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Einleitung

,,L’effet de toute loi qui touche a la fortune privée est de développer prodigieusement les four-

beries de I’esprit.”

,Die Wirkung eines jeden Gesetzes, welches das private Vermogen beriihrt, ist es, des Geistes

Hinterlisten ungemein zu erwecken.*

Honoré de Balzac, Grandeur et décadence de César Birotteau, 1837.

A. Hintergrund und Relevanz des Themas

Ist ein konzernangehdriges Unternehmen insolvent oder bedarf es der Sanie-
rung, stellen sich komplexe haftungsrechtliche Fragen, die sich um das Rechts-
tragerprinzip sowie die Haftungstrennung im Konzern und deren Grenzen im
Insolvenzfall ranken. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Ana-
lyse der rechtlichen Losungen, die das franzdsische Recht bei Insolvenz kon-
zernangehoriger Unternehmen bietet, aus der Perspektive des deutschen Juris-
ten. Die Analyse soll deshalb um rechtsvergleichende Anmerkungen erginzt
werden, die Gemeinsamkeiten oder Unterschiede zur deutschen Rechtslage
aufzeigen.

1. Die Konzerninsolvenz als weitgehend ungelostes wirtschaftliches und
rechtliches Problem in Deutschland

In Deutschland wird der Konzern durch das kodifizierte Aktienkonzernrecht
der §§ 15 ff. sowie der §§ 291 ff. AktG rechtlich anerkannt!, spezielle konzern-
insolvenzrechtliche Regeln suchte man lange Zeit in Deutschland allerdings
noch vergebens®. In Konzernsachverhalten fallen wirtschaftliche Realitit und
juristisches Postulat auseinander: Der Konzern als Zusammenschluss mehrerer

!'Siehe hierzu unten, § 2 B. II1.

2 Zur nunmehr eingefiihrten prozessualen Teilregelung sogleich unten, 1. Vgl. zu dieser
Problematik bereits Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsol-
venzrecht, Rn. 2 ff.; Specovius/ von Wilcken, in: Gottwald/ Haas, Insolvenzrechts-Hand-
buch, § 95 Rn. 13; Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage,
§ 95 Rn. 5 ff.



2 Einleitung

rechtlich selbstindiger, aber wirtschaftlich verbundener Gesellschaften® stellt
in wirtschaftlicher Betrachtungsweise in vielen Fillen faktisch ein gemeinsa-
mes Unternehmen dar?; allen Konzernsachverhalten ist ein Oszillieren zwi-
schen ,,gegliederte[r] Einheit* und ,,verbundene[r] Vielfalt*> gemein. Dennoch
liegt der rechtlichen Betrachtung der Auflenbeziechungen dieses Wirtschaftsge-
bildes auch heute noch der Grundsatz des Trennungs- und Rechtstrigerprinzips
zugrunde, nach welchem nur die Konzernglieder handeln, kontrahieren und
haften konnen, nicht jedoch der Konzern als Gesamtgebilde ohne eigene
Rechtspersonlichkeit®. Dieses Prinzip hat bei der Insolvenz einer oder mehrerer
Konzerngesellschaften weitreichende Konsequenzen. Es gilt ndmlich in die-
sem Fall wegen der mangelnden Insolvenzfihigkeit (§ 11 InsO) des Konzerns
nach wie vor der Grundsatz: ,,Eine juristische Person, eine Insolvenz, ein Ver-
fahren*’. Lange Zeit war hiermit zwangsldufig auch eine jeweils gesonderte
Beriicksichtigung von Gerichtsstand, Verwalterbestellung, Insolvenzgriinden
und -massen fiir jede einzelne Konzerngesellschaft verbunden.

Gleichzeitig stellt die Konzerninsolvenz einen ,,Lackmustest fiir die Leis-
tungsfihigkeit des Insolvenzrechts*® dar, weil hier zwei der wichtigsten Prob-
lemkreise aus Insolvenz- und Haftungsrecht aufeinandertreffen. Einerseits ist
es das Ziel des Insolvenzverfahrens, die Glaubiger bestmdglich zu befriedigen
und hierfiir auf jedes mogliche Haftungskapital zuzugreifen — hinzu kommt,
laut § 1 InsO jedoch subsididr, die Mdglichkeit einer Sanierung des betroffenen
Unternehmens.’ Andererseits sind Konzerne nicht zuletzt auch Vehikel zur
Haftungsabschirmung iiber Unternehmensbereiche hinweg, und die Haftungs-
erwartungen von Unternehmen wie auch von Glaubigern miissen sich gerade
im Ernstfall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens bewéhren.

Die Problematik der Konzerninsolvenz ldsst sich somit in zwei Teilbereiche
aufgliedern'’: einen prozess- sowie einen materiellrechtlichen.

3 Zur Problematik einer allgemeingiiltigen Definition des Konzerns bereits Schmidt, KTS
2010, 1, 5; zur Konzerndefinition in Frankreich siche § 1 B. I. 1. b); zum — begrifflich etwas
umfassenderen — deutschen Recht § 2 B. III. 3.

4Vgl. Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht,
Rn. 3; Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 2 Rn. 1.

5 Schmidt, KTS 2010, 1, 10.

¢ Hierzu im deutschen Recht ausfiihrlich unten, § 2 B. II.

7 Statt vieler Paulus, ZGR 2010, 270, 271; Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenz-
rechts-Handbuch, 5. Auflage, § 95 Rn. 5; dhnlich Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 11 Rn. 394,
Schmidt, KTS 2010, 1, 15; vgl. auch Specovius/ von Wilcken, in: Gottwald/ Haas, Insolvenz-
rechts-Handbuch, § 95 Rn. 13.

8 Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 2 Rn. 56.

9 Hierzu unten, § 2 A. 1.

10So auch Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht,
Rn. 2; Schmidt, KTS 2010, 1,7 £, 9.
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1. Die Konzerninsolvenz als prozessuales Problem: Eingeschrdnkte Effizienz
von Insolvenzverfahren iiber einzelne Rechtstriger desselben Konzerns

Zunéchst kann gefragt werden, wie die Insolvenzverfahren iiber mehrere
Rechtstriger im Konzern im Hinblick auf die Ziele des § 1 InsO moglichst ef-
fizient abgewickelt werden kdnnen. Diese Fragestellung hat die Debatte um die
Konzerninsolvenz in den letzten Jahren klar beherrscht und ein beachtliches
Spektrum an Literatur hervorgebracht!!. Sie geriet ins Zentrum des Interesses,
als sich aufgrund praktischer Erfahrungen herausgestellt hatte, dass nicht nur
Tochtergesellschaften, sondern auch ganze Konzerne insolvent werden konn-
ten und die hierfiir vorhandenen Lésungsmethoden nicht ausreichten'?. Die un-
ter diesen Vorzeichen diskutierten Effizienzerwagungen werden allgemein auf
die Grundannahme bezogen, das Rechtstriagerprinzip in der Insolvenz fiihre bei
Konzerninsolvenzen nicht zu den effizientesten Ergebnissen'® — also regelmi-
Big den Verfahren mit der groBtmoglichen Masserealisierung'#. Geht man von
einer insolvenzverfahrensrechtlichen Ankniipfung ausschlieBlich an den ein-
zelnen Rechtstréger aus, fithrt dies zu einer fiir jedes Konzernmitglied abwei-
chenden Festlegung der gerichtlichen Zustandigkeit (§ 3 InsO), was wiederum
eine Ernennung unterschiedlicher Verfahrensorgane, allen voran verschiedener
Insolvenzverwalter, mit sich briachte. Innerhalb dieser getrennt abgewickelten
Verfahren miissten daraufthin jeweils abweichende Liquidations- oder Sanie-
rungsstrategien angestrengt und so Mehrwert und Interesse des Gesamtkon-
zerns in den Hintergrund geriickt werden. Ebenso konnte sich dann durch eine
gegenseitige Haftungsverpflichtung im Konzern — etwa durch konzernrechtli-
che Ausgleichspflichten'® oder gemeinsam genutzte Cash-Pools — die Zah-

11 Einen Uberblick iiber in der Literatur diskutierte Abwicklungsmodelle findet sich etwa
bei Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht, Rn. 14 ff.;
Eidenmiiller/ Frobenius, ZIP 2013, Beilage Heft 22, 1, 2 ff.; Thole, in: Flother, Handbuch
zum Konzerninsolvenzrecht, § 2 Rn. 56 ff., je m.w.N.

12 Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht, Rn. 2;
Schmidt, KTS 2010, 1, 8 f.

13 Eidenmiiller/ Frobenius, ZIP 2013, Beilage Heft 22, 1, 2. Diese Ergebnisse werden
hdufig mit dem Begriff der bei der Insolvenzabwicklung zu erreichenden ,,Pareto-Effizienz*
beschrieben, im Rahmen welcher der erreichte Abwicklungsvorteil durch die Belastung an-
derer Beteiligter, etwa der Konzernglieder, erkauft werden darf; zu diesem Begriff im Rah-
men konzerninsolvenzrechtlicher Fragen Briinkmanns, in: MiKo-InsO, 3. Auflage, nach
§ 359, Konzerninsolvenzrecht, Rn. 10; allgemein zur Pareto-Effizienz als dem Insolvenz-
recht zugrunde liegende wirtschaftliche Betrachtungsweise Eidenmiiller, in: MiiKo-InsO,
Vorbemerkungen vor §§ 217 bis 269, Rn. 22.

14 Vel. Paulus, ZGR 2010, 270, 280.

15Zu diesen im Rahmen der Darstellung konzernrechtlicher Regeln, unten, § 2 B. III. 3.
sowie ausfiihrlich unter § 4 E. I1. 2.
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lungsunfahigkeit einer Konzerngesellschaft auf andere, eigentlich wirtschaft-
lich gesunde Rechtstriager des Konzerns ausbreiten und so genannte ,,Domino-
Effekte* erzeugen.'6

Vor diesem Hintergrund hat sich seit den 1980er-Jahren in Deutschland eine
Diskussion iiber Losungsansétze fiir die verfahrensrechtliche Problematik der
Konzerninsolvenz entwickelt'”. Im Laufe der Zeit kristallisierten sich mehrere
Losungswege fiir die verfahrensrechtlichen Probleme heraus, die in zahlrei-
chen Varianten zu finden sind. Diese lassen sich grob in Konzentrations- und
Koordinierungsmodelle einordnen, wobei manche Autoren teils weiter aufglie-
dern'®. Konzentrationsmodelle befiirworten die Eréffnung grundsétzlich von-
einander unabhédngiger Verfahren jedoch etwa mit personenidentischen Ver-
fahrensorganen fiir simtliche beteiligte Konzerngesellschaften'®. Koordinie-
rungsmodelle erlauben hingegen weiterhin die Er6ffnung von Verfahren an
verschiedenen Gerichten und mit nicht personenidentischen Verwaltern, erle-
gen diesen jedoch Pflichten zur besseren Koordination der Verfahren unterei-
nander auf®.

Die greifbarste Auswirkung dieser Debatte lag in Deutschland zunéchst in
einem von der Bundesregierung vorgelegten Gesetzesentwurf vom 30.01.2014,
welcher Elemente beider Modelle aufnahm. Der Entwurf ist inzwischen nahezu

16 Zu alledem Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenz-
recht, Rn. 2; Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage, § 95
Rn. 6; zur Frage der Realisierung eines Konzernmehrwerts in der Insolvenz Vallender/
Deyda, NZ1 2010, 825; zu Fallgestaltungen mit ,,Domino-Effekten* Siemon/ Frind, NZI1
2013, 1 ff.; Siemon, NZI 2014, 55 ff.

17 Erste Vorstof3e fanden sich etwa bei Kiibler, ZGR 1984, 560; Mertens, ZGR 1984, 542.

18Vgl. Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht,
Rn. 14 ff.; Eidenmiiller/ Frobenius, ZIP 2013, Beilage Heft 22, 1, 2; Hirte, in: Uhlenbruck,
InsO, § 11 Rn. 394; Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage,
§ 95 Rn. 7; hiufig, wie etwa bei Briinkmanns, Eidenmiiller/ Frobenius sowie Specovius/
Kuske wird bei Konzentrationslésungen noch zwischen der reinen Verfahrenszentralisierung
und einer ,,verfahrensmifigen Konsolidierung® unterschieden. Zum ebenfalls regelmafBig in
diesem Zusammenhang genannten und an der materiellen Frage der Zusammenlegung des
jeweiligen Haftungskapitals orientierten Modell der (materiellen) Konsolidierung sogleich
unten, 2.

19Vgl. Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage, § 95
Rn. 7. Eidenmiiller/ Frobenius, ZIP 2013, Beilage Heft 22, 1, 6 pladieren hingegen fiir eine
,verfahrensméBige Konsolidierung durch ein [einheitliches, d. Verf.] ,Gruppeninsolvenz-
verfahren’.

20 Zu Koordinierungsmodellen etwa Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsol-
venzrecht, § 2 Rn. 60, 67 ff.
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unverindert?! als Gesetz zur Erleichterung der Bewiltigung von Konzerninsol-
venzen vom 13.04.20172? verabschiedet worden und ist am 21.04.2018 in Kraft
getreten?. Dieses Gesetz diirfte die Debatte um verfahrensrechtliche Aspekte
der Konzerninsolvenz wenn nicht beendet, dann zumindest beruhigt haben.

Auch auf internationaler Ebene bricht sich ein ,,weltweite[r] Ruf nach einem
Konzerninsolvenzrecht*?* Bahn. Auf dieser Ebene haben #hnliche Debatten
stattgefunden und zu Ergebnissen gefiihrt. So nahm etwa die Kommission fiir
internationales Handelsrecht der Vereinten Nationen (UNCITRAL) in ihre Ge-
setzgebungsempfehlungen des Legislative Guide on Insolvency Law — Dritter
Teil — weitgehende Losungen zur Konzentration und Koordination von Insol-
venzverfahren als Vorschldge zur Verbesserung der Effizienz in nationalen und
internationalen Konzerninsolvenzen auf und empfiehlt etwa die Einrichtung
einheitlicher Konzerngerichtsstinde?. Auch die Neufassung der EulnsVO?,
die am 27.06.2017 in Kraft getreten ist?’, enthilt fiir den Fall einer Eréffnung
ihres Anwendungsbereichs?® in ihrem neuen Kapitel V. weitreichende Koope-
rationspflichten der Verfahrensorgane (Art. 56 ff. der Verordnung) sowie ein
eigenes Koordinierungsverfahren (Art. 61 ff. der Verordnung)®.

2. Die Konzerninsolvenz als materielles Problem: Grenzen des
konzernrechtlichen Trennungs- und Rechtstrdgerprinzips

Neben dieser prozessrechtlichen Problematik besteht bei Konzerninsolvenzen
in den meisten Fillen auch eine nicht weniger bedeutende haftungsrechtliche
Komponente®. So baut die in Deutschland vorliegende Kodifizierung konzern-
rechtlicher Schutznormen auf der gesetzgeberischen Uberzeugung auf, mit der
Konzernierung von Unternehmen sei untrennbar eine dem Konzern anhaftende
Gefahr fiir Eingriffe in beherrschte Gesellschaften verbunden, die sich negativ

21 Eine Ubersicht der Anderungen findet sich in Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss), BT-Drs. 18/11436, S. 4 ff.

2 BGBI. I, S. 866. Zum Inhalt von Entwurf und Gesetz im Vergleich zu franzdsischen
Regelungsvorstofien unten, § 2 C. L.

23 Art. 10 des Gesetzes.

24 Schmidt, KTS 2010, 1, 4.

25 7Zu Genese und Inhalt dieser Empfehlungen ausfiihrlich Holzer, ZIP 2011, 1894 ff.;
Paulus, ZGR 2010, 270, 272 ff.

26 Verordnung (EU) 2015/848 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
2015 tiber Insolvenzverfahren (Neufassung), ABIL. EU, 05.06.2015, L 141/19.

27 Art. 92 der Verordnung; ausgenommen sind nur einzelne Regeln wie Erstellung eines
europdischen Insolvenzregisters.

28 Vgl. hierzu Art. 1 der Verordnung.

29 Genauer zu den Anderungen im Bereich der Konzerninsolvenz Kindler/ Sakka, EuZ W
2015, 460, 464 ff.

30Vel. auch Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenz-
recht, Rn. 2; Schmidt, KTS 2010, 1, 7 f.
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fiir Glaubiger und auflenstehende, d.h. nicht herrschende Gesellschafter aus-
wirken konne®'. Diese Gefahr entsteht in Konzernen, die im deutschen Recht
unter anderem {iiber eine mehrheitliche Kapitalbeteiligung an Tochtergesell-
schaften begriindet werden??, durch verstéirkte Eingriffsmdglichkeiten einer be-
herrschenden Gesellschaft, die ihr insbesondere durch ihre an die Mehrheits-
beteiligung gekniipften Stimmrechte verlichen werden®*. Nehmen diese Ein-
griffe etwa die Form von existenzbedrohenden Vermdgensverschiebungen
oder schidlichen Eingriffen in die Entscheidungssphéren von beherrschten
Rechtstrégern an, verleihen sie der Konzerninsolvenz ihren zusétzlich zu Fra-
gen einer prozessualen Optimierung** innewohnenden materiellen Aspekt. Ins-
besondere stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, wie glaubigerscha-
digende Eingriffe in Konzernorganisationen im Falle der Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens iiber einen konzernangehdrigen Rechtstrager wieder ausge-
glichen werden kdnnen. Gerade bei der Insolvenz von konzernangehdrigen Un-
ternehmen wird diese Fragestellung besonders virulent, zeigt sich doch in die-
sem Fall, dass etwa die konzernrechtlichen Sonderregeln, die diese Auswir-
kung eigentlich verhindern sollten, keinen ausreichenden Schutz vermitteln
konnten.

Das mit dem kapitalgesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzip verbundene
Rechtstrégerprinzip im Konzern und die damit einhergehende Haftungsab-
schirmung von Konzerngesellschaften®® erscheint etwa in den Fillen nicht als
der Weisheit letzter Schluss, in denen sich die ,,Konzerngefahr* durch schad-
liche Einflussnahmen materialisiert und die fiir eine Insolvenz von beherrsch-
ten Unternehmen zumindest mitursichlich sind®. Gleichzeitig ist die Haf-
tungsabschirmung vielfach ein wichtiger Grund fiir Unternehmen zur Errich-
tung von Konzernstrukturen’’. Es stellt sich die Frage, wie im Falle der Insol-
venz von konzernangehorigen Unternehmen andere, vornehmlich das herr-
schende — Unternehmen des Konzerns bei Uberwindung der Rechtstriigergren-
zen fiir eine Haftung herangezogen werden konnen.

31 Zu diesem ,,Konzernkonflikt“ unten, § 2 B. IL.; vgl. hierzu bereits Emmerich/ Haber-
sack, Konzernrecht, § 1 Rn. 23 ff.

32Zu den Definitionsnormen und Begrifflichkeiten des deutschen Konzernrechts unten,
§ 2 B.III. 3.

3 Hierzu im Rahmen der Beschreibung des ,,Konzernkonflikts“ ausfiihrlicher unten, § 2
B.III. 2.

34 Siehe soeben oben, 1.

35 Zur Haftungsabschirmung im Konzern etwa Drygala/ Staake/ Szalai, Kapitalgesell-
schaftsrecht, § 10 Rn. 1; Haas, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage, § 91
Rn. 39; hierzu ausfiihrlich auch unten, § 2 B. I1.

36 Siche zu alledem im Hinblick auf die Thematik der Durchgriffshaftung auch Heider,
in: MiiKo-AktG, § 1 Rn. 65.

37Vel. zum franzosischen Recht etwa Gibirila, Groupes de sociétés — Présentation, in:
JCI. Com., Fasc. 1574, Rn. 4; hierzu auch unten, § 1 B. II. 2.
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Solche Wertungsfragen machen nach alledem die zweite, haftungsrechtliche
Dimension des Konzerninsolvenzrechts aus. Sie hatten die Debatte um Kon-
zerninsolvenzen urspriinglich bis in die 1990er-Jahre hinein beherrscht*®. Zu
dieser Zeit war die Insolvenz von Gesamtkonzernen noch nicht durch entspre-
chende Préizedenzfille in den Fokus der juristischen Fachoffentlichkeit ge-
langt; von der Konzerninsolvenz bestand daher ein ,,Schonwetterbild [...],
iiberwiegend durch Tochterinsolvenzen gepridgt und damit durch die Frage
nach Haftungssegmentierung und Glaubigerschutz [sowie, d. Verf.] ob und un-
ter welchen Voraussetzungen eine Teilinsolvenz im Konzern andere Konzern-
gesellschaften mit ins Verderben ziehen kann‘*,

Aus der hiermit verbundenen Verschiebung der mit dem Oberbegriff ,,Kon-
zerninsolvenz® versehenen Debatte auf Moglichkeiten zur Optimierung kon-
zernweiter Insolvenzverfahren ldsst sich allerdings nicht schlieen, dass die
heutige Diskussion in Rechtsprechung und Literatur Fragen aus diesem Prob-
lemkreis gar nicht mehr erdrtern wiirde. Vielmehr wird die Debatte in der deut-
schen Rechtsliteratur unter nunmehr abweichenden Oberbegriffen wie etwa der
Durchgriffshaftung, des qualifiziert faktischen Konzerns oder der existenzver-
nichtenden Eingriffe fortgesetzt*’. Auch der Gesetzgeber scheint die Herauslo-
sung materieller Fragestellungen aus dem Themenbereich der Konzerninsol-
venzen groBtenteils vollzogen zu haben. So lehnt der bereits angesprochene®!
Gesetzesentwurf vom 30.01.2014 zum Konzerninsolvenzrecht die Regelung
materieller Fragestellungen in diesem Zusammenhang ginzlich ab und auch
das darauf aufbauende Gesetz vom 13.04.2017 verzichtet folgerichtig auf die-
selben.*

Und doch ldsst sich eine enge Verbindung von Haftungssachverhalten und
Konzerninsolvenzen unabhiingig von terminologischen Ubereinkiinften nicht
leugnen. Denn wie bereits einleitend festgestellt®, wird eines der wichtigsten
Grundprobleme des Konzerns, ndmlich das Spannungsfeld zwischen der Bei-
behaltung des Grundsatzes konzernrechtlicher Haftungstrennung und der aus-
nahmsweise zugestandenen Anpassung bzw. Aufhebung des Rechtstragerprin-
zips zum Schutz externer Interessen gerade in der Insolvenz von Konzernun-
ternehmen besonders virulent.

38 Fiir diese Debatte kennzeichnend etwa das 1998 erschienene Werk von Ehricke, Das
abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz.

39 Schmidt, KTS 2010, 1, 8; vgl. auch Briinkmanns, in: MiKo-InsO, 3. Auflage, nach
§ 359, Konzerninsolvenzrecht, Rn. 2.

40Vgl. auch Schmidt, KTS 2010, 1, 8; zu diesen Rechtsinstituten im Vergleich zu ihren
franzosischen Funktionsdquivalenten jeweils unten, § 4 E.; § 5 A. VI., C. V., D. 1. 3., D. IL.
1.b), D.II. 2. a) cc).

41 Siehe soeben oben. 1.

42So0 im RegE, Begriindung, S. 17; ausfiihrlicher zum Gesetz und dessen Entwurf unten,
§2C. L

43 Siehe oben unter I.
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In diesem Spannungsfeld lassen sich nahezu alle materiellen Probleme der
Konzerninsolvenz verorten. Sie fallen besonders ins Gewicht, wenn sich der
dem Konzern innewohnende Konflikt zwischen wirtschaftlicher Realitdt und
rechtlichem Postulat in der Insolvenz eines oder mehrerer Konzernunterneh-
men Bahn bricht. Dieser Konflikt besteht gerade bei stark wirtschaftlich inte-
grierten Konzernen zwischen der rechtlichen Selbstindigkeit der Konzernun-
ternehmen und, gegebenenfalls, der Eigenstdndigkeit der je tiber die einzelnen
Rechtstriger eroffneten Insolvenzverfahren sowie, andererseits, einer zentra-
len Unternehmenslenkung** und kann auch in Haftungssachverhalten mit der
Forderung verbunden werden, beide Seiten der Gleichung durch Ausnahmen
vom strengen Rechtstrigerprinzip besser in Einklang zu bringen. Es liegt an
Gesetzgeber und Rechtsprechung, hier Losungen zu finden, die die Erwartun-
gen aller Beteiligten beriicksichtigen, ohne haftungsrechtliche Grundstrukturen
ihrer Auflosung preiszugeben. Hierfiir stehen zahlreiche grundsétzliche Lo6-
sungsansitze zur Verfiigung, welche jedoch nicht in jeder Rechtsordnung voll-
standig ausgeschopft werden.

Die am stéarksten in das Trennungs- und Rechtstragerprinzip eingreifende
Moglichkeit zur Auflosung des soeben beschriebenen Konflikts im Einzelfall
fiihrt zur vollstdndigen Aufhebung des Grundsatzes der Haftungstrennung im
Rahmen eines Insolvenzverfahrens. Dieser Losungsansatz wird auch ,,materi-
elle Konsolidierung® oder, nach der im US-amerikanischen Recht verbreiteten
Bezeichnung, ,,substantive consolidation* genannt®. Im US-amerikanischen
Recht wird eine materielle Konsolidierung dann erlaubt, wenn die zusammen-
gefithrten Rechtstriger eine ,,substantielle Identét™ (substantial identity) auf-
weisen und die Konsolidierung notwendig erscheint, um einen Schaden abzu-
halten oder einen Vorteil zu erreichen*. Dieser Ansatz fiihrt zu einer Zusam-
menlegung aller Haftungsmassen, iiber deren weitergehende Verwendung da-
rauthin in einem gemeinsamen Insolvenzverfahren entschieden wird. In
Deutschland lehnt ihn die tiberwiegende Ansicht in der Literatur — zumeist ka-
tegorisch — ab*’. Auch der Regierungsentwurf zum Konzerninsolvenzrecht und

4 Vgl. zu diesem Grundkonflikt auch Fléther, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsol-
venzrecht, § 1 Rn. 3.

45 Siehe hierzu Hirte, ECFR 2008, 213, 217, 221; Schmidt, KTS 2010, 1, 15.

46 Vgl. Hirte, ECFR 2008, 213, 217, 221, m.w.N.

47 Ablehnend etwa Fléther, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 1 Rn. 4;
Schmidt, KTS 2010, 1, 13 ff.; Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 2
Rn. 65; allgemein zum Stand der aktuellen Debatte in Deutschland ebenda, Rn. 57 ff, 62 ff.;
zu alledem ausfiihrlich unten, § 4 E. L. ff.
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das darauf aufbauende Gesetz vom 13.04.2017 schlieBen jegliche Konsolidie-
rungsansitze als Antwort auf die hierin aufgegriffene Frage nach einem mog-
lichst effizienten wie auch einzelfallgerechten Konzerninsolvenzrecht aus*®,

Scheidet dieser Losungsansatz damit nach weit iiberwiegender Ansicht im
deutschen Recht aus, konnen im Einzelfall vorzunehmende Anpassungen des
konzernrechtlichen Rechtstragerprinzips nicht mehr durch seine vollstindige
Aufthebung, sondern vielmehr durch seine Durchbrechung im Rahmen von be-
sonderen Ausnahmefillen vorbehaltenen Haftungsanspriichen etwa gegen be-
herrschende Gesellschaften erfolgen. Doch auch diesbeziiglich hat der Gesetz-
geber eine weitere, diesmal systematische Einordnung vorzunehmen. So kon-
nen diese Haftungsanspriiche sowohl spezifisch insolvenzrechtlich einzuord-
nen sein, wie auch aus anderen Rechtsgebieten, allen voran des Gesellschafts-
und des Biirgerlichen Rechts, ,,zugeliefert* werden*. Dass im deutschen Recht
grofitenteils auf spezifisch insolvenzrechtliche Haftungstatbestinde verzichtet
und damit der zweiten Moglichkeit der Vorzug gegeben wird, vermag im Er-
gebnis kaum zu erstaunen; geht diese Tatsache doch mit der nicht zuletzt ge-
setzgeberischen Entscheidung einher, Haftungsfragen, die allen voran bei der
Insolvenz von Konzernen und Konzerngesellschaften relevant werden, nicht
als Frage eines Konzerninsolvenzrechts im engeren Sinne zu betrachten.
Ebenso lasst sich dies wohl auch auf den prozessrechtlichen Schwerpunkt des
deutschen Insolvenzrechts zuriickfiihren®’: So soll das deutsche Insolvenzrecht
ausweislich seines insoweit programmatischen § 1 InsO insbesondere ein Ver-
fahren zur bestmoglichen Glidubigerbefriedigung anbieten®!, das die Begriin-
dung von Haftungsanspriichen folgerichtig groftenteils anderen Rechtsgebie-
ten iiberldsst. Die Ausmafie und Begrenzungen des konzernrechtlichen Rechts-
tragerprinzips lassen sich in Deutschland daher ausschlieBlich im Zusammen-
spiel von insolvenz-, gesellschafts- und allgemein zivilrechtlicher Rechts-
grundlagen erkennen’2. Von einer durchgiingigen Rechtsdogmatik, welche so-
wohl prozessuale wie auch materielle Probleme der Konzerninsolvenz in Be-
tracht zoge, ist das deutsche Recht hingegen weit entfernt.

48 So im RegE, Begriindung, S. 17; hierzu ebenfalls unten § 2 C. I. Wie bereits einleitend
festgestellt, wird die Frage der Haftung einzelner Konzerngesellschaften vom Regierungs-
entwurf und dem darauf aufbauenden Gesetz jeweils ausgeklammert.

49So Schmidt, KTS 2010, 1, 4.

50 Hierzu ausfiihrlich unten, § 2 A. II.

51'Vgl. nur Pape, in: Uhlenbruck, InsO, § 1 Rn. 1; auch hierzu unten, § 2 A. II.

52Vgl. auch Schmidt, KTS 2010, 1, 4.
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1. Abweichende systematische Einordnungen und Losungsansdtze in
Frankreich

Wihrend in Deutschland Insolvenzfille von Konzernen wie Philipp Holzmann,
Kirch Media, Babcock Borsig, Arcandor, Praktiker sowie Air Berlin und Unis-
ter die Notwendigkeit von Losungsmodellen zur effizienteren Abwicklung von
Konzerninsolvenzverfahren verdeutlichten>®, wurden groBe Teile der jiingeren
Entwicklung konzerninsolvenzrechtlicher Normen in Frankreich durch die
rechtliche Aufarbeitung kaum minder spektakulirer Haftungsfille bestimmt®*.
Haéufig stellten sich hier dhnliche Fragen, die der deutsche Gesetzgeber bereits
mit der Einfiihrung konzernrechtlicher Normen zu beantworten versucht hatte.
Diese betrafen groBtenteils das in Deutschland mit dem Begriff einer ,,Kon-
zerngefahr*>® umschriebene Phinomen, nach welchem Gesellschaften mit be-
herrschender Position von ihren hierdurch erhdhten Eingriffsmoglichkeiten
nicht zum Wohle der beherrschten Gesellschaft, sondern vielmehr auf Kosten
auBBenstehender Gesellschafter, ihrer Glaubiger und teils der Allgemeinheit ei-
genniitzig Gebrauch zu machen pflegen. Da der franzosische Gesetzgeber nach
langer politischer Diskussion und zahlreichen entsprechenden Vorstéf3en die
Einfilhrung eines kodifizierten, gesellschaftsrechtlich einzuordnenden Kon-
zernrechts zum Ausgleich mdglicher Nachteile der Konzernierung endgiiltig
abzulehnen scheint>®, miissen Gesetzgeber und Rechtsprechung andere Metho-
den finden, um auf Falle des Missbrauchs faktischer Konzernleitungsmacht zu
reagieren, ohne den Konzern als Organisationsform fiir Unternehmen hier-
durch unattraktiv zu machen®’.

33 Zur priagenden Natur derartiger Fille auch Flother, in: Flother, Handbuch zum Kon-
zerninsolvenzrecht, § 1 Rn. 1; vgl. auch Eidenmiiller, ZHR 169 (2005), 528, 529; Schmidt,
KTS 2010, 1, 8 f.

54So etwa das Metaleurop-Verfahren, anhand dessen das Recht der Verfahrenserstre-
ckung seine heutige Form erhielt — hierzu ausfiihrlich unten, § 4 B. II. 2. ¢) (zur fiktiven
juristischen Person), § 4 B. II. 3. b) dd) f. (zur Vermdgensvermischung), § 5 A. II. 2. (zur
Ausfallhaftung fir Managementfehler) —, das Petroplus-Verfahren, welches den Gesetzge-
ber zur Einfithrung weitreichender Sicherungsmafinahmen bewegte — siche insb. unten, § 5
A. 1I. 2.— oder das Jungheinrich-Verfahren, welches die Rechtsprechung zu einer weitrei-
chenden arbeitsrechtlichen Haftung fiir Muttergesellschaften motivierte, hierzu im Rahmen
der Ausfithrungen zur théorie du co-employeur unten, § 5 C. 11. f.

55 Zu diesem Begriff und seiner Bedeutung fiir das deutsche Konzernrecht unten, § 2 B.
II.

56 Hierzu aufiihrlich unten, § 1 B. I. 1. Zum ganzen bereits Urbain-Parleani, Regards
croisés, in: Menjucq/ Fages (Hrsg.), S. 91, 92 (Rn. 3); sieche auch Merle/ Fauchon, Sociétés
commerciales, Rn. 758.

57 Zur grundsétzlichen Konzernfreundlichkeit als Leitmotiv des franzosischen Gesell-
schaftsrechts unten, § 1 B. I. 1.
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Die Konzerninsolvenz ist fiir das franzosische Recht daher nicht nur ein Ob-
jekt insolvenzverfahrensrechtlicher Optimierungsanstrengung>®, sondern auch
Schauplatz folgentrichtiger Haftungsauseinandersetzungen. Diese beruhen zu-
néchst, wie auch im deutschen Recht, unter anderem auf dem Heranzichen all-
gemeiner Regeln etwa des Gesellschafts- oder allgemeinen Zivilrechts, deren
zeitliche Anwendung mehr oder weniger zufillig mit der Erdffnung eines In-
solvenzverfahrens zusammenfallt. Dariiber hinaus weist das franzosische
Recht aber in Abweichung von der deutschen Rechtstradition genuin insol-
venz- und teilweise gar konzerninsolvenzrechtlich ausgeprigte Haftungstatbe-
stinde auf, die in ihrer Gesamtschau den deutschen Vorschriften des Konzern-
rechts mit ihren flankierenden allgemeinen Haftungsvorschriften grundsitzlich
funktional entsprechen. Hierbei geht das franzosische Recht iiber die Form ty-
pischer Haftungsklagen hinaus und bietet dem Rechtsanwender mit der so ge-
nannten Verfahrenserstreckung (extension de procédure) nach Art. L. 621-2
Abs. 2 C. com. sogar die Moglichkeit der in Deutschland groftenteils vehe-
ment abgelehnten materiellen Konsolidierung®. Doch auch dariiber hinaus
kniipft das franzosische Recht bei einer Vielzahl von Haftungsklagen zur Er-
offnung des Anwendungsbereichs an die Eroffnung eines der Regelinsolvenz-
verfahren (procédures collectives)®® an und bietet dem Rechtsanwender damit
auch bei der Insolvenz von konzernangehorigen Gesellschaften ein eigenstan-
diges Haftungsregime.

1II. Forschungsgegenstand und Begriindung einer Gegentiberstellung
franzésischer und deutscher Regelungskomplexe

Dass das deutsche und das franzosische Recht methodisch, dogmatisch und
normativ so unterschiedliche Wege gehen, mag trotz unterschiedlicher
Rechtstraditionen aufgrund der geographischen Nihe der beiden Lander und
der rechtsvereinheitlichenden Wirkung jahrzehntelanger europdischer Rechts-
setzung auf den ersten Blick erstaunen. Doch gerade die materiellrechtliche
Seite der Konzerninsolvenz als Haftungsproblematik wurde bei den Harmoni-
sierungsbestrebungen des Unionsrechts bisher ausgespart. So konzentrierten
sich die letzten VorstoB3e auf den Bereich der prozessrechtlichen Optimierung

38 Spitestens mit dem auch als ,,Loi Macron“ bezeichneten Gesetz Nr. 2015-990 pour la
croissance, l'activité et 1'égalité des chances économiques, Art. L. 233-1, welches im Insol-
venzrecht des Code de commerce in Art. L. 662-8 einen zwingenden Konzerngerichtsstand
einfiihrte, haben sich bereits frither bestehende Tendenzen hin zu einer vollstandigen pro-
zessualen Konsolidierung bei nach franzésischem Recht abgewickelten Konzerninsolvenzen
nunmehr endgiiltig bestétigt. Hierzu unten, § 1 C. II.

39 Auf diesen Unterschied zwischen beiden Rechtsordnungen hinweisend Dammann,
Bull. Joly ED Nr. 2017-3, 175, IL. B.

60 Zu Entwicklung, Systematik und Fortgang dieser Verfahren sogleich unten, § 1 A.
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grenziiberschreitender Konzerninsolvenzen®!. Gleichzeitig konnte jedoch auch
im Unionsrecht ein Aufgreifen insolvenzrechtlicher Regelungen beobachtet
werden, die bereits in nationalen Rechtsordnungen erprobt worden waren.
Jungstes Beispiel hierfiir ist eine am 16.07.2019 in Kraft getretene ,,Richtlinie
iiber Restrukturierung und Insolvenz*®?, die unter anderem mit einem friihen
,»Restrukturierungsverfahren bereits im franzosischen Recht bekannte An-
sitze vorinsolvenzlicher Sanierungsverfahren® aufnahm und ihnen damit uni-
onsweite Bedeutung verschaffen wird.

Fiir den aus rechtsvergleichender Sicht noch nicht hinreichend bearbeite-
ten® und aufgrund der groBen konzeptionellen Unterschiede zwischen deut-
schem und franzdsischem Recht besonders interessanten Bereich der materiel-
len Haftungsfragen ergibt sich die in dieser Arbeit zu bearbeitende Grundprob-
lematik, welche, anders ausgedriickt, die Ausmaf3e der Haftungstrennung in der
Insolvenz konzernangehoriger Rechtstrager betrifft. Die Konzernorganisation
wird von Unternehmen nicht zuletzt genutzt, um fiir einzelne Geschéftsberei-
che eine Haftungsabschirmung zu erreichen; gerét einer der konzernangehori-
gen Rechtstriger in wirtschaftliche Schwierigkeiten, muss sich dieses rechtli-
che Postulat gerade hier besonders behaupten®®. Gleichzeitig bricht sich in die-
ser Frage der grundlegende und jedem Konzern innewohnende Gegensatz zwi-
schen Einheit und Vielheit®, die Imperfektion®” des Konzerns als nur teilweise

61 So in der Neufassung der EulnsVO nach der Verordnung (EU) 2015/848 des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 iiber Insolvenzverfahren (Neufassung),
ABI. EU, 05.06.2015, L 141/19. Hierzu bereits oben, 1. 2.

62 Richtlinie (EU) 2019/1023 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni
2019 tiber praventive Restrukturierungsrahmen, tiber Entschuldung und tiber Tatigkeitsver-
bote sowie tiber MaBlnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insol-
venz- und Entschuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132, ABL.
EU, 26.06.2019, S. 18; siche auch unten, § 2 A. III.

03 Zu den franzdsischen Sanierungs- und Insolvenzverfahren unten, § 1 A.

%4 Bisher erschienene Arbeiten mit teilweise iiberschneidenden Themenbereichen wid-
meten sich entweder anderen Fragestellungen, beinhalteten keine rechtsvergleichende Per-
spektive oder erschienen zu frith, um die weitreichenden jiingsten Entwicklungen des fran-
z6sischen Rechts nachzuvollziehen. Hierzu gehoren die Werke von Zimmermann, Die Haf-
tung von Geschéftsfithrern und Gesellschaftern bei Insolvenz der GmbH in Frankreich (er-
schienen 1971); Zahn, Geschéftsleiterhaftung und Glaubigerschutz bei Kapitalgesellschaf-
ten in Frankreich: eine rechtsvergleichende Untersuchung (erschienen 1986); Ehricke, Das
abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz (erschienen 1998); Rivinius, Der Konzern-
konkurs in Frankreich (erschienen 2000) sowie Kroh, Der existenzvernichtende Eingriff (er-
schienen 2013).

65 Zur Konzerninsolvenz als ,,Lackmustest* daher bereits oben, 1.

%6 Vgl. auch Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 1 Rn. 1: ,Der
Konzern ist mehr Phdnomen denn eigenstidndiges Gebilde. Fiir ihn ist die Polaritat zwischen
Einheit des Ganzen und Vielheit der Glieder charakteristisch®.

67 Pelletier, La responsabilité au sein des groupes de sociétés en cas de procédure collec-
tive, Rn. 22: ,,une situation juridiquement imparfaite®.
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regelungsfihige und -bediirftige Organisationsform fiir Unternehmen Bahn.
Wie zuverldssig sich die Haftungstrennung bei der Insolvenz von Konzernen
in beiden Rechtsordnungen darstellt, welche Ausnahmen beide Rechtsordnun-
gen von diesem Grundsatz erlauben und ob diese Ausnahmen in Grundsatz,
Ausmal und rechtsdogmatischer Begriindung zu rechtfertigen sind — diese Fra-
gen soll die hier vorliegende Arbeit zu beantworten versuchen. Die Bearbei-
tung soll das aus deutscher Sicht nicht hinreichend erforschte, aktuelle franzo-
sische Recht zum Mittelpunkt haben und die hier vorhandenen Sondertatbe-
stdnde zu ihrem besseren Verstindnis mit rechtsvergleichenden Beziigen in den
Kontext des deutschen Rechts stellen, welches Ausnahmetatbestinde grof3ten-
teils aus allgemeinen Regeln ableitet.

Ausgeklammert bleiben in dieser Darstellung zwar nahestehende, aber nicht
zum Kernbereich der Frage der Haftungsbeschrankung im Konzern gehérende
Tatbestinde. Hierzu gehort die personliche Haftung des Fiithrungspersonals
von konzernangehdrigen Gesellschaften und, soweit nicht anderweitig kennt-
lich gemacht, die Haftung konzernangehoriger Personengesellschaften, auf
welche der Grundsatz der Haftungstrennung naturgemifl keine Anwendung
findet. Zu Fragen von Betriebsaufspaltungen in Kapital- und Personengesell-
schaft wird jedoch aufgrund der weiten Konzerndefinition in Frankreich und
der hohen praktischen Relevanz solcher Gestaltungen in der franzosischen
Wirtschaftslandschaft dennoch Stellung genommen.

Diese Themenstellung erhilt ihre Relevanz gleich unter mehreren Vorzei-
chen. In den letzten Jahrzehnten hatte sich in vielen Fragen des Unternehmens-
rechts das Potenzial wirtschaftsrechtlicher Innovation in Europa haufig aus
dem angelsichsischen Rechtskreis gespeist®®. Mit dem bevorstehenden Austritt
des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen Union konnte sich dieses
Bild in Zukunft durchaus anders darstellen. Die beiden wichtigsten Rechtsord-
nungen Kontinentaleuropas, Deutschlands und Frankreichs, diirften perspekti-
visch an Bedeutung im unternehmensrechtlichen Bereich deutlich hinzugewin-
nen und auch fiir eine zukiinftige Rechtsvereinheitlichung im Rahmen des Uni-
onsrechts mafgeblich sein. Dies setzt freilich voraus, dass sich, erstens, in Be-
zug auf materielle (Haftungs-) Probleme der Konzerninsolvenz ein entspre-
chendes Bediirfnis rechtsordnungsiibergreifender Regelung ergibt und, zwei-
tens, die Grundwertungen der deutschen und der franzdsischen Rechtsordnun-
gen in dieser so wichtigen Materie nicht so weit voneinander entfernt liegen,
dass jegliches Einigungspotenzial von Anfang an ausscheidet. Beide Fragen
kann nur eine ausfiihrliche Analyse der entsprechenden Rechtsnormen und ih-
res Kontextes beantworten. Neben dieser eine mogliche lex ferenda betreffende
Fragestellung lésst sich dem hier behandelten Thema jedoch auch aus Sicht der
lex lata eine grofie Relevanz fiir ein deutschsprachiges Publikum entnehmen:

%8 Vgl. mit dieser Bemerkung speziell zu ,,AnstoBen* fiir eine Erneuerung des Konzerni-
nsolvenzrechts aus dem englischen Rechtskreis Paulus, ZIP 2005, 1948, 1950.
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Aufgrund der groBlen wirtschaftlichen Verflechtungen Deutschlands mit sei-
nem groBten Handelspartner in der Européischen Union® haben deutsche Un-
ternehmen ihre hohen Investitionsquoten® nicht zuletzt iiber die Griindung von
dort angesiedelten Tochtergesellschaften erreicht. Welche Haftungsrisiken
sich moglicherweise aus einer Anwendung franzdsischer Rechtsgrundlagen
auch grenziiberschreitend ergeben kdnnen und ob diese insgesamt ein Hinder-
nis fiir grenziiberschreitende Investitionen darstellen konnen — auch auf diese
Fragen kann nur eine ausfiihrliche Darstellung und Analyse aller in Betracht
kommender Haftungstatbestéinde eine Antworten geben. SchlieBlich eignet
sich die hier bearbeitete Themenstellung auch fiir grundlegende Beobachtun-
gen zu moglichen rechtlichen Auswirkungen wirtschaftlicher Disparitdten der
beiden EU-Mitgliedsstaaten auf die Haftungsregeln in der Konzerninsolvenz:
So lésst sich die Frage stellen, welche Auswirkungen nicht zuletzt eine hohere
Anzahl von Insolvenzfillen in einer der beiden Rechtsordnungen auf die dor-
tigen rechtlichen Debatten und Losungswege entfaltet.

B. Methodik und Gang der Untersuchung

Die Aufarbeitung der Rechtslage in Frankreich erfolgt aus der Perspektive ei-
nes deutschen Juristen und bedient sich dabei in Ansitzen rechtsvergleichender
Methodik. Im Grundsatz wird der von Zweigert und Kotz umfassend beschrie-
benen Methodik eines Mikrovergleichs im Sinne einer funktionalen Rechtsver-
gleichung privatrechtlicher Rechtsinstitute”' gefolgt. Wihrend ein so genannter
Makrovergleich ganze Rechtsordnungen und ihre grundlegenden Methoden
und Arbeitsweisen einer vergleichenden Betrachtung zufiihrt’?, konzentriert
sich ein Mikrovergleich auf die Untersuchung einzelner Rechtsprobleme und
ihrer Losungen in den einem Vergleich unterzogenen Rechtsordnungen’. Ein
funktionaler Rechtsvergleich untersucht dieses Problem daraufhin ohne An-
schauung konkreter Rechtsbegriffe der jeweiligen Rechtsordnung und fragt
nach einer zum Vergleich notwendigen funktionalen Aquivalenz bestimmter
Rechtsinstitute vor dem Hintergrund etwa wirtschaftlicher, soziologischer oder
politischer Hintergriinde’. Die Bewertung der gefundenen Unterschiede und

%9 Siehe Statistisches Bundesamt (Destatis) (Hrsg.), AuBenhandel — Rangfolge der Han-
delspartner im AufBenhandel der Bundesrepublik Deutschland (2016), S. 2. Hiernach ist
Frankreich knapp hinter der Volksrepublik China Deutschlands zweitgroBter Handelspartner
im Hinblick auf das Gesamthandelsvolumen.

70 Insgesamt stammte 2016 der grofite Anteil an Direktinvestitionen in die franzdsische
Wirtschaft aus Deutschland, siche Business France (Hrsg.), Rapport sur 1’internationalisa-
tion de I’économie francaise — Bilan 2016 des investissements étrangers en France, S. 25.

7l Hierzu Zweigert/ Kotz, Rechtsvergleichung, S. 4 ff., 33 ff.

72 Zweigert/ Kotz, Rechtsvergleichung, S. 4.

73 Ebenda, S. 4 f.

74 Vgl. Zweigert/ Kotz, Rechtsvergleichung, S. 33 ff., 43.
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Gemeinsamkeiten ergibt sich nach dem herkdmmlichen Schema’ aus einer
Gegentiberstellung von Landerberichten, welche das gesamte Vergleichsmate-
rial zundchst vollstandig und wertungsfrei aufarbeiten und erst in darauf fol-
genden, davon unabhdngigen Schritten einer wertenden Analyse sowie an-
schlieffend einer kritischen Wertung zufiihren.

Von diesem Schema wird in der vorliegenden Arbeit aus mehreren Griinden
bewusst abgewichen’®. Zunichst erscheint es notwendig, die dem Thema zu-
grunde liegenden Grundbegriffe von ,,Konzern®, ,,Insolvenz* und schlieflich
der unterschiedlichen Fallgruppen des weitreichenden Begriffs einer ,,Kon-
zerninsolvenz* fiir den im franzdsischen Recht unbewanderten Leser zu defi-
nieren und die Hintergriinde dieser Rechtsordnung in diesen Bereichen genau
zu erlautern. Auflerdem kann nur so sichergestellt werden, dass ein Rahmen
gezogen wird, der von grundsétzlich vergleichbaren Rechtsinstrumenten aus-
geht. Gleichzeitig erscheint es entbehrlich, tiber Aspekte der Vergleichbarkeit
und eine Darstellung der Gemeinsamkeiten und Unterschiede hinaus die
Grundlagen insbesondere des deutschen Konzern- und Insolvenzrechts voll-
stindig aufzuarbeiten und darzustellen. Letztere diirften einem deutschen
Fachpublikum, wenn nicht bereits geldufig, so doch zumindest tiber in deut-
scher Sprache vorliegende Gesamtdarstellungen leicht zu erschliefen sein.
Ebenso orientiert sich diese Arbeit auch fiir den Aufbau an der Dogmatik des
franzdsischen Rechts und geht daher nicht von dem klassischen Modell der
Landerberichte aus. Dies ldsst sich damit begriinden, dass das franzdsische
Recht fiir den hier im Zentrum des Interesses liegenden Bereich der Haftungs-
tatbestinde in der Insolvenz iiber einen reichen Kanon von Sonderregeln ver-
fligt, die ihre grofte Relevanz bei der Insolvenz konzernangehoriger Rechts-
trager entfalten. Demgegeniiber verfiigt das deutsche Recht, welches sich Haf-
tungstatbestéinde in der Insolvenz von Gesellschaften aus anderen Rechtsge-
bieten ,,zuliefern*’’ ldsst, diesbeziiglich iiber keine umfassende Dogmatik;
Vergleichsgegenstinde aus dieser Rechtsordnung sind daher jeweils anhand
der einzeln und nacheinander darzustellenden Tatbestdnde des franzdsischen
Rechts zu suchen und darzustellen.

Aufgrund dieser Besonderheit des franzdsischen Rechts erscheint es auch
gerechtfertigt, dieser Rechtsordnung die weitaus detaillierteren Ausfithrungen
zukommen zu lassen. Nur so lésst sich in angemessener thematischer Konzent-
ration einerseits in der fiir ein Verstindnis der Materie gebotenen Tiefe auf die
Grundbegriffe eingehen, andererseits aber auch die in den letzten Jahren &u-

75 Siehe ebenda, S. 42 ff., 46 f.

76 Auch Zweigert/ Kétz, Rechtsvergleichung, S. 42, sehen Abweichungen von diesem
Schema aufgrund der Besonderheiten der jeweils analysierten Rechtsprobleme als legitim
an.

77 Schmidt, KTS 2010, 1, 4.



16 Einleitung

Berst lebhafte Diskussion um die hier darzustellenden Sondertatbestinde nach-
vollziehen. Nur unter diesen Voraussetzungen kann auch das Ziel dieser Arbeit
erreicht werden, einen umfassenden Uberblick iiber die Haftungsrisiken zu bie-
ten, die nicht zuletzt deutsche Unternehmen bei der Griindung einer Tochter-
gesellschaft in Frankreich erwarten’®. Die rechtsvergleichenden Anmerkungen
zum deutschen Recht, welche sich jedem Themenkomplex im franzdsischen
Recht anschlieflen, sollen darauthin vorrangig der zielgerichteten Einordnung
der dortigen Rechtsprobleme fiir den Leser mit Kenntnissen der deutschen
Rechtsordnung dienen und das Verstindnis fiir die komplexe Dogmatik des
franzosischen Rechts erleichtern.

Im Hinblick auf die dariiber hinaus von der Arbeit verfolgten Ziele’® l4sst
sie sich in die von Zweigert und Kotz dargestellten Forschungsschwerpunkte
einer funktional-rechtsvergleichenden Betrachtung zweier Rechtsordnungen
einordnen. So soll sie es einerseits erlauben, die Regeln des deutschen Rechts
in Anschauung ausldndischer Losungswege fiir dhnlich gelagerte Probleme zu
hinterfragen und so nicht zuletzt auch auf die weitere Rechtsentwicklung®’ Ein-
fluss zu nehmen. Auch soll sie die Perspektive einer moglichen Rechtsverein-
heitlichung®' {iberpriifen und die Frage stellen, ob eine solche Vereinheitli-
chung in Bezug auf die hier identifizierten Rechtsprobleme womdglich zu bes-
seren Losungen gelangen kann und ob nicht schon vo6llig unterschiedliche An-
sdtze und Wertungen der beiden wichtigsten kontinentaleuropédischen Rechts-
ordnungen einer materiellen Rechtsvereinheitlichung auf européischer Ebene
im Wege stehen.

Aus diesen Erwdgungen ergibt sich der Gang der nunmehr vorzunehmenden
Untersuchung. Zunéchst erfolgt eine ausfiihrliche Darstellung des rechtlichen
und wirtschaftlichen Kontexts in Frankreich, in welchem sowohl auf die
Grundbegriffe des Insolvenzrechts als auch des Konzerns und der Insolvenz
ihm zugehoriger Rechtstrager einzugehen sein wird (§ 1). Darauthin wird an-
hand einer Definition dieser Grundbegriffe im deutschen Recht der Vergleichs-
rahmen zu ziehen sein (§ 2). AuBBerdem werden schon hier Fallgruppen fiir
Problemstellungen zu bilden sein, die sich im behandelten Themenbereich los-
geldst von der Rechtsordnung stellen. Gleichzeitig beschreiben diese als 1. Ka-
pitel der Arbeit zusammengefassten Ausfithrungen den Grundsatz eines Fort-
bestehens der Haftungstrennung im Konzern auch bei Eréffnung eines Insol-
venzverfahrens in beiden Rechtsordnungen. Da sich die wirkliche ,,Insolvenz-
festigkeit™ dieses Grundsatzes jedoch nur anhand der Reichweite der von ihm

78 Zum Forschungsgegenstand bereits soeben oben, A. III.

79 Auch hierzu bereits oben, A. II1.

80 Zu dieser Zielrichtung eines Rechtsvergleichs gegeniiber nationalen Gesetzgebern
Zweigert/ Kotz, Rechtsvergleichung, S. 14 ff.

81 So als Zielvorstellung eines funktionalen Rechtsvergleichs Zweigert/ Kotz, Rechtsver-
gleichung, S. 23 ff.
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ermdglichten Ausnahmen in der Insolvenz konzernangehdriger Rechtstrager
wirklich bemessen ldsst, werden diese im 2. Kapitel der Arbeit (§§ 3 bis 5) auf
Grundlage der Dogmatik des franzosischen Rechts genau zu beleuchten sein.
Am Ende der Darstellung jedes Ausnahmetatbestands aus der franzdsischen
Rechtsordnung folgen rechtsvergleichende Anmerkungen zu funktional ver-
gleichbaren Regeln des deutschen Rechts. Zum Schluss der Arbeit (§ 6) wird
eine zusammenfassende Bewertung unter Beachtung auch der rechtsverglei-
chenden Perspektive im Hinblick auf die soeben aufgeworfenen Fragestellun-
gen vorgenommen.



Kapitel 1:

Rechtliche und wirtschaftliche Grundlagen:
Konzern, Insolvenzrecht, ,,Konzerninsolvenzrecht
und Grundsatz der Haftungstrennung

Sowohl das franzdsische als auch das deutsche Recht gehen bei der Ausgestal-
tung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Konzern und Dritten sowie der
Konzerngesellschaften untereinander von der grundsitzlichen rechtlichen Au-
tonomie der Konzernglieder sowie einer damit korrespondierenden Haftungs-
trennung aus. In Verbindung mit flankierenden Fragen nach Regelungsdichte,
-entwicklung und der tatsdchlichen Anwendung dieser Regeln in der Praxis
ergibt sich in beiden Rechtsordnungen das Gesamtbild einer komplexen Ge-
mengelage mit zahlreichen Unterschieden im Detail. Gerade deshalb ist eine
Darstellung dieser Grundlagen unerlésslich, um sich dem Untersuchungs- und
Vergleichsobjekt ,,Konzern®“ in sinnvoller Weise zu ndhern. Gleiches gilt fiir
die Wertungen der in der jeweiligen Rechtsordnung anwendbaren Insolvenz-
rechte, die von abweichenden Grundwertungen und Regelungsschwerpunkten
geprigt sind.

§ 1 Der franzosische Regelungskontext

A. Das franzosische Insolvenzrecht: Entwicklung, Verfahren und Beteiligte

Das franzosische Recht enthélt spezielle, grofitenteils insolvenzrechtlich zu
qualifizierende Haftungstatbestinde, die auch und im Besonderen Kon-
zernsachverhalte betreffen!. Das Entstehen dieser Tatbestinde, welche im
Laufe einer langen und wechselhaften geschichtlichen Entwicklung in das
franzosische Insolvenzrecht eingefiigt wurden, ist vor dem Hintergrund der his-
torischen und der sich im Laufe der Zeit nahezu vollstindig ins Gegenteil ver-
kehrenden aktuellen Zielsetzungen dieses Rechtsgebiets zu sehen (sogleich I.).
Da ihre praktische Umsetzung tiberwiegend im Rahmen eines Insolvenzver-
fahrens zu erfolgen hat, wird im Folgenden zum besseren Versténdnis auch auf

I Hierzu weiter unten, 2. Kapitel.
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die Grundsitze, Abldufe und Teilnehmer dieser komplexen Verfahren nach ak-
tuellem Recht einzugehen sein (darauthin I1.).

L Die historische Entwicklung des franzosischen Insolvenzrechts und seiner
Ziele

Die Ziele des franzdsischen Insolvenzrechts — und mit ihnen die vor diesem
Hintergrund entwickelten Verfahren — unterlagen im Laufe der Geschichte die-
ses Rechtsbereichs einem bemerkenswerten Wandel. Stand zu Beginn dieser
Entwicklung die Zahlungsunféhigkeit eines Marktteilnehmers als Storfaktor
fiir das Marktgeschehen und seine ,,verdiente* Abwicklung und Bestrafung im
Vordergrund, erlaubte es die zunehmende Unterscheidung zwischen den Hand-
lungen des Unternehmers und dem Schicksal des Unternehmenstrigers, die Sa-
nierung des letzteren zum Hauptziel des neuen Insolvenzrechts zu erheben?.
Das heutige Insolvenzrecht sieht sich unter der Bezeichnung ,,Recht der Unter-
nehmen in Schwierigkeit™ (droit des entreprises en difficulté) nunmehr als ein
umfassendes und moglichst frithzeitig nutzbares Instrumentarium zur Losung
von Unternehmenskrisen mit dem Ziel der Erhaltung von Produktionskapazi-
tidten und den damit einhergehenden Arbeitsplitzen®. Gleichzeitig lisst sich be-
obachten, wie durch die vom Gesetzgeber angestrebte Orientierung des Insol-
venzrechts an allgemeinen sozialen und volkswirtschaftlichen Interessen* die
Rolle der staatlichen Institutionen in den Verfahren (Insolvenzgericht, Staats-
anwaltschaft) moglicherweise auf Kosten der Glaubiger ausgeweitet worden
ist. Auch die Instrumente zur Abwicklung von Konzerninsolvenzen kénnen nur
vor diesem Hintergrund zufriedenstellend dargestellt und bewertet werden. Ein
Uberblick iiber die Entwicklung von Zielen und Mitteln des franzdsischen In-
solvenzrechts steht daher am Anfang der Betrachtung des franzosischen
Rechts.

1. Das repressive droit des faillites des Code de commerce von 1807 und
seine historischen Vorgdnger

Der im Jahr 1807 verfasste und zum 01.01.1808 in Kraft getretene Code de
commerce trug in seiner Urfassung die eindeutige Handschrift des damaligen

2 Siehe zu dieser ,.tiefgreifenden Wandlung* (,,métamorphose profonde*) dieses Rechts-
gebiets Le Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3, Rn. 10. Ahnlich Saint-Alary Houin, Entreprises
en difficulté, Rn. 12 sowie Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1007.

3Vgl. schon den Titel des Beitrags Paillusseau, in: FS-Houin, S. 110, S. 109: ,,Du droit
des faillites au droit des entreprises en difficulté” (Wortlich: ,,Vom Recht der Pleiten zum
Recht der Unternehmen in Schwierigkeit®).

4 Hierauf hinweisend Martin/ Vallens, in: Lamy Commercial, Rn. 2489.
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franzosischen Kaisers Napoléon 1.° Unter dem Eindruck zahlreicher betriigeri-
scher und missbriuchlicher Insolvenzen wihrend der Revolutionszeit sollte die
neue Kodifikation des Handelsrechts eine entschiedene Antwort darstellen®.
Der entsprechende Grundgedanke Napoléons zu den spiter im III. Buch des
Code de commerce aufgenommenen Regeln zum Insolvenzrecht’ ldsst sich
schon anhand des folgenden, programmatischen Vergleichs nachvollziehen:
»In jeder Insolvenz*, so Napoléon im Rahmen der Debatten zum neuen Ge-
setzbuch?®, sei ,,der Rumpf einer Straftat zu finden, da ja der Schuldner seinen
Gléaubigern einen Schaden* zufiige. Zwar sei es ,,moglich, dass keine Boswil-
ligkeit vorlag, auch wenn dies selten® sei, ,,aber der Schuldner” werde sich in
diesem Falle ,,rechtfertigen* konnen. Ebenso ergehe es schlieBlich auch einem
»Kapitin, welcher sein Schiff verliere, ,,und sei es durch Schiffbruch®: ein
solcher gehe ebenso ,,zunichst ins Gefiangnis®; erst wenn man herausfinde, es
habe sich ,,wirklich um einen Unfall gehandelt®, konne man ,,ihn freilassen®.
Dem Kaufmann, welcher seine Zahlungsverpflichtungen nicht erfiillt, wird
nach diesem Gedankengang eine betriigerische Absicht unterstellt, welche er
selbst zu widerlegen hat, um teils erheblichen Sanktionen zu entgehen’.

Diese Sicht Napoléons steht in Kontinuitit mit einer zeitlich weit zurtickrei-
chenden kontinentaleuropéischen Rechtstradition, welche auch Frankreich um-
fasste'®: Schon der im Code de commerce in Ankniipfung an seine Vorgiinger-
regelungen fiir die Insolvenz genutzte Begriff faillite, welcher vom lateini-
schen fallere, betriigen, abstammt, weist auf den dieser Sachlage zugemesse-
nen vertrauensschidigenden und damit sozial verdchtlichen Charakter hin'!.
Aus dieser sozialen Stigmatisierung der Insolvenz heraus versteht sich auch,
dass nahezu sdmtliche historische Vorginger des Code de commerce eine mehr

5 Le Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3, Rn. 12. S. genauer zur Genese dieses Gesetzbuchs
Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.211.

¢ Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1009; Le Corre, Droit et pratique des procédures
collectives, Rn. 042.21; Martin/ Vallens, in: Lamy Commercial, Rn. 2491; Saint-Alary
Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 14.

7 Die offizielle Uberschrift des I11. Buchs lautete ,, Des faillites et des banqueroutes .

8 Zitiert nach Locré de Roissy, Législation de la France, Band 11, S. 218: ,,Dans toute
faillite, il y a un corps de délit, puisque le failli fait tort a ses créanciers. Il est possible qu’il
n’y ait pas mauvaise intention, quoique ce cas soit rare, mais le failli se jusifiera. [...] un
capitaine qui perd son vaisseau, fit ce par un naufrage, se rend d’abord en prison. Si I’on
reconnait que la perte du navire est I’effet d’un accident on met le capitaine en liberté*.

9 Genauer zu diesem Schluss nach der Devise faillitus, ergo fraudator und seinem histo-
rischen Kontext Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1008.

10Vgl. Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 3 ff;
Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 9 ff.

' Siehe etwa Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit,
Rn. 3; Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 13; Le Corre, Gaz. Pal.,
Nr. 2007-202, 3, Rn. 2; Martin/ Vallens, in: Lamy Commercial, Rn. 2490; Pérochon, Entre-
prises en difficulté, Rn. 2; Soinne/ Kerckhove, Traité des procédures collectives, Rn. 2.
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oder weniger deutlich ausgepriigte Sanktionskomponente'? aufweisen. So zog
etwa schon das im neueren romischen Recht verbreitete Insolvenzverfahren
venditio bonorum mit der Infamie eine nachhaltige soziale Achtung sowie den
weitreichenden Verlust von Biirgerrechten nach sich'®. Neben dieser Sankti-
onskomponente verfolgte der Grof3teil der historischen Insolvenzregeln aber
noch ein zweites Ziel, nimlich den Ersatz des durch die Insolvenz entstandenen
Schadens in Form einer moglichst weitreichenden Gliubigerbefriedigung'®.
Diese erfolgte bereits bei der venditio bonorum im Rahmen eines kollektiven
Verfahrens zur VerduBerung und spéteren Verteilung des zu einer Masse zu-
sammengefassten Schuldnervermégens unter Aufsicht éffentlicher Stellen's.
Das romischrechtliche Verfahren stand im Gegensatz zur germanischen
Rechtstradition, welche fiir diese Fille lange Zeit nur die Einzelvollstreckung
mit einer Glaubigerbefriedigung nach dem Prioritétsprinzip kannte!®.

Die Grundlagen der kollektiven Lésung im Rahmen der venditio bonorum
blieben in Frankreich zumindest in den vom romischen Recht geprigten pays
de droit écrit bis zu den koniglichen Verordnungen des 16. und 17. Jahrhun-
derts in Kraft!'’, von welchen die Ordonnance sur le commerce de terre von
1673 besonders erwdhnenswert erscheint. Nach dem Wirtschaftsminister Lud-
wigs XIV. auch als Ordonnance de Colbert bezeichnet'®, beinhaltete sie in den
Titeln IX — XI die erste geschriebene, fiir ganz Frankreich geltende Regelung
eines Insolvenzverfahrens'. Im Gegensatz zum romischen Recht?® waren die
hierin enthaltenen Vorschriften im Hinblick auf die schweren Folgen von Zah-
lungsausfillen der besonders kreditbediirftigen Geschifte unter Kaufleuten?!

12Siehe Le Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3 Rn. 2.

13 Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 14; Saint-Alary Houin, Entreprises
en difficulté, Rn. 9.

14 Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 3 f.; Der-
rida/ Sortais/ Godé/ Honorat, Redressement et liquidation judiciaires des entreprises, Rn. 1;
Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 2.

15 Dieser Teil des Verfahrens wurde auch missio in possessionem genannt, siehe Le Corre,
Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3 Rn. 3. Siche hierzu auch Coquelet, Entreprises en difficulté, ins-
truments de paiement et de crédit, Rn. 4; Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 9;
Voinot, Procédures collectives, Rn. 6.

16 Le Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3, Rn. 4.

17Vgl. Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 14; Saint-Alary Houin, Entre-
prises en difficulté, Rn. 9.

18 So etwa bei Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 14; Le Corre, Gaz. Pal.,
Nr. 2007-202, 3, Rn. 7.

19 Siehe Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.141; Martin/ Val-
lens, in: Lamy Commercial, 2490; Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 11.

20 Die venditio bonorum hatte als zivilrechtliche Regelung einen erheblich weiteren An-
wendungsbereich, siche Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 14; Saint-Alary
Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 9.

21 So Pétel, Procédures collectives, Rn. 3.
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als handelsrechtlicher Normenkomplex ausgestaltet??. Unter starkem Einfluss
des Rechts der norditalienischen Handelsstéddte Florenz, Genua und Venedig,
in welchen sich bereits seit dem Ende des 15. Jahrhunderts wichtige Grundla-
gen der neuzeitlichen Insolvenzverfahren herausgebildet hatten?, verfolgte
auch die Ordonnance von 1673 die aus dem romischen Recht bekannten Ziele
von Sanktion und Glidubigerbefriedigung weiter’*. Im Bereich der Gliubiger-
befriedigung fanden sich etwa Regeln tiber die Offenlegungspflicht des
Schuldners iiber sein zu liquidierendes Vermdgen, die Erlosverteilung durch
einen von den Glaubigern per Mehrheitsentscheid bestellten Verwalter, sowie
die Nichtigkeit gliubigerbenachteiligender Handlungen des Schuldners®.
Ebenso ermoglichte es das so genannte concordat, Entscheidungen iiber das
Verfahren und die Verteilung durch vom Richter zu bestdtigende Mehrheitsbe-
schliisse der Gliubiger zu treffen?. Auch konnten Beschliisse im Rahmen die-
ses Verfahrens Erleichterungen fiir den Schuldner beinhalten, was als ein wich-
tiges historisches Vorbild heutiger Verhandlungslosungen gesehen werden
kann?’. Die Sanktionskomponente war durch eine starke Unterscheidung zwi-
schen ehrlichen und unehrlichen Schuldnern®® gepriigt®®: ersteren stand etwa
die Mdglichkeit zu, durch den Kénig im Rahmen so genannter lettres de répit
bei friihzeitiger Offenlegung der eigenen Verhiltnisse’® einen Zahlungsauf-
schub zu beantragen und damit eventuell Sanktionen zu entgehen®'. Unehrliche

22 Dies folgt bereits aus dem offiziellen Titel Edit du roi servant de réglement pour le
commerce des négociants et marchands tant en gros qu’en détail. Vgl. auch den Wortlaut
von Titel IX, Art. 1; Titel X, Art. 1 sowie Titel XI, Art. 3 der Ordonnance, welche sich je-
weils auf négociants und marchands beziehen. Eine Anwendung der Ordonnance von 1673
auf Nichtkaufleute mag aber stattgefunden haben, siehe Saint-Alary Houin, Entreprises en
difficulté, Rn. 11; Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.141; vgl.
zur Einordnung des franzosischen Insolvenzrechts bzw. seiner Vorgénger als Bereich des
Handelsrechts auch Martin/ Vallens, in: Lamy Commercial, Rn. 2490 f.

23 Hierzu genauer Le Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3 Rn. 6 f.; Sieche auch Delebecque/
Germain/ Ripert/ Roblot, Traité de droit commercial, Tome 2, Rn. 2792; Guyon, Droit des
affaires, tome 2, Rn. 1008.

24 Siehe Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 14.

25 Titel XI, Art. 2 ., 9 bzw. 4 der Ordonnance.

26 Grundziige dieses Verfahrens finden sich in Titel XI, Art. 5-7 der Ordonnance. Siehe
hierzu auch Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 11.

27So Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.141.

28 Titel XI, Art. 10 und 11 der Ordonnance fiihren als unehrliche Schuldner (banquerou-
tiers frauduleux) kennzeichnende Handlungen etwa Mingel bei der Offenlegung des Ver-
maogens an.

29 Hierzu Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1008.

30 Siehe hierzu Titel IX, Art. 1 der Ordonnance.

31 Siehe Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1008; Saint-Alary Houin, Entreprises en
difficulté, Rn. 11. Die Einordnung des Schuldners als banqueroutier frauduleux schloss ei-
nen solchen Vorzug aus, siche Titel IX, Art. 2 der Ordonnance.
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Schuldner konnten hingegen mit schweren Sanktionen bis hin zur Todesstrafe®
rechnen.

Im Einklang mit dieser repressiven Tradition und, wie bereits ausgefiihrt,
unter dem Eindruck zahlreicher Missbrauche des Insolvenzverfahrens der Or-
donnance de Colbert brachte auch der erste Code de commerce keine Erleich-
terung der Schuldnersituation mit sich. Aus dem eingangs beschriebenen
Denkansatz Napoléons, die Herbeifithrung einer Insolvenzsituation ohne ent-
sprechende Rechtfertigung durch den Schuldner stelle ein sanktionsbediirftiges
Fehlverhalten dar®®, folgten fiir den Schuldner iiberaus schwerwiegende Sank-
tionsandrohungen®*: der Insolvenzantrag musste durch den Schuldner inner-
halb von drei Tagen ab Zahlungsunfihigkeit gestellt werden’’; wurde diese
Frist versdaumt, drohte das Gesetz eine Gefangnisstrafe von bis zu zwei Jahren
an’®. Eine verbindliche Rechtsfolge der auf den Antrag folgenden Erdffnung
des Verfahrens war aulerdem die von Art. 455 des neuen Gesetzbuchs ange-
ordnete Haft des Schuldners®’. Dieser Rechtsfolge konnte der Schuldner nur
dann entgehen, wenn er beweisen konnte, simtliche Schulden beglichen zu ha-
ben® und auch keine Verurteilung wegen betriigerischen Bankrotts (hanquer-
oute frauduleuse®) vorlag*.

Das Verfahren zur Glaubigerbefriedigung war von einer einheitlichen pro-
cédure de faillite*' geprigt, welche ein Liquidationsverfahren mit dem alleini-

32 So ausdriicklich vorgesehen in Titel XI, Art. 12 der Ordonnance.

3Vgl. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.211

34 Siehe Le Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3, Rn. 13.

35 Art. 440 C. com. von 1807.

36 Strafbarkeit wegen einfachen Bankrotts (banqueroute simple) nach Art. 587 C. com.
von 1807.

37 Der in diesem Sinne unmissverstandliche Wortlaut des Art. 455 C. com. von 1807 lau-
tete: ,,Das Handelsgericht ordnet gleichzeitig [mit der Er6ffnung des Verfahrens, d. Verf.]
entweder die Einweisung des Insolvenzschuldners in das Schuldnergeféngnis, oder die Be-
wachung seiner Person durch einen Polizei- oder Justizbeamten, oder durch einen Gendar-
men an®. (,,Le tribunal de commerce ordonnera en méme temps ou le dépdt de la personne
du failli dans la maison d’arrét pour dettes, ou la garde de sa personne par un officier de
police ou de justice, ou par un gendarme.*)

38 So genanntes rétablissement personnel, Art. 604 ff. C. com. von 1807.

39 Dieser war in Art. 593 ff. C. com. von 1807 etwa fiir Félle vorgesehen, in welchen der
Insolvenzantrag falsche Angaben enthielt. Der betriigerische Bankrott war gem. Art. 596
C. com. von 1807 i.V.m. Art. 402 C. pén. von 1810 mit Zwangsarbeitsstrafe belegt.

40 Art. 612 C. com. von 1807.

41 Siehe Titel I des III. Buchs im C. com. von 1807: ,,De la faillite*.
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gen Ziel der VerduBerung des Schuldnervermodgens zu kollektiven Befriedi-
gung der grundsitzlich gleichberechtigten Gldubiger darstellte*?. Die VerduBe-
rung erfolgte unter der Leitung eines Glidubigervertreters (syndic*’) und wurde
vom Insolvenzrichter (juge commissaire**) iiberwacht. Mit dem Eroéffnungsur-
teil (jugement d’ouverture) verlor der Insolvenzschuldner jegliche Verfii-
gungsbefugnis {iber sein Vermdgen®. Ein Konkordatsverfahren, welches zur
Organisation der Verfahrensabwicklung Mehrheitsentscheide der Glaubiger
ermdglichte*® war weiterhin vorgesehen; eine Perspektive fiir eine Rettung
oder Sanierung des Schuldnerunternechmens war hiermit allerdings nicht ver-
bunden®’.

Trotz der weitreichenden Ziele Napoléons blieb diese erste post-revolutio-
nire Verfahrensregelung in ihrer urspriinglichen Form nahezu unangewendet*®.
Insbesondere die weitreichenden Sanktionen und Strafandrohungen fiihrten
dazu, dass Schuldner das staatliche Verfahren um jeden Preis vermieden und
es vorzogen, hiervon losgelost aullergerichtlich mit den Glaubigern zu verhan-
deln®, ihre Insolvenz mit allen Mitteln zu verschleiern®® oder dem Verfahren
gar durch Flucht zu entgehen®'. AuBerdem fiihrte das meist sofortige und voll-
standige Verschwinden des Schuldnerunternehmens vom Markt zu unvorteil-
haften Befriedigungskonditionen fiir die Gldubiger, welche zudem unter einem
langwierigen und formalistischen Verfahren zu leiden hatten’2.

Verbessert wurde diese Situation erst mit dem unter dem Einfluss des libe-
ralen Biirgertums in der Julimonarchie entstandenen Gesetz vom 28.05.1838,
das den Automatismus der Sanktionen authob und selbige insbesondere beim
Abschluss eines Mehrheitskonkordats (concordat majoritaire) ginzlich aus-
schloss®. Auch das Verfahren wurde wesentlich effizienter gestaltetet®®. Mit

42 Siehe Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.211.

43 Siehe Art. 476 ff. C. com. von 1807 iiber die vorldufigen (syndics provisoires) sowie
Art. 514 ff. C. com. von 1807 iiber die endgiiltigen Glaubigervertreter (syndics définitifs).

4 Siehe zu den Zustindigkeiten des juge commissaire Art. 458 C. com. von 1807.

45 Art. 442 C. com. von 1807.

46 Siehe Art. 519 ff. C. com. von 1807.

47 Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.211; siehe auch Pétel,
Procédures collectives, Rn. 7.

48 Siehe Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.211; Saint-Alary
Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 14.

49 Siehe Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 15.

50 Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 3.

51 Siehe Le Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3, Rn. 14.

52 Siehe Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1009.

33 Siehe zu diesem Gesetz genauer Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives,
Rn. 042.311.

34 Siehe Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1010; Saint-Alary Houin, Entreprises en
difficulté, Rn. 15.
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einem Gesetz vom 22.07.1867 wurde schlie3lich auch die Schuldnerhaft fir
handelsrechtliche Schulden vollstédndig abgeschafft®.

2. Durchgreifen einer differenzierten Beurteilung des vorinsolvenzlichen
Schuldnerverhaltens und erste Regeln zum Haftungsdurchgriff auf
Gesellschafter

Die hiermit einsetzende gesetzgeberische Tendenz zur Erleichterung der
Schuldnersituation in Verbindung mit einer Optimierung der Verfahrensab-
wicklung fiihrte auch der néchste Reformschritt in Form des Gesetzes vom
04.03.1889 weiter. Zwar blieb die grundlegende Zielsetzung von Sanktion und
kollektiver Glédubigerbefriedigung bestehen, die Erweiterung des prozessualen
Kanons um das Liquidationsverfahren liquidation judiciaire erlaubte aber erst-
mals auch auflerhalb der Sanktionsperspektive eine differenzierende Betrach-
tung des Schuldnerverhaltens im Vorfeld der Insolvenz®®. Diese prozessuale
Diversifikation stellte eine deutliche Abkehr des Gesetzgebers von der noch
unter Napoléon vorherrschenden Ansicht dar, jeder Insolvenz sei ein eigen-
sténdiger Unrechtsgehalt zuzumessen®’. Das Aufstreben von Handelsstruktu-
ren in groBerem Ausmall und der damit verbundene Konkurrenzdruck auf die
am erstarkten Wettbewerb teilnehmenden Unternehmen hatte vielmehr zu der
Einsicht gefiihrt, dass eine Unternehmensinsolvenz auch auf wirtschaftliche
Zusammenhénge zuriickzufiihren sein kann, die iiber die Macht des einzelnen
Schuldners hinausgehen®®. Das neue Liquidationsverfahren (liguidation judi-
ciaire) stand daher solchen Insolvenzschuldnern offen, bei welchen das Gericht
keine Schuld an ihrer Situation sehen konnte und die einen entsprechenden Er-
offnungsantrag innerhalb von drei Tagen nach der Feststellung ihrer Zahlungs-
unfihigkeit stellten®. Es erlaubte dem Schuldner ein Bemiihen um ein Mehr-
heitskonkordat der Glaubiger, welches entweder die Sanierung und Fortfiih-
rung seines Unternehmens (sog. concordat simple) oder eine vollstindige Auf-
gabe seiner Vermogenswerte in Verbindung mit einer sofortigen Restschuld-
befreiung beinhalten konnte (sog. concordat par abandon d’actif)®°. Der Gliu-

35 Fiir Steuerschulden blieb sie allerdings weiterhin in Kraft, siehe Le Corre, Gaz. Pal.,
Nr. 2007-202, 3, Rn. 16.

56 Siehe Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 16. Ahnlich Jacquemont/
Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 16.

57 Hierzu soeben oben, 1.

58 So Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 16. Ahnlich auch Pérochon, En-
treprises en difficulté, Rn. 4.

39 Siehe Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.321.

00 Siehe Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 16; Le Corre, Droit et pra-
tique des procédures collectives, Rn. 042.321; Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté,
Rn. 16.
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bigervertreter (syndic) vertrat den Schuldner in diesem Falle nicht, sondern un-
terstiitzte ihn bei der Durchfiihrung des Verfahrens®!. Scheiterte das Mehrheits-
konkordat oder wurde dem insolventen Schuldner eine Mitschuld an seiner Si-
tuation nachgewiesen, blieb es bei der auch weiterhin als ehrenriihrig empfun-
denen® faillite, welche eine Sanierung ausschloss und weiterhin den herkémm-
lichen Regeln entsprechend angewendet wurde®. Sowohl rechtstechnisch als
auch statistisch blieb die faillite allerdings der Regelfall®*. Ebenso wie die da-
mit einsetzende Mehrzahl der Verfahren, welche ein Grundelement fast aller
Folgeregelungen darstellte®, legte das Gesetz von 1889 mit der Perspektive
der Fortfiilhrung des insolventen Unternehmens schon frith einen wichtigen
Grundstein des heutigen franzosischen Insolvenzrechts.

Doch die Weiterentwicklung von Handelsstrukturen groferen Ausmales
hatte aber nicht nur einen erhéhten Konkurrenzdruck fiir die Marktteilnehmer
zur Folge. In der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts war die franzosische Wirt-
schaft ebenso von der wachsenden Bedeutung der haftungsbeschrankten Ge-
sellschaftsformen der SA und spiter auch der SARL® gepriigt®’. Deren Vor-
stinde, Geschéftsfithrer und sonstiges Fiihrungspersonal, denen das franzosi-
sche Recht keine Kaufmannseigenschaft zumal3, unterlagen allerdings zu-
néchst nicht den nur auf den Handelsstand anwendbaren Vorschriften des In-
solvenzrechts®®, was zu Missbriuchen dieser Gesellschaftsformen unter Aus-
nutzung der Rechtspersdnlichkeit dieser Gesellschaften einlud®. Die Legisla-
tivverordung (décret-loi) vom 08.08.19357° enthielt in ihrem Art. 1 als entspre-
chende Reaktion eine erste und tatbestandlich sehr weitgehende Grundlage fiir

¢! Hierauf hinweisend Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1010.

62 Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 4.

03 Siehe Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 16.

o4 Siehe Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 4.

% Die einzige Ausnahme stellte das Gesetz von 1985 — hierzu sogleich unten, 3. b) — dar,
welches in seinem Ziel der Verfahrensvereinheitlichung aber scheiterte. Dies herausstellend
auch Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 5. Ebenso (,,une démarche dualiste”) Coquelet,
Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 4.

% Die SA wurde erstmals in Art. 19, 29 ff. C. com. von 1807 ausdriicklich geregelt. Ihre
Griindung ohne vorherige behdrdliche Genehmigung wurde ohne Einschrinkung durch
Art. 21 des Gesetzes vom 24.07.1867 (loi sur les sociétés) ermoglicht. Die Moglichkeit zur
Griindung von SARL folgte mit dem Gesetz vom 07.03.1925 (loi sur I’institution des
sociétés a responsabilité limitée, JORF, 08.03.1925, S. 2382).

67 Siehe Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 17.

%8 Siehe zu dieser Einordnung bereits oben, 1.

%9 Siehe Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1011; Saint-Alary Houin, Entreprises en
difficulté, Rn. 18.

70 Décret-loi du 8 aotit 1935 portant application aux gérants et administrateurs de sociétés
de la législation de la faillite et de la banqueroute et instituant l'interdiction et la déchéance
du droit de gérer et d'administrer une société, Textes officiels des décrets-lois promulgués
en exécution de la loi du 8 juin 1935, Fasc. I11, S. 135 ff.
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einen gesellschaftsrechtlichen Haftungsdurchgriff’!. Die Vorschrift sieht die
Erstreckung des faillite-Verfahrens auf ,,jede Person vor, ,,die unter dem Vor-
wand“ einer ,,Gesellschaft* sowie ,,unter Verdeckung ihrer Handlungen in ih-
rem persOnlichen Interesse Handelsgeschéfte durchgefiihrt und tiber das Ge-
sellschaftsvermdgen tatsichlich wie iiber ihr eigenes verfiigt hat“’?. Bemer-
kenswert ist diese Regelung auch als erster historischer Vorlaufer der heutigen
Verfahrenserstreckung nach Art. L. 621-2 Abs. 2 C. com. n.F., welche aller-
dings zu diesem Zeitpunkt noch nicht die erst spater entstandenen Konzerne
im Auge haben konnte” und im Kontext der nach diesem Recht noch sehr en-
gen Verbindung zwischen dem Schicksal des Unternehmers und seinem Un-
ternehmen’ zu sehen ist. Die Verfahrenserstreckung wurde in Art. 2 ff. des
Décret-loi durch eine Erweiterung der insolvenzrechtlichen Straftatbestéinde
auf das Fiihrungspersonal von SA und SARL flankiert. Die tatbestandlich et-
was enger gefasste action en comblement du passif’®, welche einen eigenstén-
digen Haftungstatbestand fiir das Fiihrungspersonal von SA bzw. SARL dar-
stellte, folgte fiir erstere mit einem Gesetz vom 16.11.194076 und wurde auf die
Geschiftsfiihrung der SARL durch ein Décret-loi vom 09.08.1953 erweitert”’.

Abgelost wurde das so modifizierte Gesetz von 1889 erst durch ein décret
vom 20.05.195578, welches die faillite zum Ausnahme- und die réglement ju-
diciaire genannte Nachfolgeregelung der /iquidation judiciaire zum Regelfall
erklérte, dariiber hinaus aber an den urspriinglichen Gegebenheiten nur wenig
dnderte”.

'Vgl. Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1011; Jacquemont/ Vabres, Entreprises en
difficulté, Rn. 17; Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 18.

72 Originaltext des sogleich in Art. 437 C. com damaliger Fassung {ibernommenen Arti-
kels: ,,En cas de faillite d’une société, la faillite pourra étre déclarée a toute personne qui,
sous le couvert de cette société masquant ses agissements a fait dans son intérét personnel
des actes de commerce et disposé en fait des capitaux sociaux comme des siens propres.*

73 Siehe genauer zur Entwicklung der Verfahrenserstreckung als Mittel zur Abwicklung
von Konzerninsolvenzen unten, § 3 A. L. ff.; zur Entstehung erster juristischer Rahmenbe-
dingungen fiir Konzerne in Frankreich unten, B. 1. 2.

74 Zur Entwicklung der Haftungstatbestinde unten, § 3; zur heutigen responsabilité pour
insuffisance d'actif unten, § 5 A.

75 Siehe zu ihrer heutigen Nachfolgeregelung unten, § 5 A.

76 Loi sur les sociétés anonymes, JORF, 26.11.1940, S. 5828.

77 Siehe hierzu auch Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 18; Saint-Alary
Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 19.

78 Décret Nr. 55-583 relatif aux faillites et réglements judiciaires et a la réhabilitation,
JORF, 21.05.1955, S. 5086.

7 Ausfiihrlich zum décret von 1955 Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1012; Le
Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3, Rn. 19.
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3. Der Paradigmenwechsel hin zu einem ,, Recht der Unternehmen in
Schwierigkeit* ab 1967

Diesen insolvenzrechtlichen Vorschriften war allerdings gemeinsam, dass sie
Entscheidungen tiber die Auswahl und den Fortschritt der Verfahren — und da-
mit tiber die Zukunft der betroffenen Unternehmen — nicht von wirtschaftlichen
Kriterien wie etwa einer Fortfiihrungsprognose, sondern von der eher mora-
lisch geprégten Frage der Ehrlichkeit des Schuldners und seiner Verantwort-
lichkeit fiir die wirtschaftliche Situation seines Unternehmens abhéngig mach-
ten®’. Nach der Rechtslage des décrets von 1955 blieb dem Insolvenzgericht
bei seiner Entscheidung tiber das Verfahren nur die Moglichkeit, ehrlichen
Schuldnern im Rahmen eines réglement judiciaire die Fortfiihrung des Unter-
nehmens zu ermoglichen bzw. unehrlichen Schuldnern mit der Erdffnung der
faillite das Ende ihrer Unternehmung zu besiegeln®'. Nur langsam konnte sich
die Uberzeugung durchsetzen, dass die Wahrscheinlichkeit der Sanierung des
Unternehmens und die Bewertung des vorinsolvenzlichen Verhaltens des Un-
ternehmers zwei auch rechtlich voneinander zu trennende Fragestellungen dar-
stellen®2. Dies wurde insbesondere durch die inzwischen beachtliche Verbrei-
tung von Handelsgesellschaften begiinstigt, im Rahmen derer sich diese Tren-
nung am stirksten verdeutlichen lieB3%:.

Dartiber hinaus fand die Idee einer Sanierungsperspektive vor dem Eintritt
der Zahlungsunfiahigkeit immer deutlichere Zustimmung; die hdufig nur wenig
effizienten Verhandlungslosungen in den unterschiedlich ausgepréigten Kon-
kordatsverfahren griffen in den meisten Féllen zu spét ein, um das insolvente
Unternehmen und die damit zusammenhiangenden Arbeitsplitze und Produkti-
onskapazitiiten zu retten®*,

a) Die Unterscheidung der insolvenzrechtlichen Behandlung von
Unternehmen und Unternehmer durch das Gesetz vom 13.07.1967

Beide Fragestellungen wurden erstmalig durch das insoweit wegweisende Ge-
setz vom 13.07.1967% in Angriff genommen, welches das Verhalten des Un-

80 Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn.18; Le Corre, Gaz. Pal.,
Nr. 2007-202, 3, Rn. 31. Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 5; vgl. auch Pétel, Procé-
dures collectives, Rn. 8.

81 Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 22.

82 Siehe Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1012; Jacquemont/ Vabres, Entreprises en
difficulté, Rn. 18.

83Vgl. Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 22

84 Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1012; Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 5.

85 Gesetz Nr. 67-563 sur le réglement judiciaire la liquidation des biens, la faillite person-
nelle et les banqueroutes, JORF, 14.07.1967, S.7059, mit Anwendungsverordnung
Nr. 67-1120 vom 22.12.1967.
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ternehmers von der insolvenzrechtlichen Behandlung des Unternehmenstra-
gers trennte®. Fiir das Unternehmen stellte es neue Verfahrensinstrumente zur
Verfligung; die Frage der Verantwortung des Unternehmers bzw. Fithrungs-
personals insolventer Gesellschaften entschied sich im Rahmen eigener und
entsprechend angepasster Sanktionstatbestinde®’. Diese Unterscheidung legte
den Grundstein zur Entwicklung des heutigen franzdsischen Insolvenzrechts
als ,,Recht der Unternehmen in Schwierigkeit™ (droit des entreprises en diffi-
culté) — es entwickelte sich ,,von einem Recht der Schulden zu einem Recht
des Unternehmens*®,

Konnte das vorinsolvenzliche Verhalten des Unternehmers damit als eigen-
stindige Nebenfrage behandelt werden, ermdglichte dies die volle Konzentra-
tion des Insolvenzverfahrens auf die Frage der Fortfiihrungsprognose in Bezug
auf den Unternehmenstriger®: Kam das Gericht nach der Antragstellung durch
den Schuldner zu der Auffassung, das Unternehmen sei fortzufiihren, ermdg-
lichte es seine Sanierung durch die Eroffnung eines reglement judiciaire; er-
schien ihm diese Losung als wenig liberzeugend, war mit der liquidation des
biens eine Abwicklungsldsung vorzuziehen’. Im Rahmen des réglement judi-
ciaire®' konnte der Schuldner selbst einen Vorschlag fiir ein Konkordat ausar-
beiten??, welches von den in einer Masse zusammengefassten®® ungesicherten
Glidubigern mit qualifizierter Mehrheit anzunehmen® und anschlieBend vom
Insolvenzgericht zu bestitigen war®®. Die Umsetzung des so beschlossenen, mit
einem Insolvenzplan vergleichbaren Konkordats erfolgte mit der Unterstiit-
zung des Gliubigervertreters (syndic)®°. Fiir besicherte Gliaubiger war die Teil-
nahme am Konkordat allerdings freiwillig; lehnten sie die Konkordatslosung
ab, konnten sie im Ergebnis nach einer einfachen Forderungsanmeldung aus
ihren Sicherungsrechten vollstrecken’’. Die liguidation des biens’® behielt im

86 Siehe Guyon, Droit des affaires, tome 2, Rn. 1013.

87 Siehe Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 6;
Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 19.

88 Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.411; Saint-Alary Houin,
Entreprises en difficulté, Rn. 12.

89 Siehe Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 26.

% Diese Weichenstellung legte Art. 7 des Gesetzes von 1967 fest. Ausfiihrlich zu alledem
Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 19.

91 Gesetz vom 13.07.1967, Art. 67 ff.

92 Gesetz vom 13.07.1967, Art. 67 Abs. 1.

93 Gesetz vom 13.07.1967, Art. 13.

94 Gesetz vom 13.07.1967; Art. 70 Abs. 1.

95 Gesetz vom 13.07.1967; Art. 72.

9% Gesetz vom 13.07.1967, Art. 14.

97 Ausfiihrlich hierzu Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.411;
vgl. auch Gesetz vom 13.07.1967, Art. 69, 71.

98 Gesetz vom 13.07.1967, Art. 80 ff.
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Gegensatz zu der fiir ihre Zeit iberaus innovativen Losung des réglement judi-
ciaire die bekannten Ziige ihrer Vorgénger; sie stellte weiterhin ein Verfahren
zur kollektiven Gléubigerbefriedigung mit Verlust der Verwaltungsbefugnis
fiir den Schuldner und Einzelverwertung seiner Vermdgensgegenstinde dar®.
Zu beobachten war in beiden Verfahren eine klare Einflussverschiebung von
den Gléubigern hin zum Insolvenzrichter, welcher nunmehr die wichtigsten
Weichenstellungen des Verfahrens vornahm'%.

Die klare Orientierung eines Insolvenzrechts im Dienst von sanierungsbe-
diirftigen Unternehmen stellte der Gesetzgeber auBlerdem durch das im selben
Jahr per Ordonnance'’! eingefiihrte Verfahren zur vorliufigen Verfahrensun-
terbrechung (procédure de suspension provisoire des poursuites) unter Be-
weis!?2, Dieses Verfahren schloss — zu diesem Zeitpunkt noch begrenzt auf Un-
ternehmen von besonderer volkswirtschaftlicher Bedeutung'® — eine Verfol-
gung von Zahlungsanspriichen gegen das noch nicht zahlungsunfahige Unter-
nehmen'% fiir einen begrenzten Zeitraum aus, um mit der Unterstiitzung eines
curateurs in grundsitzlicher Eigenverwaltung einen Sanierungsplan fiir das
Unternehmen auszuarbeiten!®.

Die nun davon unabhéngig gewordene Frage nach Sanktionen fiir Unterneh-
mer bzw. das Fiihrungspersonal insolventer Gesellschaften griff das Gesetz
von 1967 in mehreren, abgestuften Tatbestinden auf'*®. Die vorher als Insol-
venzverfahren ausgestaltete faillite wurde nun als faillite personnelle zu einer
berufsrechtlichen Sanktion fiir Betrugsfille, welche insbesondere ein umfas-
sendes Berufsverbot fiir Titigkeiten der Unternehmensleitung nach sich zog'"”.
Daneben blieben die strafrechtlichen Tatbestéinde des einfachen bzw. betriige-
rischen Bankrotts (banqueroute simple bzw. frauduleuse'*®) bestehen. Auch
die action en comblement du passif sowie Grundsitze der Verfahrenserstre-

ckung waren weiterhin vorgesehen'”’.

99 Gesetz vom 13.07.1967, Art. 14. Zu alledem auch Martin/ Vallens, in: Lamy Commer-
cial, Rn. 2493; Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 19.

100 Siehe Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 8.

101 Ordonnance Nr. 67-820 vom 23.09.1967 tendant a faciliter le redressement écono-
mique et financier de certaines entreprises, JORF, 28.09.1967, S. 9534.

102 Siehe Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 20.

103 Ordonnance von 1967, Art. 1.

104 Ebenda.

105 Ordonnance von 1967, Art. 23 ff.

106 Gesetz vom 13.07.1967, Art. 99 ff.; 104 ff.

107 Siehe Gesetz vom 13.07.1967, Art. 105. Die entsprechenden Tatbestéinde fanden sich
in Art. 106 f. des Gesetzes.

108 Gesetz vom 13.07.1967, Art. 127 ff. bzw. Art. 129.

109 Gesetz vom 13.07.1967, Art. 101 bzw. Art. 99 f.; siehe genauer zur Entwicklung die-
ser Tatbestdnde unten, § 3. A. 1.
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b) Die Konzentration auf Mittel zur Unternehmenssanierung in den Gesetzen
vom 01.03.1984 und 25.01.1985

Doch auch das reformierte Insolvenzrecht von 1967 geriet schnell in die Kritik.
Dies war insbesondere auf die wenig liberzeugenden Ergebnisse der neuen
Verfahren zuriickzufiihren''’: wihrend Gliubiger mit Sicherungsrechten
durchschnittlich 20 bis 50 Prozent ihrer Forderungen durchsetzen konnten, hat-
ten nur etwa zehn Prozent der ungesicherten Glaubiger iiberhaupt eine Zahlung
auf ihre im Verfahren geltend gemachten Forderungen erhalten!!'!. Unterneh-
menssanierungen im Rahmen des réglement judiciaire fanden nur sehr verein-
zelt statt''? und die Perspektive einer nachhaltigen Sanierung war in den meis-
ten Fillen wegen eines verspiteten Eingreifens ihrer Mechanismen im Gesetz
eher von theoretischer Natur''3. Auch das durch die Ordonnance eingefiihrte
vorinsolvenzliche Sanierungsverfahren wurde wegen des engen Anwendungs-
bereichs kaum angewendet''*. Fiir Paillusseau''> waren die damaligen Verfah-
ren daher auf ein Mittel ,,reduziert [...], um die Rangfolge der mit Vorrechten
und Kreditsicherheiten ausgestatteten Gléubiger festzustellen sowie im Falle
cines etwaigen Wettstreits bei der Verteilung ihres Erldses zu schlichten‘!16.
Vor dem Hintergrund dieser Kritik hatte die 1981 neu ins Amt gewéhlte
Regierung eine entsprechende Anpassung des Insolvenzrechts von weit iiber
das Prozessrecht hinausreichender Dimension auch als mogliche Reaktion auf
die zu diesem Zeitpunkt herrschende wirtschaftliche Krisensituation identifi-
ziert'!'". Die in diesem Zusammenhang entstandene Reform in zwei Gesetzen
von 1984!'"® und 1985'" stellte eine tiefgreifende Verinderung des damals gel-
tenden Rechts dar, welche insbesondere aufgrund ihrer Zielsetzung als das

110 Siehe Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 7;
Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 21; Martin/ Vallens, in: Lamy Commer-
cial, Rn. 2494; Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 10.

1 Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 10 sowie Fn. 19.

112 Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 21.

113 Siehe Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 6.

114 Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 10.

1154n: FS-Houin, S. 109, 111.

116 Le droit de la faillite se réduit a la détermination de 1’ordre des créanciers privilégiés
et titulaires de stretés et a I’arbitrage de leur concurrence éventuelle dans les distributions®.

117 Siehe Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 21.

118 Gesetz Nr. 84-148 vom 01.03.1984 relative a la prévention et au réglement amiable
des difficultés des entreprises, JORF, 02.03.1984, S. 751.

119 Gesetz Nr. 85-98 vom 28.01.1985 relative au redressement et a la liquidation judi-
ciaires des entreprises, JORF, 28.01.1985, S. 1097.
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Fundament des heutigen Insolvenzrechts in Frankreich gelten kann'?. Die ent-
sprechenden Verfahren sollten erstmals auch im grof3eren Umfang vor der Zah-
lungsunfihigkeit eingreifen'?'.

Schon Art. 1 des Gesetzes vom 25.01.1985, welcher inhaltlich dem heutigen
Art. L. 620-1 Abs. 1 C. com. weitgehend entspricht, ist programmatisch fiir die
Reform und maBgeblich fiir die weitere Entwicklung des franzdsischen Insol-
venzrechts. Er lautet wie folgt: ,,Eingefiihrt wird ein Sanierungsverfahren (pro-
cédure de redressement judiciaire), welches dafiir bestimmt ist, die Fortfiih-
rung des Unternehmens, die Aufrechterhaltung des Betriebs und der Beschaf-
tigung sowie die Bereinigung der Schulden zu erméglichen.'??. Die Reihen-
folge dieser Ziele ist nicht zufillig gewihlt und ldsst damit eine klare wirt-
schaftspolitische Prioritit der Sanierung des Schuldnerunternehmens, auch
zum Nachteil der Gliubiger, erkennen'??,

Das Gesetz von 1985 betrifft die klassischen Insolvenzverfahren, welche
nach der Zahlungsunfihigkeit des Unternechmens Anwendung finden'?*. Es
wich erstmals und bisher ohne Nachahmung von der seit 1889 bestehenden
Differenzierung der Verfahren ab und ersetzte alle bestehenden Verfahrensar-
ten durch das einheitliche Sanierungsverfahren redressement judiciaire'*. In-
nerhalb dieses Verfahrens waren — nach der Antragstellung durch Schuldner,
Gliubiger, Staatsanwalt oder der Eréffnung von Amts wegen'?° — abhiingig von
der Schuldnersituation mehrere Phasen und Ausgiéinge moglich!?’, iiber welche
das Gericht nach einer obligatorischen Beobachtungsphase von grundsétzlich
drei Monaten (période d’observation'*®) zu entscheiden hatte. Wihrenddessen
wurde das Unternehmen fortgefiihrt'?’. Die am Ende dieser Beobachtungs-
phase durch das Gericht zu verfassende ,,wirtschaftliche und soziale Bilanz*
(bilan économique et social*°) sollte dem Gericht eine Fortfithrungsprognose
fiir das Unternehmen ermdglichen. Hielt es die Fortfithrung des Unternehmens

120 Vel. etwa Martin/ Vallens, in: Lamy Commercial, Rn. 2494,

121 Die im Gesetz von 1984 eingefiihrten Verfahren griffen allesamt vorinsolvenzlich ein.

122 11 est institué une procédure de redressement judiciaire destinée a permettre la sauve-
garde de I’entreprise, le maintien de I’activité et de I’emploi et ’apurement du passif.*

12380 etwa Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.511; siehe
auch Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 10; Jac-
quemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 22; Le Cannu, LPA, Nr. 2002-7, 43, Rn. 3;
Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 12.

124 Siehe Gesetz von 1985, Art. 3 Abs. 1, welcher eine Zahlungsunféhigkeit voraussetzt.

125 Siehe Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 11;
Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 12.

126 Siehe Gesetz von 1985, Art. 3 Abs. 2, Art. 4 Abs. 2 bzw. Abs. 1.

127 Diese werden bereits hierarchisiert in Art. I Abs. 2 des Gesetzes von 1985 beschrie-
ben.

128 Gesetz von 1985, Art. 8.

129 Gesetz von 1985, Art. 35.

130 Gesetz von 1985, Art. 8.
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fiir mdglich, verabschiedete es einen Sanierungsplan'! (plan de redressement),
welcher entweder als Fortfiihrungsplan (plan de continuation) oder als Zessi-
onsplan (plan de cession) ausgestaltet sein konnte. Der Sanierungsplan in Form
des Fortfiihrungsplans erlaubte die Fortfiihrung des Unternehmens unter
gleichbleibendem Triger, wihrend der Zessionsplan eine tlibertragende Sanie-
rung mit neuem Unternehmenstréger mit sich brachte. Erschien die Fortfiih-
rung unmoglich, kam es zur in das Verfahren integrierten Abwicklung im Rah-
men einer liguidation judiciaire'>.

Deutlich wird bereits anhand dieses Verfahrensablaufs, welchen Spielraum
das Gesetz der richterlichen Entscheidung zumaB: in Abkehr von frither vor-
herrschenden Konkordatsldsungen'?* entschied nun der Insolvenzrichter iiber
die wichtigsten Verfahrensschritte und das endgiiltige Verfahrensergebnis'3*.
Er wurde von einer Kontrollinstanz zum ,, juge-manager “'*%; viele der ehemals
richterlichen Kontrollbefugnisse wurden an die Staatsanwaltschaft (ministere
public) abgegeben'**. Auch die Funktion des syndic verschwand'?’; seine Auf-
gaben wurden unter dem mit Geschéftsfilhrungsaufgaben betrauten admi-
nistrateur und dem Glaubigervertreter représentant des créanciers aufge-
teilt'?®.

Der fiir das Gesetz von 1985 charakteristischen Hervorhebung des Sanie-
rungszwecks wurden durch das neue Verfahren die Interessen aller Glaubiger
klar untergeordnet'®. Wihrend die ungesicherten Glidubiger schon im Rahmen
der Vorginger des redressement judiciaire duBerst schlecht gestellt waren'*’,
erfasste das Gesetz von 1985 auch die Vorzugsrechte der Sicherungsglaubiger,
welche allen Entscheidungen des Gerichts in Form des plan de redressement
unterworfen waren'*!. Im Falle einer Verfahrensbeendigung der liguidation
wegen Vermogensunzulanglichkeit (cloture pour insuffisance d’actif) war
ihnen ein erneutes Vorgehen gegen den Schuldner aus ihren Sicherungsrechten

131 Siehe Gesetz von 1985, Art. 143 ff.

132 Siehe Gesetz von 1985, Art. 148 ff.

133 Auf diesen ,,Wechsel der Philosophie* (,,changement de philosophie*) hinweisend Co-
quelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 13.

134 Siehe auch Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 23; Pérochon, Entre-
prises en difficulté, Rn. 14.

135 Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 14.

136 Siehe zusammenfassend Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement
et de crédit, Rn. 14.

137 Hierauf hinweisend Pétel, Procédures collectives, Rn. 16.

138 Vel. Gesetz von 1985, Art. 10 Abs. 1.

139 Siehe Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.511. Fiir Pétel,
Procédures collectives, Rn. 17. handelt es sich gar um eine ,,Aufopferung* (,,sacrifice) ge-
rade der gesicherten Glaubiger.

140 Vgl. hierzu nur ihre zu Beginn dieses Abschnitts angefiihrte Befriedigungsquote nach
dem Gesetz von 1967.

141 Siehe Pétel, Procédures collectives, Rn. 17.
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versperrt'*?. Art. 40 des Gesetzes lie ihnen zur Verbesserung der Rettungs-
chancen des Unternehmens in der Befriedigungsreihenfolge zudem alle Glau-
biger vorgehen, deren Anspruch nach der Verfahrenserdffnung entstanden
war!#,

Die separate Beurteilung der wirtschaftlichen Situation des Unternehmens
und des Vorverhaltens von Unternehmer und Fiihrungspersonal wurden beibe-
halten'#*, was insbesondere durch die Mdglichkeit der Fortfiihrung des Unter-
nehmens ohne das urspriingliche Fiihrungspersonal im Rahmen eines plan de
cession deutlich wird'®.

Eine Perspektive zur vorbeugenden Sanierung sollte durch das Gesetz vom
01.03.1984 geschaffen werden, welches — in Ausweitung der 1967 eingefiihr-
ten suspension provisoire des poursuites — Verhandlungslosungen im Rahmen
zweier neu eingefithrter Verfahren (procédure d’alerte und procédure de
réglement amiable)'*. Der umfassende Begriff eines droit des entreprises en
difficulté erschien durch diese Erweiterung der prozessualen Moglichkeiten fiir
Unternehmen in Krisensituationen besonders gerechtfertigt'4’.

¢) Verbesserung insbesondere der Stellung der Sicherungsgldaubiger durch
das Gesetz vom 10.06.1994

Die wirtschaftspolitische Instrumentalisierung des Insolvenzrechts durch die
Gesetze von 1984 und besonders von 1985 erschien vielen Beobachtern als zu
weitgehend'*®. Der Gesetzgeber sei durch seine Konzentration auf die Rettung
des insolventen Unternehmens in nahezu ,,infantiler” Art einem ,,Traum tber
die wirtschaftlichen Tatsachen® unterlegen'*’ und habe iibersehen, dass Unter-
nehmensglédubiger durch eine zu gro3e Benachteiligung ebenfalls in wirtschaft-
liche Schwierigkeiten gerieten'>’. Besonders aber seien durch das Gesetz aber
die Banken betroffen, welche in der weitgehenden Entwertung ihrer Realsi-

14280 ausdriicklich Art. 169 des Gesetzes von 1985.

143 Hierzu Le Corre, Gaz. Pal., Nr. 2007-202, 3, Rn. 50: ,,Im Konigreich der [Unterneh-
mens-] Rettung werden die Letzten die Ersten sein.” (,,Au royaume du sauvetage de 1’entre-
prise, les derniers seront les premiers.")

144 Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 21; Pérochon, Entreprises en diffi-
culté, Rn. 13.

145 Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.511.

146 Hierzu ausfiihrlich Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 15; Saint-Alary
Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 42 ff.

147Vel. Coquelet, Entreprises en difficulté, instruments de paiement et de crédit, Rn. 9.

148 Siche etwa Frison-Roche, D. 1994, 17, 1.B.1.b). Ebenso Le Corre, Droit et pratique
des procédures collectives, Rn. 042.521; Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 15.

149980 Frison-Roche, D. 1994, 17: ,,La loi réve le fait économique. [...] Elle n'est pas loin
d'avoir un c6té enfantin.”

150 Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Rn. 042.521.
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cherheiten durch den Art. 40 des Gesetzes von 1985 zumindest ein psycholo-
gisches Hindernis fiir die Vergabe von Krediten hitten sehen konnen'>!. Auch
die praktischen Ergebnisse des Gesetzes erschienen unzureichend, da eine Li-
quidationsquote von weiterhin etwa 90 Prozent das urspriingliche Sanierung-
ziel in den Hintergrund treten lieBen'>2.

Ohne Zielsetzung und Funktionsweise des Gesetzes von 1985 vollstindig
zu verindern'>?, brachte ein Gesetz vom 10.06.1994'>* erste Anpassungen, wel-
che besonders von den Banken als typischen Sicherungsgldaubigern angeregt
worden waren'*®. Wichtigste Neuerung war eine Anderung des Art. 40 des Ge-
setzes von 1985, nach welchem nunmehr insbesondere Inhaber von Realsicher-
heiten wieder absoluten Vorrang bei der Erlosauskehr erhielten!*¢. Ebenso trug
der Gesetzgeber der wirtschaftlichen Realitdt eines hohen Liquidationsanteils
dadurch Rechnung, dass die liquidation judiciaire durch das Gericht auch un-
mittelbar nach der Eréffnung des Verfahrens — und nicht erst nach einer Ob-
servationsphase — angeordnet werden konnte!®’. Insgesamt sollte das Gesetz
damit zu einer besseren Vereinbarkeit des weiter fortbestehenden Sanierungs-
ziels mit dem Recht der Glidubiger auf Befriedigung erreichen'®®,

Eine tiefgreifende Reform des Insolvenzrechts wurde darauthin erst im Jahr
2005 in Angriff genommen. Mit einer Diversifizierung der Verfahren und der
Starkung der Mittel zur vorbeugenden Sanierung von Unternehmen bildet sie
den Kern des heutigen franzdsischen Insolvenzrechts, welches im Folgenden
iiberblicksartig dargestellt wird.

1I. Grundsditze, Verfahrensarten und mafigebliche Verfahrensbeteiligte im
aktuellen Insolvenzrecht seit dem Gesetz vom 26.07.2005

1. Reaktion des Gesetzgebers auf anhaltende Kritik und Beibehaltung des
Sanierungsziels

Selbst die durch das Gesetz vom 10.06.1994 angepassten Verfahrensregeln
konnten die grundlegenden Probleme des grofitenteils weiter fortgeltenden

151 Vgl. Pétel, Procédures collectives, 8. Auflage, Rn. 18.

152 Siehe Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 15.

153 Saint-Alary Houin, Entreprises en difficulté, Rn. 60.

154 Gesetz Nr. 94-475 relative a la prévention et au traitement des difficultés des entre-
prises, JORF, 11.06.1994, Nr. 134, S. 8440.

155 Siehe Jacquemont/ Vabres, Entreprises en difficulté, Rn. 23.

156 Gesetz von 1994, Art. 29.

157 Gesetz von 1994, Art. 11-I1.

158 Barbiéri, LPA, Nr. 1996-129, 9, 1. B. b).



