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Einleitung

Mit der Verabschiedung der Insolvenzordnung (InsO) im Jahr 1994 hat der Ge-
setzgeber die Fiskusvorrechte des Konkursrechts ersatzlos abgeschafft. Die bis
zum Inkrafttreten der InsO 1999 geltende Konkursordnung (KO) sah in ihren
§§59 Abs. 1 Nr. 3 lit. e, 61 Abs. 1 Nr. 1 lit. e, Nr. 2 noch Privilegien der Sozial-
versicherungstrager und Steuergldubiger vor. Mit der Abschaffung dieser Fis-
kusvorrechte kam der Gesetzgeber einer zum damaligen Zeitpunkt bereits seit
mehreren Jahrzehnten erhobenen Forderung nach.' Auch heute noch besteht in
der insolvenzrechtlichen Literatur weitgehende Einigkeit dariiber, dass diese ge-
setzgeberische Entscheidung richtig war.’

Aus steuerrechtlicher Perspektive wird die Abschaffung der Fiskusvorrechte
dagegen oft kritischer bewertet.? Besonders das Vorrecht der Steuerverwaltung
gemil §61 Abs. 1 Nr.2 KO wurde von einigen Autoren bis zuletzt verteidigt.*
Der Kampf um Fiskusprivilegien wurde mit dem Inkrafttreten der InsO auch
keineswegs beendet; vielmehr sind in der Praxis der Finanzverwaltung, der fi-
nanzgerichtlichen Rechtsprechung und des Gesetzgebers durchaus Tendenzen zu
ihrer Wiedereinfiihrung erkennbar.’ In der heutigen steuerrechtlichen Literatur
wird zwar regelmiBig nicht mehr fiir die Riickkehr zu einem allgemeinen Fis-
kusvorrecht pladiert. In der Einbindung des Steuergldubigers in die Verlustge-

"Etwa Lent, in: Jaeger, KO, 8. Aufl. 1958, Einl., S. LVII f.; Hésemeyer, KTS 1982, 507
(569); App, BB 1984, 668 (668 f.), jeweils m. w. N.

? Dies zeigt sich in regelmaBigen Abstinden, wenn die punktuellen gesetzgeberischen Ver-
suche einer Wiedereinfithrung von Fiskusprivilegien in der insolvenzrechtlichen Literatur auf
beinahe einstimmige Ablehnung stoBen, so etwa bei der Aufnahme der urspriinglichen Fas-
sung des § 55 Abs. 4 in die InsO im Jahr 2010, vgl. etwa PapelSchaltke, in: Kiibler/Pritting/
Bork, InsO, 43. EL. 2/2011, § 55 Rn. 23; Sonnleitner, in: ders./Witfeld, Insolvenz- und Sanie-
rungssteuerrecht, Kap. 3 Rn. 90; Paul, in: Graf-Schlicker, InsO, § 55 Rn. 68, jeweils m. w. N.

* Bisweilen ist in Bezug auf die insolvenz- und die steuerrechtliche Literatur sogar von
zwei Lager[n]“ die Rede, die sich ,,unversdhnlich“ gegeniiber stiinden, vgl. Feuerborn, Pri-
vilegien des Fiskus im Insolvenzverfahren, S. 6; in jiingerer Zeit gibt es jedoch auch Bemii-
hungen um einen Dialog zur Harmonisierung von Insolvenz- und Steuerrecht, vgl. insb.
Kahlert/Kayserl Bornemann, Perspektiven fiir eine kohdrente und praxisgerechte Verzahnung
von Steuerrecht und Insolvenzrecht.

*Etwa Orlopp, DStZ 1979, 219; H.W. Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts I, §18 II 8
(S.3751.).

* Feuerborn, Privilegien des Fiskus im Insolvenzverfahren, S. 38 ff.; Vallender, Festschrift
Georg Crezelius, S. 873 (878 f.); vgl. auch Paulus, NZI 2020, 659 (660).



2 Einleitung

meinschaft der Glaubiger, die mit der Abschaffung des Vorrechts einherging,
wird jedoch vornehmlich eine Einschrankung der verfassungsrechtlich abgesi-
cherten Grundsitze der gleichen Besteuerung und des effektiven Steuervollzugs
gesehen.

Neben der materiell-rechtlichen Einbindung des Fiskus in die Verlustgemein-
schaft der Glaubiger hilt das Insolvenzrecht auch verfahrensrechtliche Ein-
schrankungen fiir die Steuerverwaltung bereit: Die Finanzbehorden diirfen nach
Verfahrenseroffnung ihre Anspriiche nicht mehr einseitig durch Steuerbescheid
festsetzen und aus bereits erlassenen Bescheiden nicht mehr in die Insolvenz-
masse vollstrecken. Dass der Steuerglaubiger insofern durch das Insolvenzrecht
auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht ,,diszipliniert” wird,” war im Gegensatz zu
seiner materiell-rechtlichen Einbindung in die Verlustgemeinschaft der Glaubi-
ger schon weit vor Inkrafttreten der InsO anerkannt.®

Dieser knappe historische Uberblick verdeutlicht, dass die Einbezichung des
Inlandsfiskus in die Gemeinschaft der Insolvenzglaubiger jedenfalls aus Sicht der
Steuerrechtslehre als rechtfertigungsbediirftige Beschrankung der Steuerrechts-
durchsetzung begriffen wurde. Demgegeniiber ist die Diskussion um die Einbe-
ziehung der Steuerforderungen — beziechungsweise allgemeiner: der offentlich-
rechtlichen Forderungen — fremder Staaten in das deutsche Insolvenzverfahren
von einer diametral gegensétzlichen Rhetorik gepréagt. Nach der traditionellen
Auffassung konnen die Glaubiger von Forderungen aus ausldndischem offent-
lichem Recht nicht am deutschen Insolvenzverfahren teilnehmen.’ Der dahin-
gehende ,,Nichtteilnahmegrundsatz*'® wird bis heute meist aus dem allgemeine-
ren ,,Nichtdurchsetzungsgrundsatz“'' abgeleitet. Diesem ungeschriebenen, doch

¢ Siehe Kahlert/Kayser/Bornemann, Perspektiven fiir eine kohirente und praxisgerechte
Verzahnung von Steuerrecht und Insolvenzrecht, Rn. 3: ,,Eine Gleichordnung des Fiskus mit
den tibrigen Glaubigern im Insolvenzverfahren erscheint [...] begriindungsbedirftig®; aus-
fiihrlich hierzu auch Krumm, Steuervollzug und formelle Insolvenz, S. 43 ff.

" Krumm, Steuervollzug und formelle Insolvenz, S. 28 ff.

¥ Dass auch der Fiskus Konkursgldubiger im Sinne des § 3 KO war und demnach seine
Forderungen gegen den Schuldner nach Verfahrenseroffnung nur durch Anmeldung zur Ta-
belle geltend machen konnte, wurde im Jahr 1926 durch ein Urteil des GroBen Senats des
Reichsfinanzhofs endgiiltig geklart, RFH, Urt. v.25.10.1926 — Gr. S. 1/26, RFHE 19, 355
(356f.); insofern hat §251 Abs.2 Satz1 AO, der bei Verabschiedung der AO im Jahr 1976
aufgenommen wurde, nur klarstellende Funktion, vgl. Kahlert/ Kayser/ Bornemann, Perspek-
tiven fiir eine koharente und praxisgerechte Verzahnung von Steuerrecht und Insolvenzrecht,
Rn. 38.

’ Néher Kap. 1, §2, S. 57 ff.

' Der Begriff stammt von Martius, Verteilungsregeln in der grenziiberschreitenden In-
solvenz, S. 124.

" Die Bezeichnung ,,Nichtdurchsetzungsgrundsatz® hat insb. Dutta, Die Durchsetzung
offentlichrechtlicher Forderungen, S. 5, verwendet; er leitet sie wiederum aus dem englischen
Begriff ,,Principle of Nonenforcement® ab, verwendet von Frey, 13 Syracuse L. Rev. 591, 591
(1961-1962); vgl. auch schon Martius, Verteilungsregeln in der grenziiberschreitenden Insol-
venz, S. 116 ff.
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mehrfach hochstrichterlich bestétigten Rechtssatz zufolge machen die deutschen
Behorden und Gerichte sich nicht zum ,,Biittel” fremder Staaten und stehen
daher nicht fiir die Durchsetzung der 6ffentlich-rechtlichen Forderungen auslan-
discher Hoheitstriger zur Verfiigung."

Diese Rhetorik bringt klar zum Ausdruck, dass in der Durchsetzung auslian-
discher offentlich-rechtlicher Forderungen ausschlieflich die Férderung der Ho-
heitsinteressen fremder Staaten gesehen wird, der der deutsche Staat sich legiti-
merweise verweigern kann. Da auf eine eigenstidndige insolvenzrechtliche Be-
griindung des Nichtteilnahmegrundsatzes meist verzichtet, dieser vielmehr in al-
ler Regel allein mit dem Hinweis auf den Nichtdurchsetzungsgrundsatz begriin-
det wird," ist grundsitzlich davon auszugehen, dass diese Argumentationslinie
auf das Insolvenzrecht zu iibertragen ist. Ihr Gegensatz zur Perspektive der deut-
schen Steuerrechtslehre auf das Insolvenzrecht sticht indes sofort ins Auge: Diese
beklagt, wie bereits erldutert, meist, welche Beschrankungen die effektive Durch-
setzung von Steuerforderungen durch die Einbindung des Steuerglaubigers ins
Insolvenzverfahren erfahrt.

Vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung ldsst sich dieser rhetori-
sche Kontrast einfach erkliaren: Dass Steuer- und andere 6ffentlich-rechtliche
Forderungen der inldndischen Verwaltung in Deutschland vollstreckt werden
konnen, ist seit jeher eine Selbstverstéindlichkeit, wahrend die Vollstreckung von
Forderungen aus ausldndischem 6ffentlichem Recht geméB dem Nichtdurchset-
zungsgrundsatz im Allgemeinen ausgeschlossen ist und deshalb als im Einzelfall
begriindungsbediirftig gilt. Mehr als eine rechtshistorische Einordnung der ge-
gensitzlichen Argumentationsmuster ermdglicht diese Uberlegung indes nicht.
Juristische Argumente, die es rechtfertigen, in der Einbindung des inlindischen
Steuergldubigers ins Insolvenzverfahren eine Beschrinkung des effektiven Steu-
ervollzugs zu sehen, die Beteiligung eines auslandischen Fiskus am deutschen
Insolvenzverfahren hingegen allein als Vollstreckungshandlung im Interesse des
jeweiligen Glaubigerstaats zu begreifen, lassen sich daraus nicht unmittelbar ab-
leiten. Aus verfassungsrechtlicher Sicht mag zwar an der Durchsetzung inldndi-
scher Steuer- und anderer offentlich-rechtlicher Forderungen ein gewichtigeres
Interesse bestehen als an der Durchsetzung entsprechender ausldndischer For-
derungen zugunsten eines fremden Staatshaushalts. Dies dndert jedoch nichts

"2 Der Begriff wurde in Ankniipfung an Beitzke, JZ 1956, 673 (674), vom BGH aufgegrif-
fen, siche das Urt. v. 18.2.1957 — II ZR 287/54, BGHZ 23, 333 (337); hochstrichterlich be-
stitigt wurde der Nichtdurchsetzungsgrundsatz in BSG, Urt. v.26.1.1983 — 1 S 2/82, BSGE
54, 250 (254); BGH, Beschl. v.4.10.2005 — VII ZB 9/05, NJW-RR 2006, 198 (200); Beschl.
v.25.11.2010 — VII ZB 120/09, NJW-RR 2011, 647 (Rn. 13f.); Beschl. v.17.12.2015 - I ZR
275/14, IPRspr. 2015 Nr. 262, S. 673 (Rn. 13 ff.).

" Siehe etwa Martius, Verteilungsregeln in der grenziiberschreitenden Insolvenz, S. 116,
und dhnlich auf S.149; In re BearingPoint, Inc., No.09-10691, 2010 WL 4622458 at *1
(Bankr. S.D.N.Y. Nov. 5, 2010); Smart, Cross-Border Insolvency, S. 197 ff.; Briggs, in: Shel-
don, Cross-Border Insolvency, Rn. 11.20 ff.
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daran, dass die Zweckrichtung des Insolvenzrechts einseitig verkiirzt wiirde, sdhe
man dieses lediglich als Mittel zur Forderungsdurchsetzung an. Ebenso einseitig
ist es aber, das Insolvenzverfahren allein als Einschrankung des Steuervollzugs
anzusehen. Einen wahren Kern haben beide Betrachtungsweisen: Das Insolvenz-
recht gewédhrt dem Glaubiger zwar ein Mittel zur Befriedigung, beschrénkt die
Forderungsdurchsetzung auf der anderen Seite aber auch. Neben der (Teil-)Be-
friedigung, die der Gldubiger im Insolvenzverfahren erwarten kann, muss er auch
hinnehmen, dass er seine Forderung nicht mehr im Wege der Einzelzwangsvoll-
streckung durchsetzen kann und dass er unter Umstidnden einen Teil seiner For-
derung durch einen Insolvenzplan oder die Restschuldbefreiung verliert. Eine
sachgemiBe Betrachtung des Insolvenzrechts muss beide Aspekte im Auge ha-
ben; die einseitige Hervorhebung nur eines von beiden ist nicht angezeigt.

Diese differenzierte Sicht auf das Insolvenzrecht legt es zumindest im Aus-
gangspunkt nahe, dass auslandische Hoheitstrager, konnten sie mit ihren 6ffent-
lich-rechtlichen Forderungen in Abkehr vom traditionellen Nichtteilnahme-
grundsatz am deutschen Insolvenzverfahren teilnehmen, auch in die Verlustge-
meinschaft der Glaubiger einzubinden wiren und den mit der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens einhergehenden verfahrensméafBigen Beschrankungen unter-
lagen. In diesem Fall lieBe sich wohl kaum davon sprechen, dass der Insolvenz-
verwalter, der Insolvenzrichter oder sonst irgendein am Insolvenzverfahren be-
teiligter Amtstrager durch die Befriedigung einer ausldndischen 6ffentlich-recht-
lichen Forderung zum ,,Biittel“ des jeweiligen Glaubigerstaats wiirde.

Auf den ersten Blick entspriche es auch dem Charakter des Insolvenzrechts
als Gesamtvollstreckungsrecht, die Glaubiger von Forderungen aus auslandi-
schem offentlichem Recht am Insolvenzverfahren zu beteiligen. Denn die wenigs-
tens potenzielle Einbindung aller Vermogensglaubiger ins Insolvenzverfahren
dient nicht nur der ,,Befriedung® der Glidubiger," sondern ist auch ein Gebot der
wirtschaftlichen Effizienz."> SchlieBlich liegt der Zweck des Insolvenzverfahrens
aus 6konomischer Sicht in der Losung eines Kollektivhandlungsproblems: Gélte
das Prioritatsprinzip der Einzelzwangsvollstreckung auch dann fort, wenn das
Vermogen des Schuldners nicht mehr zur Befriedigung all seiner Verbindlichkei-
ten geniigt, so kéime es zu einem Wettlauf der Glaubiger um mdoglichst rasche
Befriedigung.'® Ein solcher Wettlauf fiihrt in aller Regel zu fiir die Glaubigerge-
samtheit suboptimalen Verwertungsergebnissen.'” Ein Gesamtvollstreckungsver-
fahren, in dem die Forderungsbeitreibung kollektiviert wird, nimmt den Glau-

'* Smid, Grundziige des Insolvenzrechts, § 1 Rn. 18; dhnlich Baur/Stiirner, Zwangsvoll-
streckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht II, Rn.1.2; Hdisemeyer, Insolvenzrecht,
Rn. 2.08 ff.; Krumm, Steuervollzug und formelle Insolvenz, S. 31.

'S R.H. Schmidt, Okonomische Analyse des Insolvenzrechts, S. 41 ff.; Feuerborn, Privile-
gien des Fiskus im Insolvenzverfahren, S. 10; Krumm, Steuervollzug und formelle Insolvenz,
S.32.

' Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 20.

'" Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 20.
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bigern den Anreiz zur schnellen Zwangsvollstreckung und hat daher die Maxi-
mierung der Insolvenzmasse, die den Glaubigern zwecks Befriedigung zur Ver-
fligung steht, zur Folge." Insofern liegt die Annahme nahe, dass sich aus dem
volligen Ausschluss einer bestimmten Glaubigergruppe von der Aussicht auf
Befriedigung aus der Insolvenzmasse Effizienzverluste ergeben konnen. Damit
muss jedenfalls dann gerechnet werden, wenn es sich bei den ausgeschlossenen
Glaubigern um solche handelt, denen, wie regelmiBig ausldndischen Staaten,
Vollstreckungsmoglichkeiten auBlerhalb des deutschen Insolvenzverfahrens zur
Verfiigung stehen. Bietet das deutsche Insolvenzverfahren auslandischen Staaten
keinerlei Aussicht auf eine auch nur anteilige Befriedigung ihrer 6ffentlich-recht-
lichen Forderungen, so kann, wie in der Literatur zum Nichtteilnahmegrundsatz
regelméBig betont wird, mit einer Anerkennung der Wirkungen des deutschen
Insolvenzverfahrens in diesen Staaten kaum gerechnet werden.” Vielmehr ist
davon auszugehen, dass der jeweilige Glaubigerstaat sich ohne Riicksicht auf das
deutsche Insolvenzverfahren durch Zwangsvollstreckung in das seinem Zugriff
unterliegende Schuldnervermoégen befriedigen wiirde.

Bereits diese kurzen Ausfiihrungen geben Anlass zu Zweifeln an der Berech-
tigung des Nichtteilnahmegrundsatzes als Rechtssatz des deutschen Insolvenz-
rechts. Ohnehin koénnte ein solcher Rechtssatz heute nur noch eingeschrinkt
Geltung beanspruchen. Die offentlich-rechtlichen Forderungen der EU-Mit-
gliedstaaten (mit Ausnahme Ddnemarks) werden bereits seit Inkrafttreten der
ersten Fassung der Europiischen Insolvenzverordnung (EulnsVO 2000)* im
Jahr 2002 in deutschen Insolvenzverfahren befriedigt. Insoweit wurde der Nicht-
teilnahmegrundsatz durch Art. 39 EulnsVO 2000 abgeschafft.”’ AuBerhalb des
Anwendungsbereichs der Verordnung ist aber bislang nicht abschlieBend geklart,
ob die 6ffentlich-rechtlichen Forderungen von Drittstaaten in Deutschland zur
Insolvenztabelle angemeldet werden konnen und aus dem Vermogen des Insol-
venzschuldners zu befriedigen sind, ob die Insolvenzmasse also fiir Forderungen
aus auslidndischem offentlichem Recht ,,haftet”. Insofern verbliebe noch Spiel-
raum fiir einen ungeschriebenen Nichtteilnahmegrundsatz des autonomen deut-
schen Insolvenzrechts. Der Frage, ob dieses einen solchen Rechtssatz enthélt, gilt
die vorliegende Untersuchung.

Die Arbeit ist in drei Kapitel untergliedert. Das erste Kapitel dient der Dar-
legung der Grundlagen: Hintergrund und Anwendungsbereich des Nichtdurch-
setzungs- und des Nichtteilnahmegrundsatzes werden in diesem Teil ausfiihrlich

"% Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 21.

' Etwa Piekenbrock, EWS 2016, 181 (186, 191) = ders., in: Ebke/Seagon/Blatz, Die Praxis
der Unternehmensrestrukturierung und der Berufsstand des Insolvenzverwalters, S. 135 (150,
165); Martius, Verteilungsregeln in der grenziiberschreitenden Insolvenz, S. 122 ff.; niaher
dazu Kap.2,§7, B. IV. 1., S. 188 ff.

» Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates v.29.5.2000 iiber Insolvenzverfahren, ABL.
EG 2000 L 160/1.

' Néher hierzu Kap. 1, §2, B., S. 60 ff.



6 Einleitung

behandelt. Das zweite Kapitel ist der Untersuchung der unterschiedlichen denk-
baren Ansitze zur Begriindung des Nichtteilnahmegrundsatzes gewidmet. In ei-
nem dritten Kapitel werden schlieBlich insolvenzverfahrens- und -kollisions-
rechtliche Fragen behandelt, welche die Teilnahme von Glaubigern aus auslan-
dischem offentlichem Recht am deutschen Insolvenzverfahren aufwirft.



Kapitel 1

Der traditionelle Grundsatz der Nichtteilnahme von
Forderungen aus auslindischem offentlichem Recht

Herkémmlicherweise gehen Rechtsprechung und Literatur mehrheitlich davon
aus, dass Forderungen aus ausldndischem o6ffentlichem Recht am inldndischen
Insolvenzverfahren nicht teilnehmen konnen. Dieser Nichtteilnahmegrundsatz
lasst sich nicht nur in Deutschland, sondern auch in zahlreichen weiteren Rechts-
ordnungen nachweisen.' Zwar scheint der Nichtteilnahmegrundsatz global auf
dem Riickzug zu sein — im vergangenen Vierteljahrhundert haben einige Insol-
venzrechtsordnungen von ihm Abschied genommen. Prominentestes Beispiel ist
die Europiische Insolvenzverordnung. Art.39 EulnsVO 2000 ordnete explizit
an, dass in jedem mitgliedstaatlichen Insolvenzverfahren die Steuer- und Sozi-
alversicherungsforderungen der jeweils anderen Mitgliedstaaten angemeldet
werden konnen. Auch die United Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL) hat mit dem von ihr erarbeiteten Model Law on Cross-Border
Insolvency im Jahr 1997 zumindest einen vorsichtigen Versuch unternommen, die
Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen zu ermutigen, den Nichtteilnahme-
grundsatz aufzugeben — allerdings mit eher méBigem Erfolg.> AuBerhalb des
Anwendungsbereichs dieser vereinheitlichten Regelungen hilt sich der Nichtteil-
nahmegrundsatz allerdings beharrlich.

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung des Nichtteilnahmegrundsatzes
sucht man meist vergeblich.’ Es handelt sich vielmehr in den meisten Rechtsord-
nungen um einen ungeschriebenen Rechtssatz. Dariiber hinaus findet sich auch
eine eigenstindige insolvenzrechtliche Begrindung des Nichtteilnahmegrundsat-
zes in Rechtsprechung und Literatur nur selten, weshalb sich das erste Kapitel
der vorliegenden Untersuchung zunichst mit dem allgemeineren Nichtdurchset-
zungsgrundsatz befasst. Dieser dient héufig als alleinige argumentative Grund-

' Naher Kap. 1§2, S. 57ff.

2 Vgl. Art. 13(2) UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency, abgedruckt in ZIP
1997, 2224; naher hierzu Kap. 1, §2, C., S. 71 ff.

* Die seltene Ausnahme einer ausdriicklichen Regelung des Nichtteilnahmegrundsatzes
findet sich aber etwa auf den Cayman Islands, siche Companies Law (2022 Revision), Supp.
No. 5 to Leg. Gaz. No. 2 of 14th Jan., 2022, § 139(2), mit Verweis auf das Foreign Judgments
Reciprocal Enforcement Law (1996 Revision), Supp. No. 1 to Leg. Gaz. No. | of 6th Jan.,
1997, § 3(2)(b); siehe hierzu auch Commonwealth of the Northern Mariana Islands v. Millard,
C.I.C.A. (Civil) CACV013/2013, C.I.C.A. (Civil) CACV014/2013 (Cayman Islands Ct.
App. 15 Apr. 2014).
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lage des Nichtteilnahmegrundsatzes. Fiir Martius ist dieser denn auch nicht mehr
als ,,die insolvenzrechtliche Gestalt des Grundsatzes der generellen Nichtdurch-
setzbarkeit ausldndischer offentlich-rechtlicher Forderungen.* Auch im anglo-
amerikanischen Rechtsraum wird der Ausschluss auslidndischer Steuer-, Straf-
und anderer 6ffentlich-rechtlicher Forderungen von der Befriedigung im Insol-
venzverfahren meist nur als ein besonderer Anwendungsfall der im common law
entwickelten Form des Nichtdurchsetzungsgrundsatzes, der so genannten ,,re-
venue rule“, angesehen.’ In welchem Zusammenhang die beiden ungeschriebe-
nen Rechtssidtze zueinander stehen, kann jedoch nicht ndher untersucht werden,
ohne dass zundchst der Nichtdurchsetzungsgrundsatz in seinen Grundziigen dar-
gestellt wird. Erst in einem zweiten Schritt kann der Versuch unternommen wer-
den, das Verhiltnis zwischen Nichtdurchsetzungs- und Nichtteilnahmegrundsatz
ndher zu bestimmen und mogliche Ansitze zur Begriindung des Nichtteilnah-
megrundsatzes zu ermitteln.

Rechtliche Grundlagen und Anwendungsbereich des Nichtdurchsetzungs-
grundsatzes zundchst naher zu untersuchen, empfiehlt sich auch aus einem zwei-
ten Grund. Dieser Rechtssatz ist wenigstens in der anglo-amerikanischen Recht-
sprechung bereits deutlich linger nachweisbar als seine ,,insolvenzrechtliche Ge-
stalt®, der Nichtteilnahmegrundsatz. Nicht allein deshalb ist die Rechtsprechung
und Literatur zum Nichtdurchsetzungsgrundsatz auch wesentlich umfangreicher
als die zum Nichtteilnahmegrundsatz. Fiir zahlreiche Fragen, die auch fiir diesen
von Bedeutung sind, die in der insolvenzrechtlichen Literatur und Rechtspre-
chung aber bislang nicht behandelt wurden, lassen sich aus den Erkenntnissen
zum Nichtdurchsetzungsgrundsatz mogliche Antworten ableiten. Dies gilt bei-
spielsweise fiir die Frage, welche Forderungen in diesem Zusammenhang {iber-
haupt als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren sind. Da der Nichtteilnahmegrund-
satz nicht anders als unter Riickgriff auf den Nichtdurchsetzungsgrundsatz be-
griindet wird, ist diesbeziiglich kaum von einem abweichenden Qualifikations-
maBstab auszugehen. SchlieBlich bietet es sich an, bei der Suche nach einer recht-
lichen Grundlage des Nichtteilnahmegrundsatzes auf die zur Begriindung des
Nichtdurchsetzungsgrundsatzes entwickelten Ansitze zuriickzugreifen. Da der
Nichtteilnahmegrundsatz nur selten eigenstindig, sondern meist durch bloBen
Verweis auf den Nichtdurchsetzungsgrundsatz begriindet wird, liegt es nahe, dass
er sich auf die gleichen Argumente stiitzen ldsst und den gleichen Einwdnden
ausgesetzt sicht wie dieser.

Daher wird zunichst der Nichtdurchsetzungsgrundsatz Gegenstand des fol-
genden Abschnitts sein (§1). Der Nichtteilnahmegrundsatz wird erst anschlie-
Bend dargestellt (§2). Im Fokus des dritten Abschnitts steht der Zusammenhang
zwischen Nichtdurchsetzungs- und Nichtteilnahmegrundsatz (§ 3).

* Martius, Verteilungsregeln in der grenziiberschreitenden Insolvenz, S. 116, und dhnlich
auf S. 149.

*Vgl. etwa In re BearingPoint, Inc., No.09-10691, 2010 WL 4622458 at *1 (Bankr.
S.D.N.Y. Nov.5, 2010); Smart, Cross-Border Insolvency, S.197ff.; Briggs, in: Sheldon,
Cross-Border Insolvency, Rn. 11.20 ff.
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§ 1 Der Grundsatz der Nichtdurchsetzbarkeit auslandischer
offentlich-rechtlicher Forderungen

Der Grundsatz, dass Forderungen aus ausldndischem offentlichem Recht vor
und von inldndischen Gerichten nicht durchgesetzt werden, ist universell be-
kannt und genoss in einer nicht allzu weit zuriickliegenden Vergangenheit fak-
tisch weltweite Geltung.® Die immer stirkere internationale Zusammenarbeit
und insbesondere der europiische Einigungsprozess sind jedoch auch an diesem
Nichtdurchsetzungsgrundsatz nicht spurlos vorbeigegangen. Durch bislang zwar
noch recht selten gebliebene volkerrechtliche Vertrage verpflichten sich die
Staaten bisweilen, bestimmte oOffentlich-rechtliche Forderungen — besonders
Steuerforderungen — gegenseitig zu vollstrecken. Besonders innerhalb der Eu-
ropaischen Union ist der Anwendungsbereich des Nichtdurchsetzungsgrundsat-
zes inzwischen durch verschiedene Rechtsakte sogar so weit zuriickgedrangt,
dass er im Hinblick auf die 6ffentlich-rechtlichen Forderungen der Mitgliedstaa-
ten als ,,weitgehend obsolet* gelten kann.’

Auch wenn innerhalb der Européischen Union heute die meisten 6ffentlich-
rechtlichen Forderungen der Mitgliedstaaten grenziiberschreitend durchgesetzt
werden kénnen, so ist dies doch nur deshalb der Fall, weil die entsprechenden
Unionsrechtsakte die Mitgliedstaaten ausdriicklich dazu verpflichten. Dies illus-
triert, dass die Durchsetzbarkeit auslandischer 6ffentlich-rechtlicher Forderun-
gen nach herkdmmlicher Ansicht die begriindungsbediirftige Ausnahme dar-
stellt. Der Nichtdurchsetzungsgrundsatz ist hingegen die ungeschriebene Regel.
Gesetzlich normiert ist auch er nur in wenigen Rechtsordnungen und nur in
Teilen seines Anwendungsbereichs.® Seine Anwendung beruht in den meisten
Rechtsordnungen weitgehend auf einer Rechtsprechung, deren Umfang von
Rechtsordnung zu Rechtsordnung erheblich variiert. Eine vergleichsweise um-
fangreiche Rechtsprechung findet sich in einigen common law-Rechtsordnungen,
insbesondere im Vereinigten Konigreich und den Vereinigten Staaten von Ame-
rika; hier firmiert der Nichtdurchsetzungsgrundsatz unter dem Begriff revenue
rule.’ In Deutschland ist die Rechtsprechung zur Durchsetzbarkeit auslandischer
offentlich-rechtlicher Forderungen dagegen, wie auch in den meisten anderen
kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen, weniger umfangreich." In der

¢ Ausfiihrlich und mit zahlreichen Nachweisen Dutta, Die Durchsetzung 6ffentlichrecht-
licher Forderungen, S. 17 ff.

" Cranshaw, DZWIR 2020, 158 (170); vgl. auch schon Dutta, Die Durchsetzung 6ffentlich-
rechtlicher Forderungen, S. 291.

¥ Siehe fiir das Vereinigte Konigreich: Foreign Judgments ( Reciprocal Enforcement) Act
1933, 23 & 24 Geo. 5 c. 13, § 1(2)(b); fiir die Vereinigten Staaten: Uniform Foreign-Country
Money Judgments Recognition Act, § 3(B) (Unif. Law Comm’n 2005).

’ Hierzu niaher Kap. 1, §1, B. 1. 2. a), S. 20T,

' Zahlreiche Nachweise zur Rechtsprechung verschiedener européaischer Staaten finden
sich bei Dutta, Die Durchsetzung 6ffentlichrechtlicher Forderungen, S. 22 Fn. 75-83.



