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Einleitung

A. Problemstellung

Unterschiedliche nationale Rechtsordnungen und dadurch entstehende
Rechtsgefille bieten dem Kundigen Anreiz durch bestimmte Gestaltungen
das fiir ihn gilinstigste Recht zur Anwendung zu bringen (sog. forum shop-
ping).

Der Anreiz des ausldndischen Rechts korreliert mit der fehlenden Effek-
tivitdt des nationalen Rechts. Im deutschen Insolvenzrecht wird der Bedarf
nach einem effektiven nationalen Insolvenzrecht deutlich, sobald man einen
Blick auf die aktuellen Insolvenzstatistiken wirft. Seit Einfithrung der neuen
Insolvenzordnung zum 01. Januar 1999 haben bis zum Jahr 2013 circa
898.000 Verbraucher einen Insolvenzantrag gestellt, in der Absicht, nach
einer Wohlverhaltensphase Restschuldbefreiung zu erlangen.! Ursachen fiir
das Eintreten der Zahlungsunfihigkeit sind unter anderem: dauerhafte ge-
sundheitliche Probleme, Arbeitslosigkeit, wirtschaftliche Fehlkalkulationen,
das Scheitern einer Paarbezichung oder der Tod des Partners.2 Uber das
Vermogen deutscher Unternehmen wurden im Jahre 2012 28.297 Insolvenz-
verfahren erdffnet.?

Das deutsche Insolvenzrecht versucht mit Regel- und Verbraucherinsol-
venzverfahren die Folgen von Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung zu
bekdmpfen. Die Insolvenzordnung (InsO) bietet ein einheitliches und fiir
Sanierungs- und Liquidationsverfahren gleichermaflen geeignetes Verfahren,
dessen Ablauf weitgehend von der Autonomie der Glaubiger bestimmt ist.
Ziel des Verfahrens ist zundchst die gemeinschaftliche Befriedigung der

I Statistisches Bundesamt, Fachserie 2 Reihe 4.1 — Mérz 2013. Abrufbar unter:
https://www.destatis.de.

2 Hergenrdder, in: Schriftenreihe der Bankrechtlichen Vereinigung, S. 39 (47f.);
ders., DZWiR 2009, 221 (222).

3 Statistisches Bundesamt, Fachserie 2 Reihe 4.1 — Mirz 2013. Abrufbar unter:
https://www.destatis.de. Ausfiihrlich zu den Ursachen von Unternechmensinsolven-
zen sowie den Auswirkungen der Finanzkrise: ,,Insolvenzen in Zeiten der Finanz-
krise — Befragung von Insolvenzverwaltern zu Entwicklung, Ursachen, Konsequen-
zen®, in: Wirtschaft Konkret Nr. 107, 2009, hrsg. von der Euler Hermes Kreditver-
sicherungs-AG, Hamburg, in Zusammenarbeit mit dem Zentrum fiir Insolvenz und
Sanierung an der Universitdt Mannheim e. V. (ZIS). Abrufbar unter: http://www.zis.
uni-mannheim.de. Vgl dazu: Bitter/Réder, ZInsO 2009, 1283 (12851f.).
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Gléaubiger durch die Verteilung des Schuldnervermdégens. Ist der Schuldner
eine natiirliche Person, so besteht die Moglichkeit durch das Institut der
Restschuldbefreiung endgiiltige Befreiung von seinen Verbindlichkeiten zu
erlangen.

Forum shopping lohnt dort, wo das Rechtsgefille zwischen verschiede-
nen Rechtsordnungen erhebliche Vorteile fiir den Anwender mit sich bringt.
Im Insolvenzrecht wird dieses Rechtsgefille offensichtlich, sobald man die
deutsche Insolvenzordnung mit dem franzosischen oder englischen Pendant
vergleicht. Obwohl den drei Rechtsordnungen im Ergebnis die endgiiltige
Befreiung des Schuldners von seinen Verbindlichkeiten gemein ist, unter-
scheiden sich die Voraussetzungen hierfiir erheblich. Ausschlaggebendes
Kriterium ist vor allem die Verfahrensdauer. Doch auch die unterschied-
lichen Zwecksetzungen konnen entscheidend sein. Wihrend die deutsche
Insolvenzordnung verstirkt auf die Befriedigung der Glaubiger abzielt,
stellen das franzosische und englische Insolvenzrecht die zeitnahe Rehabi-
litierung des Schuldners in den Vordergrund. Folglich erweist sich das
deutsche Recht angesichts der langen Verfahrensdauer und der Moglich-
keit, sich seiner Schulden im Ausland schneller zu entledigen, als wenig
reizvoll.

Die Anwendbarkeit des jeweiligen materiellen Insolvenzrechts wird an-
hand der Europdischen Insolvenzverordnung (EulnsVO)?* ermittelt. In den
Erwégungsgriinden der Verordnung heiflt es, Ziel der EulnsVO sei zum
einen die Effizienz und Wirksamkeit der Verwaltung von transnationalen
Insolvenzen und zum anderen die Verhinderung von forum shopping. Ob-
wohl die Verordnung lediglich prozessuale und kollisionsrechtliche Fragen
regelt, stellen sich die wesentlichen Missbrauchsfragen im Rahmen ihres
Anwendungsbereichs. Gemdl Art. 3 Abs. 1 S. 1 EulnsVO sind die Gerichte
des Staates fiir die Eroffnung des Insolvenzverfahrens zustdndig, in dem der
Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsidchlichen Interessen (centre of main
interests — COMI) hat. Diese Voraussetzungen lassen sich — wie die Unter-
suchung zeigen wird — leicht @ndern bzw. manipulieren und zum forum
shopping ausnutzen.

So ergibt sich eine Vielzahl von Fragen. Im Vordergrund steht diejenige
nach der rechtlichen Einordnung zustdndigkeitsbegriindender Gestaltungen.
Dabei liegt der Fokus der Untersuchung auf dem Problem des Rechtsmiss-
brauchs. Der Bedarf dieser Schwerpunktsetzung ergibt sich aus der Tatsa-
che, dass die derzeitige Rechtslage keine Losungsmdglichkeiten betreffend
missbrauchlicher zustdndigkeitsbegriindender Gestaltungen bietet. Zwar

4 Verordnung des Rates (EG) Nr. 1346/2000 vom 29.5.200 iiber Insolvenzverfah-
ren, ABIL. L 160, S. 1.
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werden einige Losungsansitze diskutiert, insbesondere die Ubernahme von
Rechtsfiguren aus dem englischen Recht. Doch sind diese Alternativen im
Ergebnis nicht zielfithrend.?

Vor diesem Hintergrund hat sich die vorliegende Arbeit zum Ziel gesetzt,
einen zunichst allgemeinen unionsrechtlichen Rechtsmissbrauchsgrundsatz
zu entwickeln, welcher eine rechtliche Uberpriifung zustindigkeitsbegriin-
dender Gestaltungen ermdglicht und im Einklang mit der Européischen In-
solvenzverordnung interessengerechte Ergebnisse erzielt.

B. Gang der Untersuchung

Der erste Teil der Arbeit ist dem Institut des Rechtsmissbrauchs auf natio-
naler und unionsrechtlicher Ebene gewidmet. Der Schwerpunkt liegt auf der
Frage nach der methodischen Herleitung eines unionsrechtlichen Rechts-
missbrauchsprinzips. Dabei werden verschiedene Ansétze erarbeitet. Denk-
bar ist einerseits die Verallgemeinerung unionsrechtlicher Missbrauchstatbe-
stinde, beispielsweise Art. 102 AEUV oder Art. 263 Abs. 2 AEUV. Anderer-
seits kommt die Herleitung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes aus den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten in Betracht, wie dies zum Beispiel bei
der Entwicklung der Unionsgrundrechte geschehen ist. In diesem Zusam-
menhang konnte die Auswertung der Rechtsprechung des EuGH zum
Rechtsmissbrauch zur Erarbeitung eines unionsrechtlichen Rechtsmiss-
brauchsverbots fiihren.

Der zweite Teil widmet sich dem Problem des Rechtsmissbrauchs im
Européischen Insolvenzrecht. Dies soll Schwerpunkt der Arbeit sein. Die
Problemstellung und der Anreiz von Rechtsmissbrauch im Europiischen
Insolvenzrecht sollen anhand eines Rechtsvergleichs des deutschen, engli-
schen und franzdsischen Insolvenzrechts aufgezeigt werden. Die jeweiligen
nationalen Regelungen und deren Schutzzweck werden zunichst im Uber-
blick vergleichend dargestellt. Sodann folgt die Auseinandersetzung mit den
Folgen des aufgezeigten Rechtsgefilles — namentlich dem Problem rechts-
missbrauchlicher zustdndigkeitsbegriindender Gestaltungen. In diesem Zu-
sammenhang wird zundchst erarbeitet was unter Rechtsmissbrauch im Eu-
ropdischen Insolvenzrecht zu verstehen ist und welcher Mafstab bei der
Untersuchung zusténdigkeitsbegriindender Gestaltungen anzulegen ist. Es
folgt eine kritische Betrachtung des Regelwerks der Européischen Insolvenz-
verordnung. Inhalt, Anwendungs- und Schutzbereich der Verordnung werden
dargestellt. Die unterschiedlichen Erscheinungsformen zustdndigkeitsbe-

5 Vgl. hierzu die Untersuchung von Reuss, Forum Shopping in der Insolvenz,
S. 123-198.



