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Einfiihrung

Mehr als 50 Jahre nach der ,,Grundsteinlegung® der Europdischen Integra-
tion, dem Abschluss der Romischen Vertrige am 25. Mirz 1957, sehen
sich die Européder einem ganz neuen Europa gegeniiber. Urspriinglich als
Wirtschaftsgemeinschaft konzipiert,! hat das Modell Europa eine grundle-
gende Wendung erfahren. So gewéhrt das Unionsrecht seinen Unionsbiir-
gern heute unter anderem einen facettenreichen, bald (?) sogar dreifachen
Grundrechtsschutz.2 Die Unionsbiirgerschaft (Art. 20 AEUV) vermittelt
dem Einzelnen dariiber hinaus weitgehende subjektive Rechte, wie bei-
spielsweise das Recht sich im Unionsgebiet frei zu bewegen und aufzuhal-
ten? oder aber das aktive und passive Kommunalwahlrecht.# Auch dem
Wunsch eines Existenzgriinders, eine ausldndische Gesellschaftsform fiir
seine Téatigkeit im Inland nutzbar zu machen, stehen dank der Verbilirgung
der Freiheit, sich in einem Mitgliedstaat niederzulassen (Art. 49 AEUV),
keine wesentlichen Hindernisse mehr im Wege.5> Die Union wandelt sich
folglich immer mehr zu einer Gemeinschaft auch des Rechts.® Wunder
nehmen kann diese Verrechtlichung freilich nicht, denn die immer stirke-
re, an der Schaffung eines europédischen Marktes ohne Binnengrenzen aus-
gerichtete Integration’ erfordert ebenfalls die Ausbildung eines differen-

I Diesem funktionalistischen Vorgehen war freilich die Hoffnung immanent, dass sich
die politische Integration im Wege eines sog. ,spill-over® letztendlich verwirklichen
wiirde, vergleiche hierzu Streinz, Europarecht, 2008 Rn. 18f.

2 Vgl. EuGH, Rs. 29/69 (Stauder), Slg. 1969, 419, EuGH, Urt. v. 17.12.1970 — Rs.
11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125, EuGH, Rs. 4/73 (Nold), Slg.
1977, 491, EuGH, Rs. 44/79 (Hauer), Slg. 1979, 3727, EuGH, verbundene Rs. 46/87 und
227/88 (Hoechst, et al.), Slg. 1989, 2859; BVerfGE73, 339 (Solange II). Zu den Ande-
rungen nach dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon siche Kapitel 1 S. 23f.

3 Vgl. Art. 20 Abs. 2 lit. a AEUV, dies seit dem Vertrag von Amsterdam auch losge-
16st von einer wirtschaftlichen Betdtigung.

4 Art. 20 Abs. 2 lit. a AEUV, fiir Bayern umgesetzt in Art. 17 GO i.V.m. Art. 1
GLKrWG.

5 Vgl. etwa die Sachverhaltsgestaltung bei EuGH, Urt. v. 09.03.1999 — Rs. C-212/97
(Centros), S1g.1999, 1-01459.

6 Vgl. bereits Hallstein, Die Europiische Gemeinschaft, 1979, S1ff.

7 Anders als das Grundgesetz, welches wirtschaftspolitisch neutral ist, vgl. BVerf-
GE4, 7ff., 17f., ist der AEUV grundsitzlich am Binnenmarkt (Art. 26 AEUV) und einer
marktwirtschaftlichen Ordnung (Art. 119 AEUV) ausgerichtet, vgl. Streinz, Europarecht,
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zierten, diese begleitenden Regelwerks, um den neuen Herausforderungen
angemessen zu begegnen.

Mit Blick hierauf hat der Unionsgesetzgeber mit der im Jahre 2002 in
Kraft getretenen Europdischen Verordnung iiber das Insolvenzverfahren
(EulnsVO)? einen gemeinsamen Rahmen fiir die Regelung der internatio-
nalen Zustidndigkeit und des anwendbaren Rechts bei grenziiberschreiten-
den Insolvenzverfahren geschaffen. Hierdurch sollten die Unwigbarkeiten
bei der Abwicklung dieser Verfahren verringert werden.® Forum und ius
werden nun fiir Hauptinsolvenzverfahren iiber den Mittelpunkt der haupt-
siachlichen Interessen des Schuldners, im Englischen: ,centre of main
interests (COMI),!0 parallel angekniipft, vgl. Art. 4 Abs.1 EulnsVO. Der
COMI des Schuldners bestimmt damit sowohl die internationale Zustin-
digkeit der Insolvenzgerichte als auch das auf das Insolvenzverfahren an-
wendbare Recht.

Da Schuldner im Wesentlichen selbst festlegen, wo sie ihre Interessen
verwalten, konnen sie auf die Belegenheit ihres COMI in gehdrigem Malle
Einfluss nehmen und somit indirekt das zustdndige Insolvenzgericht wéh-
len (forum shopping).l! Anreize, in der wirtschaftlichen Krise Gestaltun-
gen vorzunehmen, bieten die unterschiedlichen Insolvenzrechtsregime der
Mitgliedstaaten reichlich.1?2 Die bisherige Praxis hat gezeigt, dass ein reger
Trend zur Beeinflussung des COMI mittels Wahrnehmung der im AEUV
garantierten Grundfreiheiten und Freiziigigkeitsrechte sowohl bei Gesell-
schaften,!3 als auch bei Privatpersonen!4 eingesetzt hat, um sich Vorteile in
der Insolvenz zu verschaffen.

2008, Rn. 971; Schon in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der
Unternehmensbesteuerung, 2000, 191, 192. Diese Ausrichtung bleibt auch nach dem
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zentral.

8 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000, ABI. L 160 v. 30.06.2000, 1.

9 Diese ergaben sich insbesondere durch die unterschiedlichen Ankniipfungssysteme
in den Mitgliedstaaten.

10 Eingebiirgert hat sich diese Abkiirzung sowohl fiir den deutschen als auch fiir den
englischen Begriff.

11 Gestaltungsmoglichkeiten bestehen auch fiir Glaubiger. Gleichwohl macht schuld-
nerisches forum shopping den Grofiteil der Félle aus, da Glaubiger (ausgenommen sind
meist GrofBkreditgeber) nur unvollstindige Kenntnis {iber die finanzielle Situation des
Schuldners haben. Der Schuldner wird damit stets einen Schritt voraus sein. Nicht ausge-
blendet werden diirfen jedoch die Fille, in denen hinter den schuldnerischen Gestal-
tungsbemithungen Grof3gldubiger stehen, die iiber das Druckmittel der Finanzierungs-
moglichkeit Einfluss ausiiben konnen. Auch hier sind Gestaltungen nicht unbedenklich
mit Blick auf die Rechte anderer Glaubiger.

12 Ausfiihrlich dazu Kapitel 1 S. 63ff.

13 S0 beispielsweise in den Fillen AG Niirnberg, Urt. v. 15.08.2006 — 8004 IN 1326
bis 1331/06 (Hans Brochier Holdings), NZI1 2007, 185 = ZIP 2007, 81, mit zustimmender
Anm. Kebekus und AG Niirnberg, Urt. v. 01.10.2006 — 8034 IN 1326/06 (Hans Brochier
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Schuldnerisches forum shopping in der wirtschaftlichen Krise ist mit
Blick auf die enormen Auswirkungen von Insolvenzen auf die wirtschaftli-
che Leistungsfiahigkeit Europas nicht unproblematisch.!> Allein in
Deutschland wurden im Jahr 2006 — und damit noch von der jiingsten Fi-
nanzkrise unbeeinflusst — 30.357 Unternehmensinsolvenzen, gefolgt von
92.310 Verbraucherinsolvenzen registriert.16 Verursacht wurde allein durch
die Unternehmensinsolvenzen ein Schaden in Hohe von 22,4 Milliarden
Euro.!7 Im Jahr 2009 betrug dieser sogar 48,6 Milliarden Euro.!® Fiir die
westeuropdischen Staaten (die Schweiz inbegriffen) ergab sich fiir das Jahr

Holdings), NZI 2007, 186. Hier hatte auch zunéchst der High Court of Justice London
seine Zustandigkeit angenommen, vgl. auch die Besprechung von Ballmann, BB 2007,
1121; High Court of England and Wales (Ch), 16.05.2003 (Re Daisytek-1SA Ltd and
others), [2004] BPIR 30; High Court of England and Wales (Ch), 04.07.2002 (Enron
Directo SA), (unverdffentlicht), www.iiiglobal.org; High Court of England and Wales
(Ch), Urt. v. 14.01.2003 und 07.02.2003 (Re BRAC Rent-A-Car International Inc),
[2003] 2 All ER 201, 201 = ZIP 2003, 813; High Court of England and Wales (Ch),
11.05.2005 (Re MG Rover Espana SA), [2006] BCC 599; Stadtgericht Prag, Beschl. v.
26.04.2005 — 78 K 6/05-127, ZIP 2005, 1431.

14 Vgl. Dbereits die Fille Cour de Cassation, arrét de 28.10.2008,
www.legifrance.gouv.fr — No. de pourvoi: 06-16108 (zuletzt gepriift am 29.08.2010);
dhnlich Cour de Cassation, arrét de 09.10.2008, www.legifrance.gouv.fr — No. de pour-
voi: 07-18804 (zuletzt gepriift am 29.08.2010); vgl. auch Cour d’Appel de Colmar, arrét
de 16.09.2008, www.legifrance.gouv.fr — No. de RG: 08-01786 (zuletzt gepriift am
29.08.2010); oder High Court of England and Wales (Ch), Urt. v. 22.06.2007 (Londoner
Radiologe II), ZVI 2008, 168; AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 — 29 IN 11/05, EuZW
2005, 415.

15 Zur negativen Wahrnehmung in der Offentlichkeit siehe beispielhaft Fichter, Ab-
hauen und Tee trinken, Siiddeutsche Zeitung, 11.08.2009, 22. Ahnliches gilt fiir andere
Formen der Ausniitzung der Offnung der Mirkte, vgl. Stoppschild fiir Fiihrerschein-
Touristen, Siiddeutsche Zeitung, 12.12.2008, 5. Zu den Auswirkungen wirtschaftlicher
Krisen auf die Rechtsprechung, insb. mit Blick auf grenziiberschreitende Fille siche
Fentiman, Private International Law and the Downturn, http://conflictoflaws.net
/2010/guest-editorial-fentiman-on-private-international-law-and-the-downturn/  (zuletzt
gepriift am 17.06.2010).

16 Vgl Statistisches Bundesamt: http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/
destatis/Internet/DE/Content/Publikationen/Querschnittsveroeffentlichungen/WirtschaftS
tatistik/UnternehmenGewerbeanzeigen/Insolvenzen06,property=file.pdf (zuletzt gepriift
am 09.08.2010). Die Zahl im Jahr 2009 weicht jedoch nicht allzu sehr hiervon ab, hier
sind es 32.687 Unternehmensinsolvenzen und 101.102 Verbraucherinsolvenzen, vgl.
Statistisches Bundesamt: http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/ Inter-
net/DE/Content/Statistiken/UnternehmenGewerbelnsolvenzen/Insolvenzen/Tabellen/Cont
ent50/UnternehmenSchuldner,templateld=renderPrint.psml (zuletzt gepriift am
09.08.2010).

17 Creditreform, Studie: Insolvenzen, Neugriindungen, Léschungen 2006, 20.

18 vgl. http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Presse/Archiv/Insolvenzen
_Neugruendungen_Loeschungen_DE/2009_-_Jahr/2009-1202_Insolvenzen_ Neugruen-
dungen_Loeschungen.pdf (zuletzt gepriift am 09.08.2010).
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2006 eine Zahl von insgesamt 141.448 Unternehmensinsolvenzen.!® Im
Jahr 2009 stieg die Zahl sogar auf 185.111 an.20 Aber nicht nur die mone-
tdren Auswirkungen auf den Binnenmarkt sind betrdchtlich. Auch fiir den
Arbeitsmarkt stellen sich Unternehmenszusammenbriiche als gravierendes
Problem dar. In den letzten Jahren haben immer mehr Unternehmen Insol-
venz angemeldet, betroffen waren vor allem auch traditionsreiche Unter-
nehmen wie Escada (ca. 2.300 Mitarbeiter), Arcandor (ca. 40.000 Mitar-
beiter) oder aber Schiesser (ca. 2.300 Mitarbeiter). Mit der Insolvenz ge-
hen meist auch zahlreiche Freistellungen einher, fiir das Jahr 2009 ergaben
sich Arbeitsplatzverluste in Hohe von ca. 1,7 Millionen, geschétzt fiir die
westeuropdischen Staaten, die Schweiz inbegriffen.?!

Ermoéglicht man Schuldnern vor diesem Hintergrund, beliebig ein Insol-
venzregime zu wihlen, konnen sich diese negativen Effekte noch verschér-
fen. Mdoglicherweise werden durch Gestaltungen in der wirtschaftlichen
Krise Risikokalkulationen von Gldubigern unterlaufen, da Glaubiger unter
Umstdnden einem Insolvenzrechtsregime gegeniiberstehen, das sie nicht
vorhersehen konnten. Gegen dieses erhdhte Risiko werden sich insbeson-
dere Kreditgeber iiber eine Teuerung der Kredite oder eine restriktivere
Bereitschaft zur Kreditvergabe absichern. Dies fithrt deshalb zu einer
Schwichung des Binnenmarktes, weil es die Kreditaufnahme fiir am Bin-
nenmarkt titige Unternehmen erschwert. Aber auch im Verhéltnis zu ande-
ren Geschédftspartnern des Schuldners konnen sich Hemmnisse ergeben.
Beispielsweise werden Handelsgldubiger die Bestellung weitergehender
Sicherheiten zur Absicherung gegen das erhohte Risiko verlangen. Die
durch forum shopping entstehenden Gefahren fiir einen funktionierenden
Binnenmarkt waren auch dem europdischen Gesetzgeber bekannt, der in
Erwégungsgrund 4 der Verordnung klar darauf hinweist, Anreize, die fo-
rum shopping bewirken oder fordern, zu verhindern.

Wo genau die Trennlinie zwischen zuléssiger und unzuldssiger Gestal-
tung zu ziehen ist, stellt eine der spannendsten und wohl am meisten disku-
tierten Fragen des europdischen internationalen Insolvenzrechts dar. Die
Literatur hierzu ist Legion. Die vorliegende Arbeit will zu dieser Proble-
matik einen Diskussionsbeitrag leisten. Die Untersuchung wird mit der
Analyse der Vorgaben beginnen, die das europiische internationale Insol-

19 Vgl. http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Presse/Archiv/Insolvenzen
_Europa/2006-07/Insolvenzen_in_Europa_2006-07_de.pdf (zuletzt gepriift am
09.08.2010).

20 vgl. http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Presse/Archiv/Insolvenzen
_Europa/2009-10/Insolvenzen_in_Europa_2009-10_de.pdf (zuletzt gepriift am
09.08.2010).

21 vgl. http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Presse/Archiv/Insolvenzen
_Europa/2009-10/Insolvenzen_in_Europa_2009-10_de.pdf  (zuletzt gepriift am
09.08.2010).



Einfiihrung 5

venzrecht fiir die Regulierung von forum shopping setzt (Kapitel 1). Da-
rauf folgend werden die im Rahmen der EulnsVO tatsédchlich fiir Schuld-
ner bestehenden Gestaltungsmdglichkeiten herausgearbeitet (Kapitel 2).
Anschlieen wird sich eine Auseinandersetzung mit Ansitzen der gegen-
wirtigen Diskussion, die die Verhinderung binnenmarktschéidlicher Gestal-
tung erstreben (Kapitel 3). Da in der Praxis von den Verfahrensbeteiligten
oftmals Missbrauchsvorwiirfe gegen gestaltende Schuldner erhoben wer-
den, wird ferner untersucht, inwieweit sich binnenmarktschidliches forum
shopping durch ein europdisches Rechtsmissbrauchsverbot einddmmen
lasst (Kapitel 4). Die Arbeit greift so eine zweite, grole Thematik des
Unionsrechts auf, ndmlich die Frage nach Wesen, Geltung und Gestaltung
des europdischen Rechtsmissbrauchsverbots. Die Untersuchung schlief3t
mit einigen Reformiiberlegungen (Kapitel 5).



