen Volkes, die dieses Projekt
mit einem Promotionsstipendium gefordert hat. Zu besonderem Dank bin
ich Dr. Peter Bujotzek, Professor Martin Oehmke, Dr. Hartwig Schifer und
Iris Schiffner verpflichtet, die mich mit Kommentaren zum Manuskript der
Arbeit und wertvollem Rat unterstiitzt und so manche Frustration zu
iiberwinden geholfen haben. Melina Polychronidis und Bodo Schmidt-
Schmiedebach sei fiir die geduldige und wertvolle Hilfe bei der Forma-
tierung des Manuskripts und der Endredaktion gedankt. Professor Dr. Ingo
Saenger sei dafiir gedankt, dass er mir wihrend meiner juristischen Aus-
bildung stets fordernd und unterstiitzend zur Seite stand.

Ganz besonderer Dank gilt meiner Mutter Marietta Wyen, die mir stets
ermoglicht hat, zu tun, was ich tun wollte. Ihr widme ich diese Arbeit.

Miinchen, im Oktober 2013 Jan-Henning Wyen
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Kapitel 1

Einfithrung und Uberblick iiber die Problemstellung,
die Ziele und den Gang der Untersuchung

A. Einleitung

Eine europiische biirgerliche Gesellschaft' schien noch bis Mitte des ver-
gangenen Jahrhunderts blo3e Utopie zu sein. Inzwischen haben die Biirger
der Mitgliedstaaten eine gemeinsame Verfassung. Das ,,Europarecht®, das
Recht der europdischen Gemeinschaften und das Recht der Organisationen
der EU, nimmt mittlerweile maBgeblichen Einfluss auf die meisten Le-
bensbereiche der Gemeinschafts- und Unionsbiirger. Insbesondere auf dem
Gebiet des Wirtschaftsrechts ist die Bedeutung gemeinschaftsrechtlicher2
Regelungen enorm. Schitzungen zufolge sind schon seit iiber einem Jahr-
zehnt etwa 80 % aller gesetzlichen Bestimmungen des Wirtschaftsrechts
unmittelbar durch Gemeinschaftsrecht geregelt oder auf gemeinschafts-
rechtliche Normen zuriickzufiihren®.

Dennoch bedurfte es mehrerer Jahrzehnte des wissenschaftlichen Dis-
kurses und des politischen Ringens, ehe am 31.05.2002 die Europiische
Insolvenzverordnung (EuInsVO)4 in Kraft treten konnte. Sie stellt zusam-
men mit der EuGVVO’ ein Kernstiick des europiischen Prozessrechts dar.
Erstmalig besteht nun ein verbindliches gemeinschaftsrechtliches Regel-
werk iiber die Durchfiihrung und Anerkennung von Insolvenzverfahren®.

! Vgl. hierzu Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 249.

% Fiir die Rechtsordung der EU wird in dieser Untersuchung weiter der Begriff ,,Ge-
meinschaftsrecht* verwendet.

3 Bangemann, in: Briickner, Europa transparent, S. 5. Zur allgemeinen Bedeutung des
Gemeinschaftsrechts in Deutschland vgl. BVerfGE 89, 155, 173.

4 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29.05.2000 iiber Insolvenzverfah-
ren.

% Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zu-
stindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen.

® Dinemark hat nach Art. 69 EGV aufgrund eines entsprechenden Protokolls Vorbe-
halte gegen die auf Titel IV des EGV gestiitzte EulnsVO erklirt. Ddnemark ist daher vom
territorialen Geltungsbereich der Verordnung ausgenommen, vgl. auch Erwidgungsgrund
Nr. 33 zur EulnsVO.
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Die rechtstatsidchliche Bedeutung der EulnsVO und der mit ihrer An-
wendung verbundenen Probleme ist enorm. Denn die Verordnung ist, an-
ders als man zunidchst annehmen konnte, im Bereich der Unternehmens-
insolvenzen nicht nur fiir den international agierenden Konzern von Rele-
vanz. Gerade kleine, als Personengesellschaft verfasste Unternehmen oder
einzelne Gewerbetreibende konnen aufgrund ihrer Beweglichkeit in beson-
derem Mafle von der durch das Primérrecht der Gemeinschaft gewihrleis-
teten Niederlassungsfreiheit und Freiziigigkeit Gebrauch machen. Im Falle
ihrer Insolvenz entsteht vielfach ein grenziiberschreitender Bezug, der den
rdumlichen Anwendungsbereich der Verordnung erdffnet’. So erstaunt es
nicht, dass in der Judikatur bislang nicht nur Grofinsolvenzen, sondern ge-
nauso Insolvenzen kleiner Unternehmen eine hervorstechende Rolle spie-
len®. Diese Entwicklung diirfte sich in Anbetracht des Mobilititszuwachses
unternehmenstragender Gesellschaften nach den Entscheidungen des EuGH
in den Rechtssachen Centros, Uberseering, Inspire Art und Cartesio weiter
verstirken’. Das Insolvenzrecht wird hierdurch vor besondere Herausfor-
derungen gestelltlo. SchlieBlich lassen auch die umfangreichen Verflech-
tungen der deutschen Wirtschaft mit dem europdischen Ausland erwarten,
dass die EulnsVO immer 6fter auch deutsche Insolvenzgerichte und -ver-
walter beschéiftigen wird.

Die Rechtspraxis hatte mittlerweile Gelegenheit, Erfahrungen mit Insol-
venzverfahren unter der EulnsVO zu machen. Dabei zeigt sich, dass schon
im Hinblick auf die Anwendung der Vorschriften iiber die Verfahrenser-
offnung ein erheblicher Interpretationsspielraum besteht. Binnen kurzer
Zeit hat sich unter den Praktikern in den Mitgliedstaaten ein weit geficher-
tes Meinungsspektrum zum Verstindnis fundamentaler Fragen gebildet.
Unterschiedliche Auffassungen bestehen dabei nicht nur zwischen den
mitgliedstaatlichen Gerichten. Auch im Bereich der Lehre und unter den
aullergerichtlich titigen Praktikern, insbesondere Verwaltern und Beratern,
wird bisweilen ein vollig uneinheitliches Meinungsbild erkennbar. Teil-

7 Zum Erfordernis eines grenziiberschreitenden Elements zur Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs der EulnsVO vgl. nur Huber, in: Geimer/Schiitze, Art. 1 EulnsVO, Rn.
15 ff.; Virgés/Garcimartin, The European Insolvency Regulation, Nr. 26 ff.

¥ Diese Entwicklung setzt sich bis zum EuGH fort, der bislang sowohl iiber eine Frage
zu entscheiden hatte, die sich im Zusammenhang mit dem Zusammenbruch eines Grof-
konzerns ergeben hatte (so im Fall Eurofood, eingehend unten, S. 62 ft.), als auch iiber
eine Frage, die einen Einzelkaufmann betraf und sich als typisch fiir die Insolvenzen von
Einzelunternehmern erweisen diirfte (so in der Rs. Staubitz-Schreiber, eingehend dazu
unten, S. 111 ff.).

° Vgl. Oberhammer, ZInsO 2004, 761. Zu diesen Entscheidungen und ihrer Bedeu-
tung im Zusammenhang mit der EulnsVO vgl. unten, S. 185 ff.; 329 ff.

19 Miiller, NZG 2003, 414 ff.; Fischer, ZIP 2004, 1477 ff. spricht sogar von einer
»Verlagerung des Gldubigerschutzes vom Gesellschafts- in das Insolvenzrecht*.
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weise besteht gar der Eindruck, dass die EulnsVO als Instrument zur Ver-
wirklichung individuell gewiinschter Ergebnisse begriffen wird und sich
die Verfahrensbeteiligten dazu iiber die urspriinglichen Regelungsintentio-
nen hinwegsetzen.

Die Ursachen fiir die Meinungsverschiedenheiten sind vielfiltig. Neben
die im Einzelfall bestehenden Anreize zu einer opportunistischen Ausle-
gung der EulnsVO treten strukturelle Faktoren: Zum einen berufen sich die
Gerichte der Mitgliedstaaten bei der Auslegung einzelner Tatbestands-
merkmale auf nationale Rechtstraditionen und Sonderregelungen. Zum an-
deren begiinstigt auch der recht minimalistische Verordnungstext, der eini-
ge grundlegende Rechtsfragen nur implizit regelt, Dispute.

Die wissenschaftliche Kontroverse um die EulnsVO wird zudem ganz
erheblich durch eine mit ihr verbundene wirtschaftliche und politische
Auseinandersetzung iiberlagert und verschérft. An vielen der noch unge-
I6sten Probleme héngen Fragen von groBer konomischer Bedeutung. Da-
mit ist nicht nur das wirtschaftliche Schicksal des Schuldners gemeint. Im
Konflikt um das privalierende Verstdndnis der Zustidndigkeits- und Kolli-
sionsregeln der EulnsVO geht es letztlich auch um den Fortbestand eines
veritablen Wirtschaftszweigs in den jeweiligen Mitgliedstaaten. Im Laufe
der letzten Jahre ist dort im Wege zunehmender Professionalisierung eine
eigene Branche um die Insolvenzverwaltung und die damit zusammenhén-
gende Rechts- und Wirtschaftsberatung entstanden, die sich mit der Ein-
fiihrung der EulnsVO einem verdnderten Wettbewerbsumfeld ausgesetzt
sieht und sich an den Entwicklungen aktiv beteiligt. Die politische Brisanz
der Thematik besteht darin, dass mit der Frage nach Forum und Statut ei-
nes Insolvenzverfahrens nichts Geringeres als die ,,Insolvenzhoheit* der
Mitgliedstaaten auf dem Spiel steht, also die Fahigkeit, im Wege gezielter
legislatorischer oder exekutiver Mallnahmen auf die Insolvenz einzelner,
als besonders wichtig erachteter Schuldner Einfluss nehmen zu konnen.

B. Uberblick iiber die Problemstellung

,Forum shopping is now the norm before commencing a process“” konsta-
tierte die fiihrende europdische Praktikervereinigung INSOL Europe im

""'So die INSOL Europe News, auf der website <www.insol-europe.org>; inzwischen
deutet eine empirische Untersuchung, Eidenmiiller/Frobenius/Prusko, NZ1 2010, 545, da-
rauf hin, dass die gezielte Einwirkung auf das Insolvenzforum unter Insolvenzpraktikern
ldngst nicht als Regelfall begriffen wird. Dennoch zeigen Entwicklungen wie die ver-
stiarkte Inanspruchnahme Londons als Ort zur Abwick-lung von pre-packaged Insolvenz-
verfahren in der Finanzkrise (vgl. The Sunday Times, 07.03.2010 ,,Firms flock to ,bank-
ruptcy brothel® UK*) sowie die strategische Nutzung vorinsolvenzlicher Sanierungsver-
fahren, dass das Thema des forum shopping nach wie vor von grofler Bedeutung ist. In-
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Jahr 2005. Damit benannte sie zugleich das Phdnomen, das den Kern der in
dieser Arbeit untersuchten Problemstellung darstellt. Forum shopping ist
die gezielte Inanspruchnahme eines bestimmten Verfahrensorts'>. Mit der
EulnsVO ist den Verfahrensbeteiligten in begrenztem Umfang die Mog-
lichkeit vermittelt worden, faktisch auf Verfahrensrecht und -ort einzu-
wirken. Die EulnsVO enthilt nur wenige materiell-rechtliche Vorschriften.
Thre Aufgabe besteht vielmehr in erster Linie darin, bei Insolvenzen mit
grenziiberschreitendem Bezug innerhalb der Gemeinschaft zu bestimmen,
welcher Mitgliedstaat fiir die Durchfithrung eines sog. Haluptverfahrens13
zustindig ist, und sodann nach Eroffnung die gemeinschaftsweite Aner-
kennung des Verfahrens sicherzustellen'’. Es kommt dann nach Art. 4
EulnsVO grundsitzlich das nationale Insolvenzrecht desjenigen Staates zur
Anwendung, in dem das Verfahren eréffnet worden ist.

Zustindig fiir die Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens sind gem.
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO die Gerichte des Mitgliedstaates, in dem der
Schuldner den ,Mittelpunkt seiner hauptsidchlichen Interessen®, seinen
COMI, hat'®. Es zeigt sich, dass die EulnsVO an der zentralen Weichen-
stellung im Vorfeld des Insolvenzverfahrens von einem unbestimmten
Rechtsbegriff beherrscht wird.

Wihrend der Wortlaut der Verordnung vorauszusetzen scheint, dass
sich die internationale Zustindigkeit eindeutig lokalisieren ldsst, sind in
der Praxis vielfach Auseinandersetzungen iiber die Eréffnungskompetenz

solvenzpraktiker sehen gerade in der Inanspruchnahme des scheme of arrangement unter
englischem Recht ein Wiederaufleben der forum shopping-Bewegung. Vgl. zu diesem
Widerspruch zwischen der wissenschaftlichen Erhebung und der Wahrnehmung in der
Praxis auch den Beitrag ,,Mehr deutsche Pleiten!” im Branchenmagazin JUVE Rechts-
markt, Heft 04/2011, S. 86, 87 f.

2 Der Begriff des forum shopping und das in dieser Untersuchung zugrunde gelegte
Verstindnis dieses Begriffs werden im folgenden Kapitel der Arbeit erldutert. Die
EulnsVO selbst definiert den Begriff des forum shopping im 4. Erwdgungsgrund als Ver-
lagerung von Rechtsstreitigkeiten oder Vermogensgegenstinden von einem Mitgliedstaat
in einen anderen in der Absicht, eine verbesserte Rechtsstellung zu erreichen.

1 Hauptinsolvenzverfahren werden abweichend von der Terminologie der EulnsVO
im Folgenden kurz als ,,Hauptverfahren® bezeichnet.

" Virgds/Schmit, Bericht, Nr. 5, 72. Der Bericht von Virgds/Schmit bezieht sich auf
das EulnsU von 1995, das nicht in Kraft getreten ist. Der Bericht gehort folglich bei ge-
nauer Betrachtung nicht zu den offiziellen Gesetzgebungsunterlagen der EulnsVO.
Nachdem jedoch der Wortlaut der meisten Vorschriften der EulnsVO unverindert aus
dem EulnsU iibernommen wurde (einen Uberblick iiber die wesentlichen Unterschiede
gibt Eidenmiiller, IPRax 2001, 2, 7 f.), stellt der Bericht auch bei der Interpretation der
EulnsVO eine bedeutsame Quelle dar. Im Folgenden wird im FuBnotentext nicht mehr
gesondert darauf hingewiesen, dass sich die Ausfiihrungen des Berichts auf das EulnsU
beziehen.

'S COMI ist eine internationale gebriduchliche Kurzform fiir ,,Centre of Main Inte-
rests®, das Zustdandigkeitskriterium in der englischen Textfassung der EulnsVO.
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festzustellen: Die Auslegung des Begriffs ,Mittelpunkt der hauptséchli-
chen Interessen® ist ein maBigeblicher Ansatzpunkt zur Einflussnahme auf
den Verfahrensort und dementsprechend in Rechtsprechung und Lehre um-
stritten. Dabei sind besonders solche Konstellationen streitbefangen, bei
denen es um die Insolvenz von konzernabhidngigen Gesellschaften geht.
Inwieweit die EulnsVO Regelungen zur Situation einer Konzerninsolvenz
trifft, ist noch nicht abschlieend geklértw. So besteht auch zur Auslegung
von Art. 3 EulnsVO gerade fiir Konzernkonstellationen noch keine hinrei-
chende Ubereinkunft. Einerseits wird behauptet, entscheidend komme es
fiir die Subsumtion unter Art. 3 EulnsVO darauf an, wo die mal3geblichen
Entscheidungen iiber Tétigkeit und Schicksal eines abhingigen Unterneh-
mens getroffen werden, sodass regelmifBig das Insolvenzgericht am Ver-
waltungssitz der Konzernspitze zustindig wire. Andere Stimmen sprechen
sich mit Hinweis auf die Erwidgungsgriinde zur EulnsVO fiir den Ort der
Entfaltung der geschiftlichen Aktivitit aus. Wieder andere halten den Be-
legenheitsort des Gesellschaftsvermogens fiir entscheidend oder schlagen
eine differenzierte Betrachtung vor. Unbeantwortet ist in diesem Zusam-
menhang insbesondere die Frage nach der Bedeutung des in Erwidgungs-
grund Nr. 13 zur EulnsVO niedergelegten Komplementirkriteriums der
Erkennbarkeit.

Vor noch ungeldsten Fragen steht die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 Eu-
InsVO auch angesichts moglicher Schuldnerhandlungen. So ist beispiels-
weise noch nicht abschliefend geklirt, wie der Fall zu behandeln ist, dass
der Schuldner auf die fiir das COMI konstitutiven Umsténde zwischen An-
tragstellung und Verfahrenseroffnung dergestalt Einfluss nimmt, dass sich
die internationale Zustidndigkeit in einen anderen Mitgliedstaat verlagert.
Letztlich wird hier die Frage nach einem ungeschriebenen Missbrauchs-
vorbehalt und dem fiir die Ermittlung des Mittelpunkts der hauptsidchlichen
Interessen malBigeblichen Zeitpunkt virulent. Dariiber hinaus ist die Reich-
weite der Vermutungsregel des Art. 3 Abs. 1 S. 2 EulnsVO, die im Hin-
blick auf den daneben bestehenden Amtsermittlungsgrundsatz ebenfalls
Gegenstand einer Kontroverse ist, fiir die Moglichkeiten manipulativen
Einwirkens auf den Verfahrensort von Bedeutung”.

Auch vor den mitgliedstaatlichen Gerichten haben die Meinungsver-
schiedenheiten um die Kompetenzvorschrift nicht Halt gemacht — die von
der EulnsVO in Erwigungsgrund Nr. 22 vorausgesetzte vertrauensvolle

' Vgl. aber Virgds/Schmit, Bericht, Nr. 76. Welche Regelungen der EulnsVO im Hin-
blick auf die Insolvenz von Unternehmensgruppen bestehen, wird im 3. Kapitel der Ar-
beit untersucht, siche S. 290 ff.

" Der Begriff ,,Manipulation® ist im allgemeinen Sprachgebrauch negativ besetzt. Fiir
Zwecke dieser Arbeit soll er allerdings wertungsfrei als Sammelbegriff zielgerichteter
Einwirkungshandlungen verstanden werden.
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Zusammenarbeit der mitgliedstaatlichen Gerichte bleibt wohl weiterhin die
Ausnahme'®, Exemplarisch hierfiir ist die Situation, in der sich sowohl ein
irisches als auch ein italienisches Gericht fiir die Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens iiber eine zum italienischen Parmalat-Konzern gehorende Fi-
nanzierungsgesellschaft mit Satzungs- und Verwaltungssitz in Irland fiir
zustindig erklirten'®. Die unterschiedlichen Auffassungen iiber den Tatbe-
stand des Art. 3 Abs. I EulnsVO fiihrten dazu, dass zwei Hauptverfahren
iber dieselbe Gesellschaft erdffnet wurden. Dabei ist ein solcher Zustand
nach der Systematik der EulnsVO grundsitzlich ausgeschlossen. Nach der
Verordnung unterliegt ein einmal eréffnetes Verfahren einem (allerdings
punktuell durchbrochenen) Universalititsprinzip. Ohne weitere Bedingun-
gen aufzustellen, sieht Art. 16 Abs. 1 EulnsVO vor, dass die Eroffnungs-
entscheidung mit ihrer Wirksamkeit in allen Mitgliedstaaten anerkannt
wird. Ein zweites Hauptverfahren soll nicht er6ffnet werden konnen.

Damit wird deutlich, dass sich eine Untersuchung der Einwirkungsmog-
lichkeiten der Verfahrensbeteiligten unter der EulnsVO keinesfalls auf die
Kompetenznorm der Verordnung beschrinken kann, denn von ebenso gro-
Ber Bedeutung sind die Grenzen, in denen gegen eine fiir kompetenzwidrig
erachtete Verfahrenseroffnung vorgegangen werden kann. Sie ergeben sich
aus den Anerkennungsvorschriften. Wenn — was mit dem Verordnungstext
vereinbar wire — eine Uberpriifung der Entscheidung des eréffnenden Ge-
richts im Anerkennungsstaat grundsitzlich nicht mehr stattfindet, bedeu-
tete dies, dass die EulnsVO faktisch ein Priorititsprinzip statuiert; das
schneller entscheidende Gericht konnte sich mit seinem Verstidndnis zu
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO durchsetzen. Dies fiihrte zu einem Vorteil solcher
Gerichte, die iiber eine Verfahrenseroffnung schnell entscheiden konnen,
etwa weil sie anderen prozessrechtlichen Anforderungen unterliegen. Al-
lerdings sind ldngst noch nicht alle Determinanten dieses Prioritdtsgrund-
satzes gekldrt. So besteht etwa iiber das zentrale Problem des Zeitpunkts
des Eintretens der Sperrwirkung noch Dissens. Verschiedentlich wird die
Sperrwirkung in der Literatur gar génzlich in Abrede gestellt. Im Zusam-
menhang mit den Zustindigkeitsregeln stellt sich dariiber hinaus die Frage,
wann die filschliche Inanspruchnahme der Zustdndigkeit durch ein mit-
gliedstaatliches Gericht gegen den ordre public verstdfit, sodass gem.
Art. 26 EulnsVO die Eroffnungsentscheidung ausnahmsweise nicht aner-
kannt werden muss.

8 Vgl. AG Monchengladbach, NZI 2004, 383 ff.

19 High Court Dublin, ZIP 2004, 1223 ff.; Tribunale di Parma, ZIP 2004, 1220 ff.;
der irische Supreme Court hat daraufhin mit Vorlagebeschluss vom 27.07.2004 (ZIP
2004, 1969) dem EuGH Fragen zur Auslegung von Art. 3, 16 und 26 EulnsVO zur Vorab-
entscheidung vorgelegt.
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Weiterhin ist von Interesse, welche Rechtsbehelfe Betroffene gegen ei-
ne kompetenzwidrige Verfahrenserdffnung ergreifen konnten. Erfolgver-
sprechende Mittel zur Gegenwehr verkiirzen die manipulativen Einwir-
kungsmoglichkeiten der Verfahrensbeteiligten. Das Vorlageverfahren nach
Art. 267 AEUV®, das der Verordnungsgeber hier ausweislich der Gesetz-
gebungsmaterialien im Auge hatte, konnte sich in der Praxis als wenig ef-
fektiv erweisen. Verschiedentlich wird die Durchfithrung von Sekundér-
verfahren, die die EulnsVO in den Art. 3 Abs. 2, 27 ff. als territorial be-
grenzte Durchbrechung der Universalitidt des Hauptverfahrens vorsieht, als
Regulativ gegeniiber gezielten Einwirkungen in Erwédgung gezogen. Ein
Sekundirverfahren kann jedoch gem. Art. 3 Abs. 2 EulnsVO nur in Mit-
gliedstaaten eroffnet werden, in denen der Schuldner eine Niederlassung
(Art. 2 lit. h) EulnsVO) hat. Es stellt sich daher die Frage, ob und bejahen-
denfalls in welchen Féllen die Reichweite eines forum shopping im Haupt-
verfahren mittels Sekundérverfahren verkiirzt werden kann.

Die Reichweite des Hauptverfahrens ist indessen auch unter anderen
Gesichtspunkten ungeklirt. Fiir wesentliche Regelungsgegenstidnde besteht
keine Einigkeit dariiber, ob sie als Teil der lex fori concursus i.S. des
Art. 4 EulnsVO mit Ausschlusswirkung gegeniiber dem Recht anderer
Mitgliedstaaten zur Anwendung gelangen. Damit ist zugleich noch unklar,
auf welche Regelungen im Wege des forum shopping iiberhaupt Einfluss
genommen werden kann. Dieser Aspekt interessiert auch deshalb, weil er
Riickschliisse auf die Handlungsmotive der beteiligten Akteure zuldsst.

Die wissenschaftliche Kontroverse beschriankt sich nicht auf die Rechts-
fragen der EulnsVO. Sie setzt sich vielmehr nahtlos in den Bereich der
Bewertung des Faktischen fort. Wihrend in den Kompetenzvorschriften
der EulnsVO teilweise die Moglichkeit zu einer unter Effizienzgesichts-
punkten bestmoglichen Bewiltigung insbesondere von Konzerninsolven-
zen erblickt wird, halten andere Stimmen die bestehende Situation auf-
grund der mit ihr verbundenen Unsicherheiten fiir Schuldner und Gldubi-
ger auch unter wirtschaftlichen Aspekten fiir nachteilhaft. Die Prognosen
zu diesem Fragenkomplex lassen sich nur abhédngig von der noch weitge-
hend ungeklédrten Problematik abgeben, welche Moglichkeiten der Verfah-
renskoordination die EulnsVO bereithilt. In diesem Zusammenhang stellt
sich weiterhin die Frage nach der dkonomischen Bewertung der Verfah-
rensmehrheit von Haupt- und Sekundirverfahren. Hier konnte etwa das
deutsche Verfahren der Eigenverwaltung nach §§ 270 ff. InsO ein effek-
tives Koordinationsinstrument darstellen, dessen Anwendung unter der
EulnsVO jedoch weitere Probleme aufwirft.

Antworten lassen sich auf alle diese Fragen naturgemif nur in Anse-
hung eines moglichst genauen Bildes der bestehenden Einwirkungsmog-

2 Zum Zeitpunkt des Verordnungserlasses Art. 234 EGV.
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lichkeiten geben. Dasselbe gilt fiir die noch schwieriger zu beantwortende
Frage, ob die durch die EulnsVO vermittelten Handlungsspielrdume einen
effizienzstiftenden Regelungswettbewerb entstehen lassen konnten. Die
Frage der Bewertung der durch die EulnsVO vermittelten Einwirkungs-
moglichkeiten ist mithin eng mit den rechtlichen Detailfragen der Verord-
nung verbunden.

SchlieBlich ist von grofem Interesse, wie die geltenden Vorschriften
gedndert werden konnten, um Verbesserungen zu erreichen. Auch hier
konkurrieren verschiedene Thesen schon hinsichtlich der Frage, ob es
tiberhaupt irgendwelcher Modifikationen bedarf. Die Frage nach angezeig-
ten Anderungen durch den Verordnungsgeber kann wiederum nur in Bezug
auf die zur Rechtslage und zur Rechtspraxis gewonnenen Thesen beant-
wortet werden.

C. Ziele der Arbeit

Ausgehend von der geschilderten Problemstellung verfolgt die Arbeit drei
Anliegen: Erstens sollen die Moglichkeiten, unter der EulnsVO auf Ver-
fahrensort und -recht Einfluss zu nehmen, umfassend analysiert werden.
Zweitens sollen diese Einwirkungsmoglichkeiten unter Effizienzgesichts-
punkten beurteilt werden. Drittens soll die Arbeit Moglichkeiten aufzeigen,
die bestehende Rechtslage zum Besseren hin zu verbessern.

In der beabsichtigten rechtlichen Bestandsaufnahme soll dargelegt wer-
den, dass es verschiedene Mechanismen gibt, die eine Rechtswahl®! im eu-
ropdischen Insolvenzrecht ermoglichen, und dass die Beschrinkungen der
Manipulationsmoglichkeiten mafBgeblich vom gewiéhlten Ansatzpunkt ei-
ner Rechtswahl abhidngen. Im Fokus der Untersuchung steht dabei die
Rechtswahl gegeniiber (also von und nach) Deutschland.

Das Thema dieser Arbeit lebt von einem Auseinanderfallen von Theorie
und Praxis: Wéhrend der EulnsVO, wie im Einzelnen noch darzulegen sein
wird, das Leitbild einer feststehenden, weitgehend unverédnderlichen inter-
nationalen Zustdndigkeit am COMI des Schuldners zugrunde liegt, beste-
hen, wie bereits angedeutet wurde, in der Praxis deutliche Differenzen dar-
iiber, wo im konkreten Fall ein Insolvenzverfahren stattzufinden hat. Die-
ser Umstand markiert den Ausgangspunkt manipulativer Einwirkungen.
Dabei haben sich die Praktiker nicht mit der bloBen Ausnutzung der eroff-
neten Handlungsspielrdaume begniigt. Vielmehr haben verschiedene Akteu-
re, Gerichte wie Verwalter, fiir ihr Handeln einen eigenen theoretischen
Uberbau entwickelt, der vielfach im Wettstreit mit Auffassungen in der

2! Die fiir diese Untersuchung zentralen Begriffe der Rechtswahl und der Rechtswahl-
freiheit werden im zweiten Kapitel der Arbeit definiert (vgl. dazu S. 15).
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Lehre und im Widerspruch zu den positivierten Zielen der EulnsVO steht.
Die theoretische Aufarbeitung dieser Schere zwischen Gewolltem und Ge-
wordenem, Normtext und gelebter EulnsVO, ist ein weiteres Anliegen der
Arbeit.

Die Untersuchung steht daher verschiedentlich vor der Herausforde-
rung, rechtliche Probleme zu behandeln, deren bloBe Existenz bereits Ge-
staltungsspielrdaume eroffnet. Es ist nicht priméres Ziel der Arbeit, solchen
Fragen, die sich gerade aufgrund ihrer Streitbefangenheit als Determinan-
ten der Rechtswahlfreiheit darstellen, der unter der Priamisse der Fortgel-
tung der bestehenden Normen iiberzeugendsten Losung zuzufiihren. Statt-
dessen sollen sie im Hinblick auf die verschiedenen nach dem Stand der
Entwicklung vertretbaren Losungen erortert werden. Dadurch wird der
durch sie vermittelte Bewegungsspielraum der Verfahrensbeteiligten of-
fenbar. Dies gilt insbesondere fiir das COMI-Kriterium in Art. 3 Abs. 1
S. 1 EulnsVO, das Dreh- und Angelpunkt des Untersuchungsgegenstands
ist. Dort wo eine Stellungnahme zu den bestehenden Streitfragen unaus-
weichlich ist, etwa weil sie fiir die Frage der duflersten, insbesondere zeit-
lichen Grenzen der bestehenden Einwirkungsmoglichkeiten von besonde-
rer Bedeutung ist, soll hingegen eine abschlieBende Diskussion stattfinden.

Der praktische Wert einer Untersuchung, die sich mit einer zum Teil
von der Praxis gewissermalBlen erst erschaffenen Thematik auseinander-
setzt, hingt mageblich davon ab, inwieweit sie sich dem Untersuchungs-
gegenstand aus dem Blickwinkel des Rechtsanwenders ndhert. Die Arbeit
geht daher umfassend auf ausgewdhlte zur Zustdndigkeit nach der Eulns-
VO ergangene Judikate ein. Sie sind fiir den Zugang zur Problematik des
forum shopping unter der EulnsVO von grof3er Bedeutung. Zudem wurden
fiir diese Untersuchung Insolvenzpraktiker interviewt, die die Entwicklun-
gen seit Einfiihrung der EulnsVO mafBgeblich beeinflusst und mitgestaltet
haben. Zwar werden die Verwalter, Sanierungsspezialisten und Richter, die
sich als Gespridchspartner zur Verfiigung stellten, im Laufe der Untersu-
chung nur punktuell zitiert. Die Arbeit verfolgt jedoch insgesamt das Ziel,
ihre Auffassungen und Vorstellungen kritisch zu wiirdigen und die von ih-
nen formulierten Bediirfnisse im Auge zu behalten.

Die weitreichenden Implikationen, die Zustdndigkeitsfragen nach der
EulnsVO haben konnen, ergeben sich vielfach erst in der Zusammenschau
mit dem autonomen Recht, speziell dem Insolvenz- und Gesellschaftsrecht
der Mitgliedstaaten. Séamtliche in Betracht kommenden Probleme behan-
deln oder auch nur benennen zu wollen, ist nicht beabsichtigt und auch in
tatsdchlicher Hinsicht ausgeschlossen. Die Untersuchung beabsichtigt des-
halb, die wichtigsten Fragen, die sich im Verhiltnis zu Deutschland stellen
konnen, zu beriicksichtigen.

Das Ziel einer Bewertung der unter der EulnsVO bestehenden Mobilitit
der Verfahrensbeteiligten muss losgelost von den Vorgaben des histori-
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schen Verordnungsgebers erfolgen, der — wie gezeigt werden wird — eine
Einwirkung auf Verfahrensort und -recht schlechterdings als nicht wiin-
schenswert erachtete. MaBistab der Untersuchung sollen hier daher Fragen
der Effizienz, insbesondere der Verfahrenseffizienz, sein. Diese wird viel-
fach als Argument zur Rechtfertigung eines kreativen Umgangs mit der
Zustiandigkeitsvorschrift der EulnsVO herangezogen. Mit dem Anliegen
einer umfassenden Wiirdigung der Chancen und Risiken einer beschrénk-
ten faktischen Rechtswahlfreiheit im europidischen Insolvenzrecht be-
zweckt die Arbeit mithin auch in diesem Abschnitt einen Briickenschlag
zwischen Theorie und Praxis. Sowohl fiir den statischen als auch fiir den
dynamischen Aspekt der Untersuchung ist es dabei erforderlich, konkrete
Ziel- und Einflussgroflen zu benennen, anhand derer die Bewertung statt-
finden soll. Es ist jedoch nicht Ziel der Untersuchung, sich abschlieend
mit den mitunter recht streitbefangenen Fragen auseinanderzusetzen, die
die okonomischen Bewertungsgrofien als solche betreffen.

Einwirkungen auf die internationale Zustdndigkeit stellen in Europa —
zumindest in der hier untersuchten Form — ein noch junges Phidnomen dar,
zu dem es bislang kaum empirische Untersuchungen gibt. AbschlieBende
Aussagen lassen sich folglich nur selten treffen; die Beleuchtung der Pro-
blematik unter Effizienzgesichtspunkten hat stattdessen vielfach notwendig
prognostischen Charakter. Dennoch sollen die grundlegenden Beschrin-
kungen aufgezeigt werden, die durch die Regelungen der EulnsVO bedingt
sind. Dies gilt in noch groerem MalBe fiir die Diskussion um Veridnderun-
gen: Die Untersuchung denkbarer Modifikationen kann demgeméif nur das
Ziel verfolgen, die Vor- und Nachteile der alternativen Regelungsmodelle
im Spiegel der in den vorhergehenden Teilen der Arbeit gewonnenen Er-
kenntnisse darzulegen. Unter diesem Paradigma werden verschiedene Re-
gelungsalternativen erortert. Einen umfassenden Gegenentwurf zur beste-
henden Rechtslage zu entwickeln, ist nicht Anspruch der Arbeit.

D. Eingrenzung und Gang der Untersuchung

Die Arbeit wird sich den genannten Zielen entsprechend neben diesem ers-
ten in drei weitere Kapitel gliedern, die jeweils einem Schritt der Untersu-
chung entsprechen. Zunichst soll im zweiten Kapitel untersucht werden,
welche Moglichkeiten der Rechtswahl schon de lege lata bestehen. Das
dritte Kapitel nimmt eine Bewertung der bestehenden Einwirkungsmog-
lichkeiten unter konomischen Gesichtspunkten vor. Im vierten und letzten
Kapitel befasst sich die Untersuchung im Spiegel der gewonnenen Ergeb-
nisse mit den Vor- und Nachteilen ausgewihlter Modifikationen de lege
ferenda.
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Innerhalb der jeweiligen Abschnitte wird wie folgt verfahren: Das zwei-
te Kapitel der Untersuchung gliedert sich in drei Schritte. Zunidchst werden
die rechtlichen Rahmenbedingungen erlédutert, die unter der EulnsVO eine
Einwirkung auf das zur Anwendung kommende Verfahrensrecht ermog-
lichen. Sodann werden die Grenzen der Rechtswahlfreiheit, also die Be-
schrinkungen der Einwirkungsmechanismen als solche beleuchtet. Im Er-
gebnis werden damit die Voraussetzungen einer erfolgreichen Rechtswahl
herausgearbeitet (Mit welchen Mitteln kann eine Rechtswahl stattfinden?
Wie konnen Verfahrensbeteiligte auf Verfahrensforum und -recht einwir-
ken?). Um die Grenzen der Gestaltungsfreiheit und die Reichweite des
Handelns der Verfahrensbeteiligten genau zu beschreiben, bedarf es einer
eingehenden Auseinandersetzung mit der Zustdndigkeits- und Anerken-
nungsordnung der EulnsVO. Dabei wird sich im Rahmen einer Betrach-
tung der grundsitzlichen Struktur der EulnsVO erweisen, dass Einwir-
kungsmoglichkeiten der Beteiligten unter der bestehenden Rechtslage von
verschiedenen Ansatzpunkten ausgehen konnen. Die durch die jeweiligen
Ansatzpunkte manipulativen Handelns vermittelten Einwirkungsmoglich-
keiten werden daher voneinander getrennt untersucht. Im Rahmen dieses
Abschnitts der Untersuchung wird auch eine eingehende Auseinanderset-
zung mit dem Zustdndigkeitskriterium des COMI und der dazu ergangenen
Judikatur erforderlich.

Im weiteren Verlauf des zweiten Kapitels gilt das Augenmerk dem ge-
genstidndlichen Wirkungsbereich einer Rechtswahl (Was kann tiberhaupt
gewihlt werden? Welche Regelungen unterstehen faktisch dem Einfluss
der Verfahrensbeteiligten?). Die Arbeit beschiftigt sich dabei mit Szena-
rien und folglich mit Rechtsproblemen, die eine Rechtswahl im Verhiltnis
zu Deutschland betreffen. An einigen Stellen der Arbeit ist es unvermeid-
lich, Fragen des autonomen deutschen Gesellschafts- und Insolvenzrechts
zu behandeln. Damit werden zugleich die Schwierigkeiten exemplifiziert,
die aus dem notwendigen Zusammenspiel zwischen nationalem Recht und
Gemeinschaftsrecht erwachsen konnen. Das zweite Kapitel schliet mit ei-
ner Untersuchung der Bedeutung von Sekundirverfahren® und der nach
ihrer Eroffnung eintretenden Verfahrensmehrheit fiir die Rechtswahl im
europdischen Insolvenzrecht.

Ausgehend von den im zweiten Kapitel gewonnenen Befunden findet im
dritten Kapitel eine Bestandsaufnahme der mit der geltenden Regelung
verbundenen Effekte statt. Bei der Bestimmung des Untersuchungsmal-
stabs und der Beleuchtung der Auswirkungen der europdischen Regelung
ist ein Blick auf das umfangreiche auslédndische Schrifttum zu den Auswir-
kungen des forum shopping auf Verfahrenseffizienz und Verfahrensrecht

22 Sekundirinsolvenzverfahren werden abweichend von den Termini der EulnsVO im
Folgenden kurz als ,,Sekundirverfahren® bezeichnet.
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unverzichtbar. Die Analyse des Status quo unter Effizienzgesichtspunkten
beginnt mit einer Darstellung der Anreizstrukturen, die aus den Einwir-
kungsmoglichkeiten der Verfahrensbeteiligten resultieren. Sie sind fiir die
nachfolgenden Untersuchungsschritte von grundlegender Bedeutung. So-
dann wird im Rahmen einer zunichst statischen Betrachtung analysiert,
welche Effizienzgewinne sich durch die Einflussnahme auf die internatio-
nale Zustidndigkeit ergeben konnten und inwieweit Chancen bestehen,
diese auch praktisch zu realisieren. Die Wechselwirkungen zwischen dem
Handeln der Akteure und dem aus der Gesamtheit des geschriebenen und
praktizierten Rechts der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten bestehen-
den rechtlichen Handlungsumfeld bleiben in diesem Untersuchungsschritt
noch ausgeblendet. Mit ihnen befasst sich der letzte Teil des dritten Kapi-
tels. Dort wird der Frage nachgegangen, ob die durch die EulnsVO eroff-
neten Handlungsanreize und -spielrdume einen wohlfahrtsstiftenden Regu-
lierungswettbewerb zwischen den Insolvenzrechtssystemen der Mitglied-
staaten entstehen lassen konnten.

Das in den vorhergehenden Kapiteln der Arbeit gewonnene Bild wird
im vierten Kapitel zum Priifstein denkbarer Alternativregelungen. Zu-
nichst wird herausgearbeitet, welche Anforderungen allen diskutierten Re-
gelungsalternativen gemeinsam sein sollen. Es werden also die Grundvor-
aussetzungen effektiver Modifikationen benannt. Sodann werden drei Mo-
difikationsvorschlige, die diesen grundsitzlichen Bedingungen geniigen,
im Lichte der gewonnenen Erkenntnisse auf ihre spezifischen Vor- und
Nachteile hin untersucht. Die Arbeit schlieft mit einer Zusammenfassung
der Thesen.

E. Fokussierung auf Unternehmensinsolvenzen

Die gesamte Untersuchung konzentriert sich auf die Insolvenz von Unter-
nehmen. In erster Linie geht es daher um Fille, in denen eine oder mehrere
unternehmenstragende Gesellschaften Schuldner sind. Ein Schwerpunkt
liegt auf Problemen, die kennzeichnend fiir die gemeinhin als ,,Konzernin-
solvenz® bezeichnete Problematik der Insolvenz eines Verbunds unter-
nehmenstragender Gesellschaften sind. Dariiber hinaus werden vereinzelt
auch Fragen beriicksichtigt, die sich als typisch fiir die Insolvenz des Ein-
zelkaufmanns darstellen. Der in rechtstatsdchlicher Hinsicht ebenfalls be-
deutsame Fragekomplex der Rechtswahlmoéglichkeiten im Rahmen von
Verbraucherinsolvenzen soll aus der Untersuchung der Rechtslage hinge-
gen ginzlich ausgeklammert werden, wenngleich viele der gewonnenen
Thesen sich auf Verbraucherinsolvenzen ohne Weiteres iibertragen lassen.
Allein im Rahmen der Darstellung des mit der bestehenden Regelungslage
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einhergehenden Grades an Vorhersehbarkeit insolvenzrechtlicher Risiken
wird auf das Problem der Verbraucherinsolvenzen zuriickzukommen sein.



