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A. Einleitung

Der Zweck des vorliegenden Handbuches besteht darin, seinen Lesern aus der Praxis einen
vertieften Einblick in das Recht der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung auf der internati-
onalen Ebene zu gewihren. Eine Gesellschaft ist zwar einerseits ein abstraktes juristisches
Gebilde, das einer rechtstheoretischen Durchdringung zuganghch ist. Andererseits aber ist
sie regelmaflig Tragerin eines Unternehmens. Gespiegelt auf ein solches Unternehmen ste-
hen die dafiir einschligigen Rechtsgebiete, etwa das Gesellschaftsrecht, das Arbeits-, Wett-
bewerbs- und Steuerrecht sowie das Zivilverfahrens- und das Insolvenzrecht, nicht isoliert
neben-, sondern in einer mannigfaltigen Wechselwirkung zueinander und sind untereinan-
der verflochten. In ihrer Gesamtheit bilden sie das fiir das Unternehmen mafigebliche Recht,
das Unternehmensrecht. Die Komplexitit nimmt zu, wenn es sich um ein Unternehmen
handelt, das — wie es heute der Regelfall ist — Berithrungspunkte zu mehreren Rechtsord-
nungen aufweist. Diese grenziiberschreitende Komponente lisst das Rechtsgefiige, in wel-
ches das Unternehmen eingebettet ist, als internationales Unternehmensrecht erscheinen.!
Hinzu kommt, dass ein Unternehmen nicht nur spezifisch gewerbliche Rechtsbereiche be-

1 Vgl. MinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 18.
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riihrt, sondern auch im Rahmen des Vertrags-, Delikts- und sonstigen allgemeinen Ver-
kehrsrechts am Verkehr teilnimmt.

Der Begriff des internationalen Unternehmensrechts als Sammelbezeichnung darf nicht dar-
Uber hinwegtduschen, dass ein Unternehmen nicht in all seinen Beziehungen demselben
Recht untersteht. Jede einzelne Rechtsbeziehung, die einem gesonderten Rechtsbereich zu-
zuordnen ist, kann in internationaler Hinsicht einem anderen Recht unterstehen. So ist jedes
Rechtsverhiltnis seiner Natur nach einem Rechtsgebiet zuzuordnen, mithin als Bestandteil
dieses Rechtsbereichs zu qualifizieren, um in einem sich anschliefenden Schritt das Rechts-
verhiltnis an das Recht desjenigen Staates anzukniipfen, das fiir den entsprechenden

Rechtsbereich mafigeblich ist.

Nach dieser Mafigabe unterstehen die als gesellschaftsrechtlich zu qualifizierenden Fragen
dem Gesellschaftsstatut (lex societatis), mithin demjenigen Sachrecht, das sich in Anwen-
dung des internationalen Gesellschaftsrechts ergibt. Die als schuldvertraglich zu qualifizie-
renden Verhiltnisse unterstehen nach dem internationalen Schuldvertragsrecht dem Ver-
tragsstatut (lex contractus; lex causae). Die insolvenzrechtlich zu qualifizierenden Sachver-
halte unterstehen schlieffilich dem nach dem internationalen Insolvenzrecht ermittelten In-
solvenzstatut (lex concursus). Es ist daher in erster Linie die Zuordnung eines Sachverhaltes
zu dem Anwendungsbereich einer der nach Systembegriffen unterteilten Kollisionsnormen,
die tiber das in der Sache anwendbare Recht entscheidet. Durch die Aufteilung nach Rechts-
bereichen konnen einheitliche Lebenssachverhalte aufgespalten und in ihrem einen Aspekt
der einen und in einem anderen Aspekt einer anderen Rechtsordnung zugewiesen werden.

Die Ankniipfung nach Systembegriffen erzeugt dann keine besonderen Nachteile, wenn
jede der beteiligten Rechtsordnungen dieselbe Aufteilung nach Rechtsbereichen vorsieht.
Verhilt es sich aber so, dass die eine Rechtsordnung den ihr kraft Zugehorigkeit zu einem
Rechtsgebiet zugewiesenen Aspekt nicht bzw. an anderer Stelle thres Rechtssystems, zu des-
sen Anwendung sie im konkreten Fall nicht berufen ist, geregelt hat, so fehlt es in dem zu
entscheidenden Fall einer Regelung dafir tiberhaupt, da sich auch die verweisende Rechts-
ordnung infolge des Verweises nicht fiir zustindig hilt; es liegt damit ein Normenmangel
vor. Graduell weniger schwerwiegend ist der Fall, dass eine Rechtsordnung fiir den einen
Aspekt eines regelmiflig mehrgliedrigen Sachverhalts eine sehr strenge Regelung vorhilt und
dafiir an der Stelle des damit verkniipften anderen Aspekts groflzligiger ist, wihrend die an-
dere Rechtsordnung die gegenteilige Politik verfolgt. Untersteht nun der eine Aspekt der
einen und der andere der anderen Rechtsordnung, weil die mafigebliche Kollisionsnorm den
nach beiden Rechtsordnungen bestehenden Zusammenhang nicht nachvollzieht, so fihrt
dies entweder dazu, dass beide Aspekte nunmehr der jeweils strengeren oder umgekehrt der
jeweils grofiziigigeren Regelung unterliegen, was dem Anliegen beider Rechtsordnungen
widerspricht (Normenwiderspruch).

Der vorliegende Beitrag widmet sich derartigen Problemen auf der Schnittstelle zwischen
dem internationalen Gesellschafts- und dem internationalen Insolvenzrecht, die in man-
nigfaltiger Weise gegenseitige Bezlige aufweisen und in deren gemeinsamen Anwendungs-
bereich sich zahlreiche Rechtsverhiltnisse und Gestaltungen einer eindeutigen Zuordnung
entziehen. Dieser Bereich hat durch den verstirkten Zuzug von Auslandsgesellschaften in
jlingerer Zeit erheblich an Bedeutung gewonnen. Der Gang der Untersuchung soll zunichst
die Grundsitze des internationalen Gesellschaftsrechts, wie sie bereits von $7f* eingehend
dargestellt wurden, noch einmal zusammenfassen (Rn. 6 f.), um sodann hieraus resultieren-

2 Indiesem Handbuch ,, Grundlagen des internatioanlen Gesellschaftsrechts®.
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de Schutzdefizite fir inlindische Gliubiger im Zuzugsstaat von (Schein-)Auslandsgesell-
schaften zu identifizieren (Rn. 21 {f.). Hieran schliefit sich ein Kapitel Giber die rechtsmetho-
dischen Moglichkeiten an, eine Anwendung des Inlandsrechts zu begriinden (Rn. 33 ff.),
gefolgt von einer Darstellung des internationalen Insolvenzrechts (Rn. 97 ff.). Anschlieflend
sollen einzelne Haftungsfiguren des deutschen Rechts auf ihre kollisionsrechtliche Behand-
lung untersucht werden (Rn. 164 ff.), bevor die wesentlichen Ergebnisse noch einmal zu-
sammengefasst werden (Rn. 219 ff.).

B. Grundsitze des internationalen Gesellschaftsrechts

I.  Ubergang von der Sitz- zur Griindungstheorie

Im Bereich des internationalen Gesellschaftsrechts ist in den vergangenen Jahren kein Stein
auf dem anderen geblieben. Die frither nahezu unangefochtene Sitztheorie hat die Rechts-
beziehungen einer Gesellschaft dem nach ihrer Auffassung sachnichsten Recht des Ortes
unterstellt, wo die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in lau-
fende Geschiftsfihrungsakte umgesetzt werden.’> Die Griindungstheorie will die Gesell-
schaft dagegen derjenigen Rechtsordnung zuweisen, nach der sie gegriindet und ausgestaltet
worden ist und in der sie ihren statutarischen Sitz hat.* Daneben gibt es zahlreiche vermit-
telnde Ansichten. Dieser frither rein kollisionsrechtliche Diskurs hat nunmehr eine europa-
rechtliche Dimension erreicht.

Samtliches innerstaatliche Recht, Sach- und Kollisionsrecht, steht unter dem Vorbehalt der
Vereinbarkeit mit den Europiischen Grundfreiheiten, namentlich auch der Niederlassungs-
freiheit der Art. 43, 48 EGV.® Nach Art. 43 Abs. 2 EGV ,umfasst die Niederlassungsfreiheit
die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten sowie die Griindung und
Leitung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Ab-
satz 2, nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats fiir seine eigenen Angehorigen®. Art. 43
Abs. 1 Satz1 EGV statuiert in diesem Umfang die sog. primire Niederlassungsfreiheit,
wonach Beschrinkungen der freien Niederlassung von Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaa-
tes in dem Hoheitsgebiet eines anderen verboten sind. Art. 43 Abs. 1 Satz 2 EGV untersagt
Beschrinkungen der Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesell-
schaften und enthilt damit die sog. sekundire Niederlassungsfreiheit.” Die Niederlassungs-
fretheit hat sich auf das deutsche internationale Gesellschaft dergestalt ausgewirkt, als die
bislang vorherrschende Sitztheorie® zugunsten der Griindungstheorie weitestgehend auf-
gegeben werden musste.

3 Grundlegend Sandrock, FS Beitzke, 1979, S. 669, 683; vgl. auch BGHZ 97, 272.

4 Staudinger/Grof§feld, IntGesR, Rn 20.

5 Ein guter Uberblick findet sich bei Weller, Europiische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaf-
tung, 2004, S. 25 {f.

6 Vgl. insbesondere im Hinblick auf das Gesellschaftsrecht Bebrens, IPRax 2003, 196; Eidenmiiller, JZ
2004, 25; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3588; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1205 m.w.N.

7 Vgl. zu beiden Begriffen Streinz/Miiller-Graff, EUV/EGV, Art. 43 EGV Rn. 8.

8 Hierzu aus der Rechtsprechung BGHZ 53, 181, 183; BGHZ 53, 383, 385; BGHZ 78, 318, 322; BGHZ
97, 269, 271; BGHZ 134, 116, 118; vgl. aus der Literatur statt aller umfassend Rohde, Europiische Inte-
gration und Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften von und nach Deutschland, 2002, S. 6 {f.; Terstee-
gen, Kollisionsrechtliche Behandlung auslindischer Kapitalgesellschaften im Inland, 2002, S. 14 {f.
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1. Sitztheorie als Mobilititshindernis

Zwar geben die Art. 43, 48 EGV, die keinen spezifisch kollisionsrechtlichen Gehalt haben,
die Geltung der Grindungstheorie nicht positiv vor; sie bedingen aber die Nichtanwend-
barkeit solcher Rechtsnormen, die sich als Einschrankung der Niederlassungsfreiheit erwei-
sen. Nach dem sehr weit gefassten Begriffsverstindnis des EuGH erweisen sich solche Maf3-
nahmen als eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit, die deren Austibung unterbinden,
behindern oder weniger attraktiv machen.” Damit hat der EuGH {tiber das bereits im Wort-
laut von Art.43 EGV enthaltene Diskriminierungsverbot ein umfassendes Beschrin-
kungsverbot aufgestellt.!°

Eine derartige Beschrinkung kann sich im Falle von Gesellschaften grundsatzlich aus der
Anwendung eines vom Griindungsrecht unterschiedlichen Gesellschaftsrechts sowie aus
derjenigen sonstiger Bestimmungen des nicht mit dem Griindungsrecht identischen inlindi-
schen Rechts ergeben.!! Da bei der Grindung einer auslindischen Kapitalgesellschaft die
deutschen Vorschriften, insbesondere diejenigen tiber die Kapitalaufbringung, nicht beachtet
werden, konnte sie nach der Sitztheorie nicht als rechts- und parteifihig anerkannt werden.
Die Sitztheorie zielte darauf ab, auslindische Gesellschaften mit inlindischem Verwaltungs-
sitz zu zwingen, sich nach deutschem Recht neu zu konstituieren.!? Ferner kann sich aus
dem Sitzrecht ein unterschiedliches Haftungsregime fiir Gesellschafter und Geschiftsfithrer
einer Auslandsgesellschaft ergeben. Die Anwendung des Sitzrechts kann damit rechtliche
Hiirden fiir eine Niederlassung im Inland aufstellen oder aufgrund seiner Ausgestaltung eine
abschreckende Wirkung zeitigen. Mithin entpuppt sich die aus der Sitztheorie folgende An-
wendbarkeit des inlindischen Gesellschafts-, insbesondere des Griindungsrechts, als Mobili-
tatshindernis fir Auslandsgesellschaften. Dies fiihrte zu diversen Verfahren vor dem Euro-
paischen Gerichtshof im Wege der Vorlage nach Art. 234 EGV.

Um den niederlassungsrechtlichen Bedenken Rechnung zu tragen, war der II. Zivilsenat des
BGH zwischenzeitlich auf eine modifizierte Version der Sitztheorie ausgewichen, wonach
eine auslindische Kapitalgesellschaft nicht als rechtlich inexistent, sondern mangels Erfiil-
lung der deutschen Griindungsvorschriften fiir Kapitalgesellschaften als Personengesell-
schaft anerkannt wurde.!® Drastische Folge einer derartigen Umqualifikation war der Ver-
lust des mit der Eigenschaft als Kapitalgesellschaft einhergehenden Haftungsprivilegs der
Gesellschafter — ebenfalls eine Konsequenz mit abschreckender Wirkung im Hinblick auf
eine Sitzverlegung.'* Der BGH hat diese Rechtsprechung aus diesem Grunde wieder aufge-
geben.!

9 EuGH Rs. C-439/99 (Kommission/Italien), Slg. 2002, 1-305, Ziff. 22; EuGH Rs. C-19/92 (Kraus), Slg.
1993, 1-1663, Ziff. 32.

10 Siehe bereits EuGH Rs. C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, 1-4165, Ziff. 37 {f.

11 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 5.

12 Miiller, NZG 2003, 414, 415.

13 BGH, Urt. v. 2.7.2002 — II ZR 380/00, BGHZ 151, 204 = NJW 2002, 3539 = GmbHR 2002, 1021; vgl.
kritisch hierzu Binz/Mayer, GmbHR 2003, 249, 255; Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, 2238 {.; GrofSerichter,
DStR 2003, 159, 166 f.; Gronstedt, BB 2002, 2033 ff.; Hirsch/Britain, NZG 2003, 1100, 1101; Kindler,
IPRax 2003, 41 ff.; Leible/Hoffmann, DB 2002, 2203 {f.; dies., EuZW 2003, 677, 681; Lutter, BB 2003, 7,
9; Schanze/Jiittner, AG 2003, 30, 32 {.; Spindler/Berner, RIW 2003, 949, 950; W.H. Roth, IPRax 2003,
117, 123; Zimmer, BB 2003, 1, 4 f. In BGH NZG 2003, 431 wurde diese modifizierte Version wieder
aufgegeben; dem BGH folgend dagegen AG Hamburg, Urt. v. 14.5.2003 - 67 g IN 358/02, GmbHR
2003, 957, 958.

14 Vgl. Miiller, NZG 2003, 414, 416; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3586.

15 BGH NZG 2003, 431.
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2. Centros, Uberseering und Inspire Art

Im Jahre 2002 hatte der EuGH in der Rechtssache Uberseering!® iiber die Frage der Aner-
kennung der Rechts- und Parteifihigkeit einer nach dem Recht eines Mitgliedstaates, na-
mentlich der Niederlande, wirksam gegriindeten Gesellschaft, die an dem Ort ihrer Grin-
dung jedoch keinerlei Geschaftstitigkeit austibte, zu befinden. Der EuGH erkannte einer
solchen Gesellschaft einen aus der Niederlassungsfreiheit der Art. 43, 48 EGV folgenden
Anspruch auf Anerkennung in simtlichen Mitgliedstaaten zu, wonach die Gesellschaft als
solche, d.h. als Kapitalgesellschaft, nach dem Recht ihres Griindungsstaates und damit ohne
Umqualifizierung in eine inlindische Gesellschaft anzuerkennen ist. Zwar kdmen unter be-
stimmten Voraussetzungen Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit aus Griinden des
Allgemeinwohls in Betracht, nicht aber die Versagung der Rechts- und Parteifahigkeit, die
eine vollige Negation der Niederlassungsfreiheit darstelle.!” Damit war zugleich der An-
wendung der modifizierten Sitztheorie eine Absage erteilt.

Knapp drei Jahre zuvor hatte der EuGH bereits die Grenzen einer Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit abgesteckt. Im Centros-Urteil'® stellte er hierfiir in Fortschreibung der
Kriterien aus dem Gebhard-Urteil vier Voraussetzungen auf. Danach miissen Beschrin-
kungen (1) in nicht diskriminierender Weise angewendet werden, (2) auf zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses beruhen, (3) zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet sein
und (4) nicht Uiber das zur Zielerreichung Erforderliche hinausgehen.!”

Die Trilogie wurde im Jahre 2003 mit der Entscheidung in Sachen Inspire Art?° vervollstin-
digt. Die Entscheidung bestitigte die Centros-Entscheidung, entschied aber zugleich, dass
das Recht der Mitgliedstaaten zur Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit durch die ab-
schliefenden Vorgaben der Zweigniederlassungsrichtlinie?! begrenzt sei. Beschrinkungen
der Niederlassungsfreiheit in Form von Offenlegungspflichten fiir zuzichende Gesellschaf-
ten aus einem anderen Mitgliedstaat sind danach nur zulissig, soweit sie mit den Vorgaben
der Zweigniederlassungsrichtlinie vereinbar sind.?? Nach Art. 12 der Richtlinie obliegt die
Ausgestaltung von Sanktionen fiir Verstofle gegen derartige Offenlegungspflichten den Mit-
gliedstaaten. Derartige Sanktionen missen wirksam, verhiltnismiflig und abschreckend sein
und missen diskriminierungsfrei angewendet werden.”> Anderweitige mitgliedstaatliche
Vorschriften sind dagegen unmittelbar an den Art. 43, 48 EGV zu messen.?* Ferner hat der
EuGH hervorgehoben, dass seine Rechtsprechungsgrundsitze auch im Falle solcher Gesell-

16 EuGH, Urt. v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00, NJW 2002, 3614 = NZG 2002, 1164; vgl. die Vorlageentschei-
dung des VII. Zivilsenats des BGH NZG 2000, 926.

17 Ziff. 59, 80, 81 der Urteilsbegriindung.

18 EuGH, Urt. v. 9.3.1999 - Rs. C-212/97, GmbHR 1999, 474; vgl. hierzu Altmeppen, DStR 2000, 1061;
Behrens, IPRax 2000, 384; Ebke, JZ 1999, 656; Ulmer, JZ 1999, 662.

19 Ziff. 34 der Urteilsbegriindung.

20 EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — Rs. C-167/01, NJW 2003, 3331 = GmbHR 2003, 1260 m. Anm. Meilicke; vgl.
ferner Altmeppen, NJW 2004, 97; Bayer, BB 2003, 2357; Eidenmiiller, JZ 2004, 24; Hirsch/Britain, NZG
2003, 1100; Kindler, NZG 2003, 1086; Kleinert/Probst, DB 2003, 2217; Leible/Hoffmann, EuZW 2003,
677; Spindler/Berner, RIW 2003, 949; dies., RIW 2004, 7; Ziemons, ZIP 2003, 1913; Zimmer, NJW 2003,
3585.

21 Sog. Elfte (gesellschaftsrechtliche) Richtlinie 89/666/EWG des Rates v. 21.12.1989 tiber die Offenlegung
von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen er-
richtet wurden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen, ABIEG Nr.L 395 v. 30.12.1989, S.
36 ff.

22 Ziff. 70 und 106 der Urteilsgriinde.

23 Ziff. 62 der Urteilsgriinde.

24 Ziff. 107 {f. der Urteilsgriinde.
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10 Schnittstellen des internationalen Gesellschafts- und Insolvenzrechts

schaften Geltung beanspruchen, die in einem Mitgliedstaat nur mit dem Ziel gegriindet wur-
den, ihre Tatigkeit hauptsichlich oder ausschliellich in einem anderen Mitgliedstaat auszu-
iben; gerade darin liege die Austibung der Niederlassungsfreiheit.?>

Als Fazit aus den Judikaten des EuGH in Sachen Centros, Uberseering und Inspire Art
kann festgehalten werden, dass im europaischen Ausland gegriindete Gesellschaften ihren
tatsichlichen Verwaltungssitz ohne Verlust der ihnen nach dem Griindungsstatut zukom-
menden Rechts- und Parteifihigkeit iiber die Grenze in das Inland verlegen konnen, sofern
nicht das Recht des Grindungsstaates seinerseits den Verlust der Rechtsfihigkeit bei Weg-
zug anordnet. Anders als nach der bis dato vorherrschenden Sitztheorie ist im Fall einer fak-
tischen Sitzverlegung die Rechts- und Parteifihigkeit nicht mehr durch eine inlindische
Neugriindung nach Mafigabe des hiesigen Gesellschaftsrechts bedingt.?® Die in einem
EU-Mitgliedstaat rechtswirksam gegriindeten Gesellschaften sind vielmehr als solche in
jedem anderen Mitgliedstaat anzuerkennen. Die Art.43, 48 EGV enthalten damit eine
versteckte Kollisionsnorm im Sinne des Herkunftslandsprinzips.?” Schlagwortartig gespro-
chen ist die Griindungs- an die Stelle der Sitztheorie getreten.?®

3. Reichweite der Niederlassungsfreibeit

Die Reichweite des in den Art. 43, 48 EGV enthaltenen kollisionsrechtlichen Herkunfts-
landsprinzips deckt sich im Wesentlichen mit derjenigen des Gesellschaftsstatuts im her-
kommlichen Sinne. Es rechnen dazu die Griindung, Rechtsfahigkeit, korperschaftliche Ver-
fassung, Geschiftsfihrung, Vertretung, Organ- und Gesellschafterhaftung, Umstrukturie-
rung und Beendigung der Gesellschaft. Europiische Auslandsgesellschaften sind damit

grundsitzlich im Ganzen nach dem Gesellschaftsrecht ihres Griindungsstaates zu beurtei-
len.??

Eine andere Auffassung vertritt Altmeppen. Danach gilt fur europiische Kapitalgesellschaf-
ten mit inlandischem Sitz im Grundsatz weiterhin deutsches Kapitalgesellschaftsrecht. Aus
der Inspire Art-Entscheidung ergebe sich nur die Unanwendbarkeit des strengeren inlindi-
schen Griindungsrechts bzw., dass sich gesellschaftsrechtliche Grundlagen(-geschifte),
z.B. Nach- und Umgriindungen oder das Erloschen der Gesellschaft, nach deren Griin-
dungsrecht beurteilten. Indes ergebe sich aus der Niederlassungsfreiheit nicht, dass europii-
sche Auslandsgesellschaften auch sonstige inlindische Vorschriften, insbesondere des
Glaubigerschutzes, missachten durften. Mit Ausnahme der Kapitalaufbringungsregeln will
Altmeppen damit simtliche Glaubigerschutzfiguren, namentlich die Regelungen tber die
Insolvenzverschleppung, die Existenzvernichtungs- und die Kapitalerhaltungshaftung sowie
die Kapitalersatzregeln ungeachtet ihrer Qualifikation auch auf Scheinauslandsgesellschaften
angewendet wissen.’® Ob sich diese Auffassung angesichts der eindeutigen Aussagen des
EuGH in Sachen Inspire Art durchsetzen wird, ist zumindest zweifelhaft.’!

25 Ziff. 96 f., 137 ff. der Urteilsgriinde.

26 Vgl. Ulmer, NJW 2004, 1201.

27 Kritisch gegeniiber einem derartigen Herkunftslandsprinzip im Gesellschaftsrecht Spindler/Berner, RIW
2003, 949, 955. Vgl. ferner Borges, ZIP 2004, 733, 741 {.

28 Vgl. Borges, ZIP 2004, 733 m. zahlr. N. in Fn. 4.

29 Vgl. nur Borges, ZIP 2004, 733; Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht,
2004, § 3 Rn. 1; Leible/Hoffmann, EuZW 2003, 677, 681; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3591.

30 Altmeppen, NJW 2004, 97, 99 ff.

31 Vgl die Ausfithrungen des EuGH in Ziff. 101 des Urteils betreffend die beschrinkenden Wirkungen von
Vorschriften tiber Stammkapital und Haftung; hierzu Zimmer, NJW 2003, 3585, 3586.
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4. Gesellschaften aus EFTA-Staaten und den USA

Wie der BGH jiingst bestitigt hat, gelten obige Grundsitze auch fiir Kapitalgesellschaften,
die in einem EFTA-Staat gegriindet wurden. Das zwischen diesen Staaten geltende EWR-
Abkommen?? enthilt in Art. 31, 34 im Wesentlichen gleich lautende Vorschriften iiber die
Niederlassungsfreiheit. Die in den Entscheidungen des EuGH niedergelegten Grundsitze
zu deren Auslegung sind auch im Rahmen von Art. 31 EWR zur Anwendung zu bringen.>

Ferner konnen sich Gesellschaften aus Drittstaaten, mit denen eine entsprechende staats-
vertragliche Regelungen besteht, auf eine darin enthaltene Niederlassungsfreiheit berufen.
Im Verhiltnis zwischen den USA und der Bundesrepublik enthilt Art. XXV des Freund-
schafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrags vom 29.10.1954 eine entsprechende Regelung.3*

II. Zwischenergebnis

Damit ist im Bereich der Anerkennung von Auslandsgesellschaften aus EG- und EWR-
Staaten sowie aus den USA grundsitzlich die Griindungstheorie, die das Recht des Griin-
dungsstaates zum Gesellschaftsstatut erklirt, an die Stelle der Sitztheorie getreten. Damit
steht europiischen Unternehmern grundsitzlich die volle Bandbreite der europiischen Ge-
sellschaftsformen zur Auswahl; sie verfiigen tiber Rechtsformwahlfreiheit.’> Entrepreneure
konnen sich fiir zu griindende Einzel- oder Konzerngesellschaften ,a la carte“ aus den An-
geboten der Gesellschaftsrechtsordnungen simtlicher Mitgliedstaaten bedienen.

Einschrinkend hinzuzufiigen ist aber, dass die Gesellschaftsformen derjenigen Staaten aus-
scheiden, die auf die nach threm Recht gegriindeten Gesellschaften weiterhin die Sitztheorie
anwenden und damit ein kollisionsrechtliches Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwal-
tungssitz nicht zulassen, da Wegzugsbeschrinkungen nicht an der Niederlassungsfreiheit
zu messen sind.”” Da eine deutsche GmbH nach h.M. ihren Sitz aufgrund der fiir sie weiter-
hin mafigeblichen Sitztheorie noch immer nicht rechtsformwahrend ins Ausland verlegen
kann, scheidet sie insoweit aus dem Kanon der zur Wahl stehenden Rechtsformen aus.?®
Ganz oben auf der ,Speisekarte® rangiert dagegen die private company limted by shares eng-
lischen Rechts, die ihren Satzungssitz in England, vornehmlich London, und ihren Verwal-
tungssitz im Ausland haben kann.*

32 Ratifiziert fir die Bundesrepublik durch Gesetz v. 31.3.1993, BGBL II, S. 266.

33 BGH EuZW 2005, 733 f.; EFTA-Gerichtshof, Urt. v. 22.2.2002 — E-2/01, ABIEG 2002 Nr. C 115, S. 13
(Pucher); Urt. v. 1.7.2005 — E-8/04 (EFTA-Aufsichtsbehorde/Liechtenstein). Siehe hierzu Weller, IPRax
2003, 324, 328 m.w.N. und ders., ZGR 2006 (im Erscheinen).

34 BGBI. 1956 11, S. 487, 488; abgedruckt bei Jayme/Hausmann, Internationales Privat- und Verfahrens-
recht, 12. Aufl. 2004, Nr. 22, S. 88. Art. XXXV Abs. 5 Satz 2 des Vertrags bestimmt: ,,Gesellschaften, die
gemifl den Gesetzen und sonstigen Vorschriften des einen Vertragsteils in dessen Gebiet errichtet sind,
gelten als Gesellschaften dieses Vertragsteils; ihr rechtlicher Status wird in dem Gebiet des anderen Ver-
tragsteils anerkannt.“ Siehe hierzu BGH RIW 2005, 147 (GEDIOS Corporation); Ziemons, ZIP 2003,
1913, 1918.

35 Monographisch Weller, Europdische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 68 ff.
Ferner Zimmer, NJW 2003, 3585, 3587.

36 Zimmer, NJW 2003, 3585, 3591.

37 Sog. Daily Mail-Entscheidung des EuGH, Rs. 81/87 (Daily Mail), JZ 1989, 384. Vgl. Schumann, DB
2004, 743, 745 m.w.N.; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3592.

38 Vgl. nur Altmeppen, NJW 2004, 97, 99; Leible/ Hoffmann, EuZW 2003, 677, 682.

39 Im Folgenden private limited oder limited. Zur limited mit Verwaltungssitz in Deutschland vgl. Schu-
mann, DB 2004, 743 ff.

Kienle

17

18

19

20



21

22

23

24

12 Schnittstellen des internationalen Gesellschafts- und Insolvenzrechts

C. Schutzdefizite infolge Anwendung des Griindungsrechts

I. Unanwendbarkeit abstrakt-priventiver Gliubigerschutzregeln und von
Haftungstatbestinden inlindischen Rechts

Infolge der Verdringung der Sitz- durch die Griindungstheorie ist das Recht des Sitzstaates
in seiner Wichterfunktion iiber die in seinem Hoheitsgebiet ansissigen Gesellschaften im
Hinblick auf schutzwiirdige Interessen Dritter, namentlich der Gliubiger, Minderheits-
gesellschafter und Arbeitnehmer sowie des Fiskus, stark eingeschrinkt.*°

Aus der Niederlassungsfreiheit, wie sie durch den EuGH ausgestaltet wurde, folgt nicht nur
das Verbot spezifischer Restriktionen fiir europaische Auslandsgesellschaften, sondern die
Unanwendbarkeit des deutschen Griindungsrechts einschliefflich seiner einzelnen Kompo-
nenten wie etwa des Grundsatzes der realen Kapitalaufbringung. Damit scheidet aber auch
eine Anwendung seiner einzelnen Auspriagungen wie etwa des Verbotes verdeckter Sachein-
lagen oder die Anforderungen an Vorratsgrindungen aus.*! Die insolvenzprophylaktische
Wirkung*? dieser abstrakt-priventiv gliubigerschiitzenden Regelungen des deutschen
Rechts kann sich damit im Hinblick auf Auslandsgesellschaften nicht entfalten.

Aus der europarechtlich bedingten Anerkennung der Rechtsfahigkeit einer Auslandsgesell-
schaft folgt zugleich, dass deren Personalstatut auch in Bezug auf die Haftung fiir in ithrem
Namen begriindete rechtsgeschiftliche Verbindlichkeiten einschlieflich der Frage nach einer
etwaigen diesbezliglichen persénlichen Haftung ihrer Gesellschafter oder Geschaftsfiihrer
gegeniiber den Gesellschaftsgliubigern mafigeblich ist.** Selbes gilt fiir die Sanktionen, die
an die Nichterfillung der Mindestkapitalvorschriften gekniipft sind, z.B. die Anordnung
einer personlichen Haftung der Geschaftsfithrer in dem Fall, dass das Kapital nicht den im
nationalen Recht vorgeschriebenen Mindestbetrag erreicht oder wihrend des Betriebes unter
diesen sinkt.

II. Schutzdefizite durch Anwendung des Griindungsrechts

Zahlreiche auslindische Staaten stellen keine oder nur geringe Anforderungen an die Kapi-
talausstattung ihrer Gesellschaften, beispielsweise England, Irland und Frankreich.** So ver-
langt etwa der englische Companies Act 1985 keine Einzahlung eines bestimmten Mindest-
haftkapitals bei Grindung einer private limited* Anders als bei Aktiengesellschaften
bedingt auch die europiische Normgebung kein Mindestkapital bei Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung. Die Offnung des deutschen Rechtsraums fiir Auslandsgesellschaften
ohne zwingendes Mindestkapital stofit auf Bedenken im Hinblick auf den Schutz inlindi-
scher Glaubiger, die nicht mehr auf das Vorhandensein eines bestimmten Haftungsfonds
vertrauen konnen und mit Geschiftspartnern konfrontiert werden, die nicht die Seriositdts-
schwelle des GmbHG genommen haben.

40 Vgl. Miiller, NZG 2003, 414, 415.

41 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1479.

42 Terminus von Fischer, ZIP 2004, 1477, 1482.

43 BGH, Urt. v. 14.3.2005 — II ZR 5/03, EuZW 2006, 61, 62 im Hinblick auf Bestrebungen, die Handeln-
denhaftung des § 11 Abs. 2 GmbHG auf die Direktoren einer englischen limited anzuwenden; eingehend
hierzu Goette, ZIP 2006, 541 ff. Zu den Haftungsrisiken vgl. Wachzer, DStR 2005, 1817 ff.

44 Vgl. die Linderberichte von Ebert/Levedag (England) und Karst (Frankreich) in diesem Handbuch;
auflerdem Altmeppen, NJW 2004, 97. Weitere Beispiele geringerer Kapitalausstattung bilden etwa Spa-
nien und Portugal, vgl. hierzu die Landerberichte von Léber (Spanien) und Stieb (Portugal).

45 Nachweise bei Schumann, DB 2004, 743.

Kienle



C. Schutzdefizite infolge Anwendung des Griindungsrechts 13

Skeptisch stimmen muss insbesondere der verbreitete Einsatz sog. psexdo foreign companies,
zu Deutsch Scheinauslandsgesellschaften, d.h. solcher Gesellschaften, die abgesehen von
Griindung und Rechtsform keinen Bezug zu ihrem Griindungsstaat aufweisen.*® Deren
Einsatz beruht haufig gerade auf der Bestrebung, das Haftungs- und Schutzsystem des
deutschen Rechts auszuhebeln oder um den mit der Griindung einer deutschen GmbH
verbundenen Aufwand zu reduzieren.*’ Sie werden spottisch auch als ,Billig-GmbHs“
bezeichnet.® Im Nachgang zur Uberseering-Entscheidung des EuGH soll die Zahl der
Griindung von private limited companies englischer Provenienz um monatlich 3.000 gestie-
gen sein*” und sich eine auf limired-Griindungen spezialisierte Branche etabliert haben.>® Die
Acttraktivitat der limited wird durch die Einsatzmoglichkeit als Komplementirin im Rahmen
einer ,,Auslindischen Kapitalgesellschaft & Co. KG* noch gesteigert (sog. grenziiberschrei-
tende Typenvermischung).!

Ein Schutzdefizit kann sich ferner — wie schon eingangs skizziert (Rn. 4) — aus der kollisi-
onsrechtlichen Verweisungsmethode ergeben. Sieht etwa der Griindungsstaat eine Regelung
im Insolvenzrecht vor, kann andererseits der Staat, in dessen Gebiet sich der tatsichliche
Verwaltungssitz befindet, eine funktional vergleichbare Regelung im Rahmen seines Gesell-
schaftsrechts vorhalten. Wird fir das Gesellschaftsrecht auf den Griindungsstaat verwiesen,
wihrend das Insolvenzrecht dasjenige des Sitzstaates ist, findet im Ergebnis keine der beiden
Regelungen Anwendung. Dies widerspricht der Konzeption beider Rechtsordnungen und
wird daher als Normenmangel gekennzeichnet, da beide der beteiligten Rechtsordnungen
eine funktional dquivalente Haftungsnorm vorhalten, von denen jedoch aufgrund der unter-
schiedlichen Qualifikation keine zur Anwendung gelangt.>

Ein Beispiel fiir einen Normenmangel bildet etwa die Insolvenzverschleppungshaftung, die
im englischen Recht von der insolvenzrechtlichen Figur des wrongful trading realisiert wird,
in der deutschen Rechtsordnung aber unter dem Dach des Gesellschaftsrechts firmiert.>
Auf eine englische limited mit Sitz in Deutschland findet kollisionsrechtlich keine der Rege-
lungen Anwendung. Generell kann das Kollisionsrecht mit seiner nach Systembereichen
untergliederten Verweisungsmethode dazu fithren, dass auf eine Gesellschaft zu Lebzeiten
das Griindungsrecht mit einer schwach ausgestalteten priventiven Kontrolle, fiir die Been-
digung aber ein anderes Regime mit schwach ausgestalteter retroaktiver Kontrolle anwend-
bar ist.>* Die stirkeren (insolvenzrechtlichen) Schutznormen des Griindungsstaates konnen

46 Die Definition stammt von Weller, IPRax 2003, 207.

47 Zu Kapitalanforderungen und Griindungskosten vgl. Borges, ZIP 2004, 733, 734.

48 Vgl. Altmeppen, NJW 2004, 97.

49 Vgl. die Nachweise bei Riedemann, GmbHR 2004, 345, 346.

50 Informativ hierzu Borges, ZIP 2004, 733, 734.

51 Hierzu Wachter, GmbHR 2006, 79 ff.; ders., EWiR 2005, 541 {.; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3587.

52 Vgl. mit Beispielen v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 252, 256
(S. 709, 712).

53 Zu diesem Fall eines Normenmangels Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht, 2004, §3 Rn. 71. A.A. Schumann, DB 2004, 743, 748, der sich fiir eine gesellschaftsrechtliche
Qualifikation der wrongful trading-Haftung ausspricht und somit zu einer Anwendbarkeit auch auf
private limited companies mit Verwaltungssitz in Deutschland gelangt. Eingehend zur Qualifikation s.
Rn. 184 ff.

54 So formuliert von Haas, NZI 2003, Heft 12, V, VL.
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dann allenfalls durch eine Einstufung als Schutzgesetz 1.S.v. § 823 Abs. 2 BGB zur Anwen-
dung gebracht werden.?

Das Schutzdefizit verschirft sich, wenn die in der auslindischen Rechtsordnung als Korrelat
des liberalen Kapitalregimes vorgesehene Staatsaufsicht als territorial beschrinkte Hoheits-
gewalt hinter der Grenze zuriickbleibt.® Das sich im Ganzen aus Gesellschaftsrecht und
Staatsaufsicht konstituierende Griindungsrecht kommt nur mit seinen privatrechtlichen
Komponenten zum Zuge. Im Falle der private limited englischen Rechts fallen damit neben
der insolvenzrechtlichen Haftung fir fraudulent oder wrongful trading (sec. 213, 214 Insol-
vency Act 1986) auch die nach dortigem Recht vorgesehene laufende gerichtliche Kontrolle,
die Moglichkeiten einer Buchpriifung, verschiedene Publizititspflichten sowie die Moglich-
keit der disqualification von Geschiftsleitern weg.”” Moglich bleibt alleine die Anwendung
der auch im englischen Recht eher restriktiv gehandhabten Durchgriffshaftung als Bestand-
teil des Gesellschaftsrechts.>

Gemafl der europiischen Tendenz der Stirkung der Rolle des Herkunftsstaates ist die
Wichterfunktion tberwiegend auf den Wegzugsstaat einer Scheinauslandsgesellschaft ver-
lagert. Nur dieser ist europarechtlich nicht gehindert, rigide Schutzmechanismen auch im
Hinblick auf den Geschiftsbetrieb im Ausland in Form von Wegzugsbeschrinkungen zu
installieren.>

III. Korrekturbedarf durch Anwendung inlindischer Schutzvorschriften

Teilweise wird in der Offnung des nationalen Rechtsverkehrs fiir auslindische Rechtsfor-
men eine besondere Chance durch mehr Wettbewerb der Rechtsordnungen erblickt und
dafiir pladiert, den Rechtsverkehr auf — die im Urteil des EuGH in Sachen Inspire Art in
Bezug genommenen®® — Selbstschutzmechanismen oder aber auf die nach dem Griindungs-
statut verfigbaren Schutzinstrumente zu verweisen.6!

Es Uberwiegen aber diejenigen Stimmen, die dem Schutzbediirfnis inlindischer Glaubiger
durch die komplementire Anwendung inlindischer Schutzvorschriften Rechnung zu
tragen suchen. Fiir diese Stimmen lautet die Kardinalfrage, ob die Anwendung wesentlicher
Teile des inlindischen Gliubigerschutzrechts auf Scheinauslandsgesellschaften auch bei
Zugrundelegung der nunmehr weitgehend mafigeblichen Grindungstheorie kollisionsrecht-
lich moglich ist und gegebenenfalls, ob sich die so herbeigefiihrte Geltung inlindischen

55 Vgl. Schumann, DB 2004, 743, 748, der eine entsprechende Haftung bei unzutreffender Abgabe der
sdeclaration of solvency“ in Erwagung zieht.

56 Zu der im englischen Recht bestehenden Staatsaufsicht tiber Kapitalgesellschaften und deren Finanzaus-
stattung vgl. Altmeppen, NJW 2004, 97, 99; Schumann, DB 2004, 743, 744 {.; Ulmer, NJW 2004, 1201,
1202; zu Schutzliicken des englischen Rechts bei im Ausland domizilierenden private limited companies
ferner Borges, ZIP 2004, 733, 735.

57 Vgl. hierzu Borges, ZIP 2004, 733, 735. Zu der Moglichkeit, ein inlindisches Gewerbeverbot gem. § 35
GewO auch gegeniiber dem Geschiftsfithrer einer englischen limited durchzusetzen, vgl. Thiringer
OLG DB 2006, 720 ff.

58 Sog. piercing the corporate veil, vgl. hierzu Borges, ZIP 2004, 733, 735 m.w.N.

59 Vgl. auch Schumann, DB 2004, 743, 745. Zulissig — wenngleich aus Glaubigerschutzgesichtspunkten
wenig effektiv — ist etwa das Erfordernis der Benennung eines inlindischen Zustellungsbevollmaichtigten,
vgl. AG Duisburg NZG 2003, 1167.

60 EuGH NJW 2003, 3331, 3334 Ziff. 135; vgl. ablehnend hierzu Bayer, BB 2003, 2357, 2364.

61 Vgl. insbesondere Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, 2236 {f. und ders., JZ 2004, 24, 27 {.; ferner Merkt, RIW
2004, 1, 7; Behrens, IPRax 2004, 20, 25 f.; Hirte, GmbHR 2003, R 421; Meilicke, GmbHR 2003, 1271,
1273; Wilbelm, ZHR 167 (2003), 520, 535 ff.
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D. Methodische Varianten der Berufung inlindischen Schutzrechts 15

Rechts mit der in den Art.43, 48 EGV verankerten Niederlassungsfreiheit vereinbaren
lasst.®? Als mogliches Korrektiv wird neben den allgemeinen inlindischen Haftungstat-
bestinden und der Sonderankniipfung bestimmter gesellschaftsrechtlicher Institute ins-
besondere die EulnsVO erachtet, da mit der Abnahme der Schutzwirkung abstrakt-
praventiver Glaubigerschutzregelungen das Bediirfnis steigt, die Interessen der Glaubiger im
konkreten Krisenfall zu stirken.®

Das internationale Insolvenzrecht beruft regelmaflig, wie die Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 der am
31.5.2002 in Kraft getretenen Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates iiber Insolvenz-
verfahren (EulnsVO) vom 29.5.2000%* und die §§ 3, 335 InsO belegen, das Recht des Er-
offnungsstaates als desjenigen Staates, in dem sich der Mittelpunkt der hauptsichlichen Inte-
ressen des Schuldners befindet, zur Anwendung. Befindet sich der Interessenmittelpunkt
einer Scheinauslandsgesellschaft aber per definitionem im Zuzugsstaat, so bildet dessen
Recht das Insolvenzstatut. Wahrend das Gesellschaftsstatut im Falle einer Scheinauslandsge-
sellschaft also regelmaflig ein auslindisches ist, ist Insolvenzstatut bei einer Verfahrenseroff-
nung in Deutschland deutsches Recht. Insolvenz- und Gesellschaftsstatut fallen mithin bei
Scheinauslandsgesellschaften auseinander.®

D. Methodische Varianten der Berufung inlindischen Schutzrechts und
deren Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit

Die Kernfrage besteht also darin, wie die Anwendbarkeit gliubigerschiitzender inlindischer
Rechtsinstitute auf die generell ihrem Griindungsrecht unterstehenden Scheinauslandsgesell-
schaften kollisionsrechtlich erreicht werden kann und gegebenenfalls ob eine derartige Beru-
fung inldndischen Schutzrechts vor der Niederlassungsfreiheit Bestand hat.

I. Insolvenzrechtliche Qualifikation

Ein inlindisches Rechtsinstitut kann neben dem Griindungsrecht einer Auslandsgesellschaft
zur Geltung gebracht werden, wenn die entsprechenden Vorschriften oder Regelungskom-
plexe a priori nicht dem Gesellschaftsstatut zugeordnet, sondern als nicht-gesellschaftsrecht-
lich eingestuft und damit dem Anwendungsbereich einer anderen, das inlindische Recht
berufenden Kollisionsnorm zugeordnet werden. Welche Kollisionsnormen fiir einen kon-
kreten Sachverhalt mafigeblich sind, ist eine Frage der Qualifikation.

1. Begriff der Qualifikation

Mit dem Begriff der Qualifikation wird der Vorgang umschrieben, mit dem ein Rechtsinsti-
tut einer Kollisionsnorm zugeordnet wird. Kollisionsnormen umschreiben ihren Anwen-
dungsbereich mit Systembegriffen, die regelmiflig dem jeweils zugehorigen materiellen
Recht entlehnt und die grundsitzlich nach der lex fori auszulegen sind, ohne dabei aber
zwingend denselben Bedeutungsgehalt aufweisen zu miissen. Entscheidend ist, ob das zuzu-
ordnende Rechtsinstitut dem Verweisungsbegriff der Kollisionsnorm funktionell adiquat
1st.%¢ Auf der primiren, der Tatbestandsebene der Qualifikation, geht es damit um den sach-

62 Vgl. Ulmer, NJW 2004, 1201.

63 Miiller, NZG 2003, 414, 418.

64 ABIEG Nr.L 160 v. 30.6.2000, S. 1 ff. Abgedruckt bei Jayme/Hausmann, Internationales Privat- und
Verfahrensrecht, 12. Aufl. 2004 unter Nr. 260 (S. 702 ff.).

65 Vgl. Riedemann, GmbHR 2004, 345, 346.

66 Palandt/Heldrich, BGB, 65. Aufl. 2006, Einl. vor Art. 3 EGBGB Rn. 27.
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16 Schnittstellen des internationalen Gesellschafts- und Insolvenzrechts

lichen Anwendungsbereich einer Kollisionsnorm. Auf der Ebene der Rechtsfolgen geht es
um die Frage, welche Teile des verwiesenen Rechts als Folge der Verweisung im Inland an-
wendbar sind.®

Wihrend autonome nationale Kollisionsnormen nach der jeweiligen lex fori zu qualifizieren
sind,®® sind im Rahmen von einheitsrechtlichen oder staatsvertraglichen Kollisionsnormen
deren Zweck, Entstehungsgeschichte und die im Normsetzungsprozess herangezogenen
einzelstaatlichen Bestimmungen zu berticksichtigen.®

2. Insolvenzrechtliche Qualifikation von Schutzinstituten

Im Hinblick auf verschiedene, prima facie gesellschaftsrechtliche Rechtsinstitute (s. im Ein-
zelnen Rn. 164 ff.), die eine inhaltliche Nahe zum Insolvenzrecht aufweisen, wird eine in-
solvenzrechtliche Qualifikation vorgeschlagen, um die betroffenen Rechtsfragen dadurch
dem Insolvenzstatut anstelle des Griindungs- bzw. Herkunftsrechts zu tiberantworten. Be-
troffen sind nicht nur solche Rechtsinstitute, die die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens
verlangen, sondern auch solche im Vorfeld einer Insolvenz. Die insolvenzrechtliche Qualifi-
kation eines Haftungsinstituts hatte kollisionsrechtlich zur Folge, dass das Recht desjenigen
Staates ausschlaggebend wire, in dem der Schuldner seine wesentlichen Aktivititen entfaltet
und am Rechtsverkehr teilnimmt.

Diese Uberlegungen, das deutsche Gliubigerschutzsystem auf dem Wege insolvenzrecht-
licher Qualifikation zur Geltung zu verhelfen, wurzeln in der fiir das deutsche Recht
charakteristischen engen Verzahnung von gesellschaftsrechtlichen Kapital- und Glaubi-
gerschutzmechanismen mit dem insolvenzrechtlichen Instrumentarium, die ineinander
greifend ein umfassendes Schutzsystem bilden.”® Verschiedene Rechtsinstitute liegen dabei
gleichsam in der Schnittmenge beider Rechtsgebiete, indem sie — systematisch in gesell-
schaftsrechtlichem Gewande — ihrem materiellen Gehalt zu urteilen in hohem Mafle insol-
venzrechtlicher Natur sind und sich daher einer trennscharfen Zuordnung entziehen.

Das ineinander greifende Gliubigerschutzsystem aus Insolvenz- und Gesellschaftsrecht ist
durch die Inspire Art-Entscheidung aus den Fugen geraten.”! In Anbetracht der mit dem
Einsatz von auslindischen Kapitalgesellschaften einhergehenden Missbrauchsgefahren wer-
den verstirkt vordergriindig gesellschaftsrechtliche Instrumentarien auf ihren etwaigen in-
solvenzrechtlichen Gehalt hin untersucht.”? Ein — noch niher zu beleuchtendes — Beispiel
hierfiir bilden die in § 64 GmbHG enthaltenen Regelungen tiber die Insolvenzverschlep-
pung. Das funktionale Aquivalent auf britischer Seite, die Haftung wegen wrongful trading,
die in sec. 214 des englischen Insolvency Act 1986 verortet ist,”> hat auch hierzulande die
Diskussion befruchtet, ob die Insolvenzverschleppung nicht per Qualifikation dem Insol-
venzstatut zuzuweisen ist, um sie dadurch als Handhabe auch gegen Scheinauslandsgesell-
schaften zur Verfligung zu haben.

Derartige Uberlegungen waren zu Zeiten des noch unter dem Regime der Sitztheorie re-
gelmiaflig bestehenden Gleichlaufs der insolvenzrechtlichen mit der gesellschaftsrechtlichen
Ankntipfung, der dazu fiihrte, dass das Haftungsregime regelmifig in seiner Ganzheit und

67 v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 138 (S. 637).
68 Palandt/Heldrich, 65. Aufl. 2006, Einl. vor Art. 3 EGBGB Rn. 27.

69 Palandt/Heldrich, 65. Aufl. 2006, Einl. vor Art. 3 EGBGB Rn. 27 {.

70 Réhricht, ZIP 2005, 505, 508, 516.

71 Fischer, ZIP 2004, 1477.

72 So leitet Rohricht, ZIP 2005, 505 seinen Beitrag ein.

73 Vgl. Hierzu Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 174 {f.; Rohricht, ZIP 2005, 505, 506.
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unabhingig von der Verortung im Insolvenz- oder im Gesellschaftsrecht zur Anwendung
gelangte, nicht im selben Mafle veranlasst. Eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation eines
Rechtssatzes konnte unter der Primisse erfolgen, es wiirde damit das Recht des hauptsich-
lich betroffenen Sitzstaates zur Anwendung gelangen; aus diesem Grunde wird die Eignung
der tiberkommenen Zuordnungen in Frage gestellt.”

Bei der Abgrenzung des Insolvenz- und des Gesellschaftsstatuts ist im Sinne einer funkti-
onellen Qualifikation mafigeblich auf den Zweck des anzukniipfenden Rechtsinstituts abzu-
stellen.”® Eidenmiiller schligt vor, die Abgrenzung danach vorzunehmen, ob es um Rege-
lungen geht, die tiber den Bestand und Umfang der gegen Gesellschafter oder Geschaftsfiih-
rer gerichteten Anspriiche entscheiden, mithin um die Haftungsbegriindung, oder um
solche Vorschriften, die den Prozess der Haftungsverwirklichung unter Knappheits-
bedingungen beherrschen. Erstere seien Bestandteile des Gesellschaftsstatuts, Letztere des
Insolvenzstatuts.”® Die konkrete Zuordnung wird im Hinblick auf die einzelnen Haftungs-
institute eingehend zu untersuchen sein (s. im Einzelnen Rn. 164 ff.).

3. Rechtfertigung insolvenzrechtlicher Regelungen vor der Niederlassungsfreiheit

Es fragt sich, ob sich eine solche ,,Qualifikationslésung” im Hinblick auf die Niederlas-
sungsfreiheit nicht als Trojanisches Pferd entpuppt. Die in Sachen Centros, Uberseering
und Inspire Art festgestellten Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit waren simtlich
Folge der gesellschaftsrechtlichen Ankniipfung an den tatsichlichen Verwaltungssitz und die
sich hieraus ergebenden Erfordernisse des gesellschaftsrechtlichen Sachrechts des Zuzugs-
staates. Primir erschien damit das fremde Personalstatut im Lichte der Niederlassungsfrei-
heit problematisch.

Angesichts der europiischen Provenienz der in der EulnsVO enthaltenen Kollisions-
normen erscheint die dadurch generierte Maflgeblichkeit des inlindischen Rechts des Zu-
zugsstaates nicht im selben Mafle dem Verdikt der Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
ausgesetzt. Zwar ist die EulnsVO als sekundires Gemeinschaftsrecht auch den primirrecht-
lichen Grundfreiheiten verpflichtet. Es wird aber davon auszugehen sein, dass die Berufung
der lex fori concursus aufgrund des integrativen, binnenmarktforderlichen Charakters der
EulnsVO”” nicht mit den Grundfreiheiten, insbesondere der Niederlassungsfreiheit, konfli-
giert.”8 Aufgrund der in Art. 4 Abs. 2 EulnsVO enthaltenen Verweisung auf das Recht der
einzelnen Mitgliedstaaten sei vielmehr davon auszugehen, dass sich glaubigerschiitzende
Haftungstatbestinde, die an das Insolvenzverfahren ankniipfen, kollisionsfrei in das System
der Grundfreiheiten einfiigen; Gegenstand des Insolvenzrechts sei nicht der nieder-
lassungsrechtlich problematische abstrakte Gliubigerschutz, sondern der Schutz konkret
betroffener Glaubigerinteressen.”” Auch sei der Integrationsprozess im Bereich des Insol-

74 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 417 will das vor
dem Inspire Art-Urteil v. 30.9.2003 erschienene Schrifttum zu Qualifikationsfragen nur bedingt heran-
ziehen.

75 Kropholler, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 2004, S. 112 {f.

76 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 4.

77 Siehe Erwigungsgrund (2) der Verordnung.

78 Dezidiert MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 417, 419
und Ulmer, NJW 2004, 1201, 1205.

79 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1479.
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venzrechts ausreichend fortgeschritten.’® Damit erweise sich das Insolvenzrecht fir die An-

wendung inlindischer Haftungstatbestinde als ,,sicherer Hafen“.8!

Es sind aber auch mahnende Stimmen zu vernehmen, die vor einer tibereilten ,Flucht in das
Insolvenzrecht” warnen.®? So wird der obigen Auffassung entgegengehalten, die Etikettie-
rung einer Norm als gesellschaftsrechtlich oder nicht-gesellschaftsrechtlich sei sub specie der
Art. 43, 48 EGV ohne Belang, so dass auch im Falle insolvenzrechtlicher Qualifikation eine
Rechtfertigungspriffung vor der Niederlassungsfreiheit erforderlich sei.?* Auslindische Ge-
sellschaften konnten sich aufgrund der strengen insolvenzrechtlichen Haftungsinstitute von
einer Sitzverlegung nach Deutschland abhalten lassen.3

Indes muss der EulnsVO jedenfalls ein gewisses Gewicht im Rahmen der Beurteilung zu-
kommen, ob die Anwendung einer inlindischen Regelung gegen die Niederlassungsfreiheit
verstof$t.®® Ferner wire jedenfalls auch im Falle insolvenzrechtlicher Qualifikation zwischen
solchen Rechtssitzen zu differenzieren, die die Gesellschaftsverfassung oder in anderer Wei-
se deren Marktzutritt betreffen, und solchen, die lediglich die Teilnahme der Gesellschaft am
Rechtsverkehr regeln.®¢ Die vorliegend diskutierten Marktriickzugsregelungen,¥” die tiber-
wiegend als Desinvestitionshindernisse (Existenzvernichtungshaftung, Eigenkapitalersatz-
recht) daherkommen, erweisen sich iiberwiegend als titigkeitsbezogen und bediirfen damit
keiner Rechtfertigung durch zwingende Allgemeininteressen (s. ausfihrlich Rn. 83 ff.).58

Mithin sind solche Haftungstatbestinde des inlindischen Glaubigerschutzrechts im Hin-
blick auf die Niederlassungsfreiheit regelmiflig unbedenklich, die sich als Bestandteil der lex
fori concursus 1.S.d. Art. 4 Abs. 2 EulnsVO erweisen.?? Die Reichweite des Insolvenzstatuts
und damit derjenige Bereich, der mit Blick auf die Niederlassungsfreiheit weniger bedenk-
lich erscheint, ist in dem noch darzustellenden Art. 4 Abs.2 EulnsVO niher ausgestaltet
(s. Rn. 155 ff.).

II. Qualifikation als allgemeines Verkehrsrecht

Ein geringes Konfliktpotential im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit weisen grundsitz-
lich solche Regelungen auf, die Bestandteil des sog. allgemeinen Verkehrsrechts sind. Dabei
handelt es sich um Rechtsvorschriften, die unterschiedslos auf natiirliche und juristische
Personen, auf In- und Auslinder anwendbar sind, wie die allgemeinen Haftungstatbestin-
de des Deliktsrechts, etwa §§ 823 Abs. 1 und 826 BGB, sowie im vertraglichen Bereich die
Haftung aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen (culpa in contrabendo) aus § 311

80 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1478.

81 So die plastische Formulierung bei Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207.

82 K. Schmidt, ZHR 168 (2004), 493.

83 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 9.

84 Vgl. Borges, ZIP 2004, 733, 740; Miiller, NZG 2003, 414, 417; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3590.

85 Dies gesteht auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 9
Fn. 12 ein.

86 Vgl. MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 419; Borges,
Z1P 2004, 733, 740.

87 Weller, Europiische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 205 ff.

88 Noch weiter geht MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR
Rn. 420, wonach entsprechende Rechtssitze von vornherein nicht unter das Beschrinkungsverbot der
Art. 43, 48 EGV fallen sollen, da es sich bei den betroffenen Verhaltensweisen jeweils um einen Miss-
brauch im Einzelfall handele. Zum Missbrauchseinwand indes vgl. Rn. 77 ff.

89 Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207.
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Abs. 2, 3 BGB. Teilweise wird hierzu auch das Insolvenzrecht gerechnet.”® Aufgrund ihrer
unterschiedslosen Anwendbarkeit verhalten sich derartige Haftungstatbestdnde zur Nieder-
lassungsfreiheit neutral; ihre Geltung bedarf daher auch mangels Einschrinkung dieser
Grundfreiheit keiner gesonderten Rechtfertigung.”! Sie kommen daher tiber die jeweils ein-
schligigen Kollisionsnormen, z.B. Art. 27, 28, 38, 39, 40 EGBGB, zur Anwendung.

Problematisch erscheinen demgegentiber solche Haftungstatbestinde, die zwar delikts- oder
vertragsrechtlich eingekleidet sind, sich aber aufgrund ihres spezifisch gesellschaftsrecht-
lichen Gehalts als Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit erweisen.?? Hierzu rechnet etwa
die — auf den ersten Blick — deliktische Insolvenzverschleppungshaftung gem. § 823 Abs. 2
BGB, § 64 Abs. 1 GmbHG (s. ausfithrlich Rn. 181 ff.). Da der Haftungstatbestand inhaltlich
im Wesentlichen durch das in Bezug genommene Schutzgesetz, mithin § 64 Abs. 1 GmbHG,
ausgestaltet und gepragt wird, kann es fir die kollisionsrechtliche Qualifikation der Haftung
nur auf den Charakter des Schutzgesetzes ankommen. Sanktioniert wird nicht die Verlet-
zung allgemeiner Verkehrspflichten, sondern die Verletzung spezifisch gesellschaftsbezo-
gener Verhaltenspflichten, die den Gesellschaftern oder Geschiftsfithrern gerade in dieser
Figenschaft obliegen.”” Fine Anwendung derartiger Haftungstatbestinde muss sich daher
vorbehaltlich einer insolvenzrechtlichen Qualifikation an der Niederlassungsfreiheit messen
lassen. Dies gilt in gleicher Weise fur die Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
einem auslindischen, d.h. dem Griindungsrecht entstammenden Schutzgesetz; anders als die
blanke Anwendung von Normen des Griindungsrechts verhilt sich die zusitzliche Anord-
nung einer Haftungsfolge durch das Recht des Zuzugsstaates europarechtlich nicht mehr
neutral.*

Noch eindeutiger ist der Befund im Hinblick auf die Tatbestinde der Durchgriffshaftung
wegen Vermogensvermischung, materieller Unterkapitalisierung und existenzvernichtenden
Eingriffs, die zwar in die Nihe einer Haftung wegen vorsitzlich sittenwidriger Schidigung
1.S.v. § 826 BGB riicken,? aber hinsichtlich des subjektiven Tatbestandes geringere Anforde-
rungen aufstellen und damit eine vom allgemeinen Verkehrsrecht gesonderte Haftungskate-
gorie fiir bestimmte Personengruppen bilden. Damit bedarf die Anwendung der Haftungs-
figuren der Insolvenzverschleppungshaftung und des Haftungsdurchgriffs — vorbehaltlich
einer Zuordnung zum Insolvenzstatut — einer gesonderten Rechtfertigung.”®

Fraglich ist, wie es sich mit einer Haftung wegen vorsitzlich sittenwidriger Schidigung
aus § 826 BGB verhilt, sofern diese neben die besonderen gesellschaftsrechtlichen Haftungs-
tatbestinde tritt. Der BGH hat eine solche Haftung etwa angenommen, wenn ein Gesell-

90 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 419.

91 AG Bad Segeberg ZInsO 2005, 558, 560; MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4.
Aufl. 2006, IntGesR Rn. 630; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1205 ff. Einschrinkend Eidenmiiller, Auslindi-
sche Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 31, der eine Rechtfertigung auch bei nicht-
gesellschaftsrechtlichen Ankniipfungen fiir erforderlich hilt, sofern diese den Marktzugang der Aus-
landsgesellschaft signifikant erschweren. Er raumt allerdings ein, dass den allgemeinen zivilrechtlichen
Haftungstatbestinden eine derartige Wirkung regelmiflig nicht anhaftet und diese daher im Lichte der
Keck-Rechtsprechung unbedenklich sind.

92 Vgl. auch Ulmer, NJW 2004, 1201, 1205; Goette, ZIP 2006, 541, 545 {.

93 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 30; Borges, ZIP 2004,
733, 740.

94 Vgl. auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 32.

95 Hierauf weisen Bayer, BB 2003, 2357, 2364 {., Zimmer, NJW 2003, 3585, 3588, Weller, IPRax 2003, 207,
209 und Eidenmiiller, JZ 2004, 24, 25 hin.

96 So auch Ulmer, NJW 2004, 1201, 1208.
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schafter planmiflig das Gesellschaftsvermogen auf eine Schwestergesellschaft verlagert und
der Gesellschaft damit zu Lasten der Glaubiger thren Haftungsfonds entzogen hat.” Es liefle
sich argumentieren, dass derjenige, der einen anderen in vorsitzlich sittenwidriger Weise
schiadigt, nicht deshalb privilegiert werden darf, weil er zugleich einen gesellschaftsrecht-
lichen Haftungstatbestand verwirklicht.”® Die Haftung erweist sich damit als niederlas-
sungsneutraler Bestandteil des allgemeinen Verkehrsrechts.

Eine Haftung aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen kann sich fiir die im Namen
einer Auslandsgesellschaft handelnden Personen ergeben, wenn sie deren Rechtsform entge-
gen einer vorvertraglichen Aufklarungspfhcht verschleiern.”” Da eine Auslandsgesellschaft
vorbehaltlich der Eintragung einer Zweigniederlassung (s. hierzu Rn. 69, 146) nicht in die
deutschen Handelsregister eingetragen wird, wird von einer entsprechenden Pflicht ihrer
Vertreter, potentielle Vertragspartner Uber die nicht eingetragenen Umstinde zu unterrich-
ten, auszugehen sein.!® Auch bei diesen Pflichten bzw. Haftungssanktionen durfte es sich
um gesellschaftsrechtlich geprigtes Verkehrsrecht handeln, dessen Anwendung mithin nach
dem weiten Verstindnis der Niederlassungsfreiheit an dieser zu messen wire.

III. Sonderankniipfung der gesellschaftsrechlichen Glaubigerschutzregeln
1. Begriff der Sonderankniipfung

Ist nach Mafigabe der vorstehend dargelegten Grundsitze ein Rechtssatz als gesellschafts-
rechtlich zu qualifizieren und damit grundsitzlich Bestandteil des einheitlichen Gesell-
schaftsstatuts, so kann das entsprechende inlindische Schutzinstrument nur zur Anwendung
gebracht werden, indem die Frage durch eine kollisionsrechtliche Sonderankniipfung von
dem einheitlichen Gesellschaftsstatut abgespalten und einer anderen, namentlich der Rechts-
ordnung des Zuzugsstaates, iberantwortet wird (dépegage).'®!

Eine derartige Abspaltung und Sonderankniipfung dient grundsitzlich der Verwirkli-
chung des internationalprivatrechtlichen Prinzips, dasjenige Recht auf einen Sachverhalt zur
Anwendung zu bringen, zu dem dieser die engste Verbindung aufweist. Wenn sich die in der
Grundankniipfung typisiert zum Ausdruck kommende Berufung des sachnichsten Rechts
in Bezug auf einzelne Aspekte eines Sachverhalts nicht bewahrheitet, sich die Regelankntip-
fung mithin als zu grob erweist, ermoglicht es die Sonderankniipfung, die einzelnen Aspekte
demjenigen Recht zu unterstellen, zu dem sie die engste Verbindung aufweisen. Gespiegelt
auf Gesellschaften wurde freilich vor den Judikaten des EuGH stets das Recht des tatsachli-
chen Verwaltungssitzes als sachnichstes Recht erachtet; es geht mithin weniger darum, diese
Sachnihe nochmals herauszustreichen, als die besonders enge Verflechtung einer Gesell-
schaft mit threm Umgebungsrecht zu betonen, um so Argumente fiir eine Sonderankniip-
fung an dieses Recht vor der Niederlassungsfreiheit zu gewinnen.

97 BGH NZG 2004, 1107 {f.

98 Ahnliche Argumentationsmuster werden hiufig im Zusammenhang mit Verjihrungsfragen entfaltet; so
wird etwa die kurze Verjahrung des § 11 Abs. 1 UWG nicht auf einen konkurrierenden Schadensersatz-
anspruch aus § 826 BGB erstreckt, da die zusitzliche subjektive Komponente dem Anspruch aus § 826
BGB eine andere Qualitit verleihe, vgl. BGH GRUR 1977, 539, 541.

99 Vgl. im Hinblick auf eine ungarische Gesellschaft BGH ZIP 2002, 1771.

100 Hierzu Borges, ZIP 2004, 733, 736.
101 Zur depegage vgl. Jayme, FS Kegel, 1987, S. 253 {f.; im vorliegenden Zusammenhang ferner Borges, ZIP
2004, 733, 741.
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2. Differenzierung zwischen Auflen- und Innenverhdltnis

Fallen der Satzungssitz und der Sitz der tatsichlichen Hauptverwaltung auseinander, so
stellt das Griindungsrecht besonders im Hinblick auf die durch Teilnahme am Rechtsver-
kehr begrindeten Auflenbeziehungen der Gesellschaft nicht das sachnichste Recht dar.
Der engste Bezug besteht vielmehr mit dem Recht desjenigen Staates, an dessen Rechtsver-
kehr die Gesellschaft teilnimmt, in dem sie lebt und wirtschaftet.!®2 Dies wird durch einen
Blick darauf belegt, welchem Recht die einzelnen, durch diese Teilnahme am Rechtsverkehr
entstehenden Beziehungen unterstehen. Nach Art. 28 Abs. 1 EGBGB unterliegen vertrag-
liche Schuldverhiltnisse dem Recht des Staates, mit dem der Vertrag die engste Verbindung
aufweist. Nach Art. 28 Abs. 2 EGBGB wird vermutet, dass die engste Verbindung zu dem
Staat besteht, in dem die Partei, welche die charakteristische Leistung zu erbringen hat, im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses ihren gewohnlichen Aufenthalt oder ihre Hauptverwaltung
hat. Namliches zeigt das Kollisionsrecht der auflervertraglichen Schuldverhiltnisse. Nach
Art. 38 Abs.2 EGBGB unterliegen Anspriiche wegen Bereicherung durch Eingriff dem
Recht des Staates, in dem der Eingriff geschehen ist, und Art. 40 Abs. 1 Satz 1 EGBGB un-
terstellt Anspriiche aus unerlaubter Handlung grundsitzlich dem Recht des Staates, in dem
der Ersatzpflichtige gehandelt hat.!'® Am deutlichsten kommt die Annahme, die engste Ver-
bindung bestehe im Hinblick auf die Auflenbeziehungen zu dem Recht des tatsichlichen
Sitzstaates, in Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 EulnsVO zum Ausdruck, die das Insolvenzverfahren
dem Recht desjenigen Staates unterstellen, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt
seiner hauptsichlichen Interessen hat.!%

Mithin sprechen kollisionsrechtlich gewichtige Griinde dafiir, einzelne Auflenbeziehungen
einer Gesellschaft mit der Sitztheorie dem Recht zu unterstellen, an dem sie ihre tatsichliche
Hauptverwaltung unterhilt. Freilich ist dies im Nachgang der Judikatur des EuGH nur in-
soweit moglich, als sich eine Anwendung des Sitzrechts vor der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen oder begriinden lisst. Gezeigt werden soll hier aber, dass die kollisionsrecht-
liche Griindungsankniipfung auch der gesellschaftsrechtlichen Auflenbeziehungen zu deren
Herauslosung aus dem sonst gleichsam einem Gesamtstatut anwendbaren Sitzrecht fihrt.

In Bezug auf Fragen des gesellschaftlichen Innenverhiltnisses lisst sich dagegen eine He-
ranziehung des Griindungsrechts als sachniheres Recht vertreten.!% Davon umfasst sind
auch diejenigen Tatbestinde, die eine Innenhaftung der Gesellschafter oder Geschaftsfiith-
rer gegenliber der Gesellschaft statuieren, etwa zur Absicherung bestimmter Griindungser-
fordernisse.1%

Rechtsmethodisch lisst sich freilich die Frage stellen, ob es nicht damit im Bereich der ge-
sellschaftsrechtlichen Auflenbeziehungen bei dem grundsitzlich anwendbaren Sitzrecht ver-
bleibt, wohingegen die iibrigen Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft europarechtsbedingt
durch eine Sonderankniipfung dem Griindungsrecht unterstellt werden (sog. Residuum der
Sitztheorie).!'% Da indes die Anwendung des Sitzrechts bei grundsitzlicher Mafigeblichkeit

102 Vgl. statt aller Palandt/Heldrich, BGB, 65. Aufl. 2006, Anh. zu EGBGB 12, Rn. 1.

103 Nach Art. 40 Satz 2 EGBGB kann der Verletzte verlangen, dass anstelle des Rechts des Handlungsortes
das Recht des Staates angewandt wird, in dem der Verletzungserfolg eingetreten ist.

104 Zu der Vermutung in Art. 3 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO siehe Rn. 125.

105 Vgl. insoweit Altmeppen/Wilbelm, DB 2004, 1083, 1085 ff.

106 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 624.

107 Vgl. Borges, ZIP 2004, 733, 741.
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des Griindungsrechts im Einzelfall rechtfertigungsbediirftig ist, ist insoweit von einer Son-
derankniipfung an das Sitzrecht einzelner Fragen auszugehen.!%

3. Rechtfertigung vor der Niederlassungsfreibeit

Eine durch Sonderankniipfung herbeigefiihrte Anwendung gesellschaftsrechtlicher Haf-
tungsfiguren des Sitzrechts bewirkt eine inhaltliche Modifikation des auslindischen Gesell-
schaftsstatuts und stellt daher nach der Rechtsprechung des EuGH eine rechtfertigungsbe-
dirftige Einschrinkung der Niederlassungsfreiheit ex Art.43, 48 EGV dar.!® Daher
kommt ihre Anwendung nur in Betracht, wenn eine darin liegende Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit entweder gem. Art. 46 EGV, nach den Kriterien des EuGH, der sog.
Gebhard- bzw. Centros-Formel, oder aber deshalb gerechtfertigt ist, weil eine Berufung
auf die Niederlassungsfreiheit im konkreten Fall als missbrauchlich erscheint. Schliefflich
kann der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit bei bloff titigkeitsbezogenen Beschrin-
kungen teleologisch zu reduzieren sein. Dies gilt in selber Weise fiir gesellschaftsrechtlich
geprigte Tatbestinde des allgemeinen Verkehrsrechts (vgl. Rn. 48-51).

a) Rechtfertigung gem. Art. 46 EGV

Gem. Art. 46 EGV stehen die europiischen Grundfreiheiten der Anwendung solcher einzel-
staatlicher Vorschriften nicht entgegen, die eine Sonderregelung fir Auslinder vorsehen und
aus Grunden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind. Die
Vorschrift betrifft damit offene Diskriminierungen durch Vorschriften, die im Sinne eines
gemeinschaftsrechtlichen ordre public-Vorbehalts auslinderpolizeiliche Mafinahmen vorse-
hen.""® Im vorliegenden Kontext diirfte dieser Rechtfertigungsmoglichkeit kaum eine Be-
deutung zukommen, da es regelmiflig weder um eine offene Diskriminierung von Aus-
landsgesellschaften geht, noch die genannten 6ffentlichen Schutzgiiter durch deren Tatigkeit
im Inland spezifisch betroffen sind. Deswegen ist auch die niederlindische Regierung im
Inspire Art-Verfahren mit ihrem Rekurs auf Art. 46 EGV nicht durchgedrungen.!!!

b) Rechtfertigung nach den Gebhard- bzw. Centros-Grundsitzen

Eine generell-abstrakte Regelung, die zu einer Einschrinkung der Niederlassungsfreiheit
fihrt, kann nach stindiger Rechtsprechung des EuGH nur aufgrund zwingender Griinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein.'’? Fur die Rechtfertigungsprifung ist der Ka-
non der sog. Gebhard-Formel mafigeblich, der insbesondere in der Rechtssache Centros
auch fiir den Bereich der gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit herangezogen und
in den Folgeentscheidungen jeweils nachgezeichnet wurde. Danach sind solche Mafinahmen
vor der Niederlassungsfreiheit rechtfertigungsbediirftig, die die Ausiibung der Grundfrei-
heiten behindern oder weniger attraktiv machen konnen. Eine Einschrinkung ist gerecht-
fertigt, wenn sie (1) in nicht-diskriminierender Weise angewandt wird, (2) aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses, in (3) zur Erreichung des verfolgten Zieles geeigneter

108 Vgl. auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 122.

109 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1479.

110 Hierzu Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 119.

111 EuGH Rs. C-167/01 (Inspire Art), NJW 2003, 3331, 3334, Ziff. 131.

112 Centros Ziff. 34; Uberseering Ziff. 83, 92; Inspire Art Ziff. 133. Eingehend hierzu Ulmer, NJW 2004,
1201, 1204; Schanze/Jiittner, AG 2003, 661, 667 f.; Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 10; Eidenmiiller, Aus-
lindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 20 ff.
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und schliefflich (4) in nicht Gber das zur Zielerreichung erforderliche Maf} hinausgehender
Weise erfolgt.!!?

Wie bereits erwihnt (Rn. 59), diirften die vorliegend interessierenden inlindischen Glaubi-
gerschutzinstrumente in keinem Falle eine offene Diskriminierung von Auslandsgesell-
schaften darstellen, da sie thren Voraussetzungen nach unterschiedslos fiir simtliche im In-
land tdtigen Gesellschaften anwendbar sind; denkbar ist dagegen, dass einzelne Regelungen
faktisch Auslandsgesellschaften stirker belasten. Eine solche versteckte Diskriminierung
bedarf ebenfalls einer Rechtfertigung aufgrund zwingender Griinde des Allgemeininteres-
ses. 114

Eine diskriminierende Anwendung inlindischer Schutzinstrumente hat der BGH in der
Ableitung einer Handelndenhaftung analog § 11 Abs. 2 GmbHG gegentiber dem Geschafts-
leiter einer englischen private limited gesehen, der es entgegen der §§ 13d ff. HGB unterlas-
sen hat, den Geschiftsbetrieb als Zweigniederlassung zum Handelsregister anzumelden.
Zwar verpflichtet Art. 12 der Zweigniederlassungsrichtlinie (vgl. Rn. 13) die Mitgliedstaaten,
geeignete Mafinahmen fiir den Fall anzudrohen, dass die erforderliche Offenlegung der
Zweigniederlassung im Aufnahmestaat unterbleibt; dabei haben sie aber darauf zu achten,
dass derartige Verstofle in sachlich und verfahrensrechtlich vergleichbarer Weise geahndet
werden wie entsprechende Verstofle gegen nationales Recht. Als zuldssige Sanktion einer
Nichtanmeldung sieht das deutsche Recht aber in § 14 HGB allein die Festsetzung eines
Zwangsgeldes und nicht die Konsequenz einer personlichen Haftung vor.!13

Die Festlegung, aufgrund welcher zwingender Griinde des Allgemeininteresses eine Be-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit erfolgt, obliegt dem jeweiligen mitgliedstaatlichen
Gesetzgeber. Er ist dabei nicht auf Griinde des europdischen Gemeinwohls beschrinkt,!
sondern kann im Rahmen der Zielvorgaben des EG-Vertrags von der ihm eingeriumten
Einschitzungsprirogative Gebrauch machen.!'"” Der EuGH hat in seiner Entscheidungs-
trilogie als derartige Griinde den Schutz von Gliubigern, Minderheitsgesellschaftern, Ar-
beitnehmern, der Lauterkeit des Handelsverkehrs sowie die Wirksamkeit von Steuer-
kontrollen anerkannt.!!® Per se nicht ausreichend ist aber alleine der Umstand des Fehlens
eines Mindesthaftkapitals einer auslindischen Kapitalgesellschaft, wie der EuGH bereits
vorausschauend klargestellt hat.!'” Das Thiiringer OLG hat die einer inlindischen Gewerbe-
ausiibungsuntersagung zugrunde liegenden Unstinde als zwingende Griinde des Allge-
meinwohls erachtet und damit die Nichteintragung einer Zweigniederlassung einer engli-
schen limited, gegen deren Geschiftsfithrer ein Gewerbeverbot verhingt worden war, ge-
rechtfertigt. 120

Auch im Hinblick auf die Geeignetheit der Mafinahme zur Zielerreichung steht dem natio-
nalen Gesetzgeber eine Einschitzungsprirogative zu. Die Geeignetheit ist erst dann nicht

113 EuGH, Slg. 1995, I-4165 (Gebhard) Ziff. 37; in Sachen Centros Ziff. 34; in Sachen Inspire Art Ziff. 133.
Bereits in der Rechtssache Kraus hat der EuGH ihnliche Grundsitze aufgestellt, vgl. Slg. 1993, 1-1663
(Kraus).

114 Vgl. Eidenmiiller, Auslandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 21 m.w.N.

115 BGH EuZW 2006, 61, 62; hierzu Eidenmiiller, NJW 2005, 1618. Vgl. ferner Zimmer, NJW 2003, 3585,
3586.

116 So aber Ebke, JZ 2003, 927, 931.

117 Ahnlich Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 22.

118 Centros Ziff. 35 ff.; Uberseering Ziff. 92; Inspire Art Ziff. 135 ff.

119 Centros Ziff. 35; Uberseering Ziff. 92; Inspire Art Ziff. 132.

120 Thiiringer OLG DB 2006, 720.
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mehr gegeben, wenn die Zielerreichung anhand der vorgesehenen Mafinahme zu ungewiss
erscheint, wie der EuGH in seinem Bosman-Urteil zum Ausdruck gebracht hat.!?! Wie es
um die Geeignetheit von Mindestkapitalerfordernissen steht, ist zumindest zweifelhaft;
zwar wurde das Prinzip des Mindesthaftungsfonds, wie es der Zweiten Gesellschaftsrechtli-
chen Richtlinie!?? zugrunde liegt, einst als Eckpfeiler des europiischen Gesellschaftsrechts
angesehen;'?* es fragt sich aber, ob tber eine Seriosititsschwelle hinaus damit ein Mehr an
Glaubigerschutz zu erzielen ist. Diese rechtspolitische Diskussion ist indes an anderer Stelle

zu fihren.'”* Der Schwerpunkt der Diskussion um das Mindestkapitalprinzip liegt auf der
Ebene der Erforderlichkeit.

Die Priifung der Erforderlichkeit der Anwendung eines inlindischen Rechtsinstituts besteht
aus einer Abwigungsentscheidung zwischen dem durch dieses Institut geschiitzten kon-
kreten Allgemeininteresse und der Bedeutung der Niederlassungsfreiheit sowie der In-
tensitit ihrer Beeintrichtigung durch die Anwendung dieses Instituts. Hierbei kommt
dem nationalen Gesetzgeber wiederum eine Einschitzungsprirogative zu. Dabei ist die
Rechtfertigungshiirde aufgrund des regelmifig langfristigen Charakters einer Niederlassung
1.S.v. Art. 43, 48 EGV wohl niedriger anzusiedeln als im Falle einer Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit, durch deren Ausiibung die Interessen des Zielstaates eher nur punk-
tuell betroffen sind.'?®

Ein Beispiel fehlender Eignung bildet die Aberkennung der Rechts- und Parteifihigkeit
einer auslindischen Gesellschaft, wie sie der Uberseering-Entscheidung zugrunde lag: Keine
der in Betracht kommenden Allgemeininteressen wird durch die Aberkennung der Rechts-
subjektivitit und Parteifdhigkeit des Gegeniibers gefordert.!26

Die Erforderlichkeit ist regelmiaflig auch dann nicht gegeben, wenn weniger einschneidende
Mafinahmen des innerstaatlichen Rechts zur Verfiigung stehen oder vorgesehen werden
konnten. In diesem Sinne hat der EuGH in Sachen Centros ausgefiihrt, es konnten ,mildere
Mafinahmen getroffen werden, die die Grundfreiheiten weniger beeintrichtigen. So konnten
etwa die 6ffentlichen Gliubiger rechtlich die Moglichkeit erhalten, sich die erforderlichen
Sicherheiten einrdumen zu lassen®.!?” Dabeli stellt der EuGH nicht darauf ab, ob das mildere
Mittel das verfolgte Ziel in ebenso effektiver Weise verwirklichen konnte, sondern lasst es

121 EuGH Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-4921, Ziff. 109.

122 Zweite Richtlinie des Rates v. 13.12.1976 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mit-
gliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter
sowie Diritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Einhaltung und Anderung ihres
Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABIEG Nr. L 26 v.
31.1.1977, S. 1 ff.; diese sog. Kapitalrichtlinie erfasst nur Aktiengesellschaften bzw. public limited compa-
nies.

123 So zumindest die Kommission in KOM (2003) 284, 20. Zu den - insbesondere europiischen — Tenden-
zen eines alternativen Glaubigerschutzkonzeptes vgl. Rn 92 ff.

124 Vgl. z.B. Altmeppen, NJW 2004, 97, 102; Borges, ZIP 2004, 733, 735; Miilbert/Birke, EBOR 3 (2002),
695, 715 ff.

125 So die Einschitzung von Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3
Rn. 31 unter Hinweis auf die Entscheidung EuGH Rs. C-76/90 (Siger), Slg. 1991, 1-4221, Ziff. 13.

126 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §3 Rn. 27 macht dieses
Ergebnis schon an der fehlenden Geeignetheit fest.

127 Centros, Ziff. 37.
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ausreichen, wenn durch das alternative Instrumentarium zumindest eine teilweise Verwirkli-
chung erzielt werden konnte.!28

Generell steht die Erforderlichkeit inlandischer Schutzmafinahmen auch im Hinblick auf das
vom EuGH postulierte sog. Informationsmodell auf dem Prifstand. Den tragenden
Gedanken des Selbstschutzes der Glaubiger durch Information hat der EuGH erstmals im
Centros-Urteil formuliert und ausgefihrt, ,,(...) (d)a die Gesellschaft als Gesellschaft engli-
schen Rechts, nicht als Gesellschaft dinischen Rechts auftritt, ist den Gliubigern weiter
bekannt, dass sie nicht dem dinischen Recht tiber die Errichtung von Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung unterliegt; sie konnen sich auf bestimmte gemeinschaftsrechtliche
Schutzvorschriften berufen wie die Vierte Richtlinie 78/660 EWG des Rates vom 25. Juli
1978 (...) Uber den Jahresabschluss von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen (...) und
die Elfte Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die Offenlegung
von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen (...).“1?

Das Selbstschutzmodell des EuGH effektuiert sich mithin wesentlich tiber die handels-
rechtlichen Registrierungs- und Firmierungspflichten.!’® Nach der Elften, sog. Zweig-
niederlassungsrichtlinie (vgl. Rn. 13) konnen bei Errichtung einer inlindischen Zweignie-
derlassung einer Auslandsgesellschaft bestimmte Angaben und die Offenlegung bestimmter
Unterlagen verlangt werden, namentlich die Firma, Rechtsform, Personalien der
vertretungsbefugten Personen und Unterlagen der Rechnungslegung.!3! Damit greift das
Informationsmodell des EuGH, soweit es auf der Registerpublizitit der Richtlinie basiert,
im Falle von Zweigniederlassungen und zwingend als solche einzutragender Hauptnieder-
lassungen von Scheinauslandsgesellschaften.!’ Zur Komplettierung des Informationsmo-

128 So die Interpretation von Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3
Rn. 63 f. m.w.N.

129 EuGH Rs. C-212/97 (Centros), Slg. 1997, 1-1495, Ziff. 36. Auch im Inspire Art-Urteil nimmt dieser
Selbstschutzgedanke eine prominente Stellung in der Argumentationslinie des EuGH ein, EuGH Rs.
C-167/01 (Inspire Art), NJW 2003, 3331, 3333, Ziff. 135 unter Wiederholung von und Verweis auf die
Passagen aus dem Centros-Urteil.

130 Vgl. auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 35; vgl.
ferner den Hinweis in Rn. 38 darauf, dass auch die Firmierung nicht immer einen sicheren Riickschluss
auf die Herkunft der Gesellschaft zulisst, z.B. im Falle einer 6sterreichischen GmbH oder einer private
limited, die sowohl englischen als auch irischen Ursprungs sein kann.

131 Bei Eintragung einer Zweigniederlassung ist dabei der Unternehmensgegenstand der Zweigniederlas-
sung, nicht der auslindischen Hauptniederlassung anzugeben, OLG Frankfurt a.M. GmbHR 2006, 259,
260; zum erforderlichen Grad der Konkretisierung AG Charlottenburg GmbHR 2006, 264, 265; einge-
hend Wachter, GmbHR 2005, 99; ders., BB 2005, 1289 ff.; vgl. ferner Zimmer, NJW 2003, 3585 {. Die
deutschen Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung finden sich in §§ 13e, 13g HGB. Der Anwendungsbereich der Richtlinie erstreckt sich ferner auf
Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien, wie sich aus Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie
ergibt, vgl. Zimmer, NJW 2003, 3585. Die entsprechenden Umsetzungsvorschriften sind in §§ 13e, 13f
HGB enthalten.

132 Vgl. zu dieser Eintragungspflicht statt aller Just, Die englische Limited in der Praxis, 2005, Rn. 39 ff.; AG
Bad Segeberg ZInsO 2005, 558, 560; AG Duisburg NZJ 2003, 610; vgl. auch Rn. 51, 146. A.A. Wernicke,
BB 2006, 843 ff.
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dells wire die generelle Anwendung inldndischen Firmenrechts auf europiische Auslands-
gesellschaften mit Sitz im Inland denkbar.!3?

Dem Informationsmodell des EuGH inhirent ist die Beschrinkung auf solche Personen, die
sich die relevanten Informationen beschaffen konnen, bevor sie in eine rechtliche Beziehung
zu der Gesellschaft treten. Nur im Falle einer Informationsméglichkeit konnen sie ihren
Interessen ex ante durch das Verlangen von Sicherheiten oder durch Risikoabschlige hinrei-
chend Rechnung tragen. Das Informationsmodell versagt dagegen bei Glaubigern, die tiber
eine derartige Informationsmoglichkeit nicht verfiigen. Dabei handelt es sich vornehmlich
um Gliubiger aus gesetzlichen Schuldverhiltnissen, wie beispielsweise Delikts- oder
Bereicherungsglaubiger, in deren Interessensphire ohne einen vorherigen (rechtsgeschiftli-
chen) Kontakt eingegriffen wurde.!3

In rechtspolitischer Hinsicht enthilt das Informationsmodell ferner insofern Defizite, als es
die Interessen der jeweils schwicheren Partei nicht berticksichtigt. So erméglicht Arbeit-
nehmern oder Vertragspartnern wirtschaftlich kleineren Zuschnitts auch eine verfigbare
Informationsbasis aufgrund ihrer schwicheren Verhandlungsposition oder aus Rationalisie-
rungsgrinden regelmiflig nicht die Realisierung ihrer (Sicherungs-)Interessen im Verhand-
lungswege.!?®> Das Selbstschutzmodell stellt vielmehr nur dort ein level playingfield wieder
her, wo dieses aufgrund von Informationsdefiziten bislang nicht bestand.

Auch in den Bereichen, in denen das Informationsmodell nicht tragt, steht es aber den mit-
gliedstaatlichen Gesetzgebern nicht ginzlich frei, ihre rechtspolitischen Vorstellungen mit
einem beliebigen Mittel zu verfolgen, sondern sie sind auf das Maf} des Erforderlichen be-
schriankt. So ist zu erwigen, ob nicht dem Interesse von Deliktsgliubigern durch eine ge-
setzliche Pflichtversicherung ausreichend Rechnung getragen werden kann.!%¢

Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung stellt sich ferner die Frage, ob sich diese auch auf
die konkrete Feststellung einer Schutzliicke im Griindungsrecht, d.h. darauf zu erstrecken
hat, ob das auslindische Griindungsstatut ein hinreichendes Schutzinstrument vorhalt.!¥”
Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob das auslindische Recht ein entsprechendes Haf-
tungsinstitut kennt, sondern vielmehr ist das ganzheitliche Schutzniveau des Griindungs-
rechts einschliellich seines Richterrechts, ungeachtet der rechtstechnischen Einkleidung ein-
zelner Elemente, zu betrachten.!’® Eine derartige Heranziehung des Griindungsrechts fiihrt
zu Rechtsanwendungsproblemen insofern, als die inlindischen Gerichte vor der Anwen-

133 Fiir eine Anwendbarkeit des deutschen Firmenrechts sprechen sich ohnehin aus Borges, ZIP 2004, 733,
736; Leible/Hoffmann, EWZW 2003, 677, 680; Kindler, NJW 2003, 1073, 1079; Ulmer, JZ 1999, 662, 663,
jew. m.w.N. Zu der — im Ergebnis wohl zu verneinenden — Frage, ob de lege lata auch die Angabe der
auslindischen Rechtsform verlangt werden kann, vgl. Zimmer, NJW 2003, 3585, 3587. Ausfiihrlich fer-
ner Wachter, ZNotP 2005, 122, 137.

134 So auch Spindler/Berner, RIW 2003, 949, 954.

135 Vgl. Spindler/Berner, RIW 2003, 949, 954; ausfihrlich Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften
im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 40 ff.

136 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §3 Rn. 68; Leible/Hoff-
mann, EuZW 2003, 677, 682.

137 Vgl. Ulmer, NJW 2004, 1201, 1208; Borges, ZIP 2004, 733, 741; Fischer, ZIP 2004, 1477, 1479; ausfiihr-
lich Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 43 ff.

138 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 48 ff.; sympathisie-
rend auch Goerre, ZIP 2006, 541, 543; grofiztigiger Ulmer, NJW 2004, 1201, 1209, der schon bei Fehlen
eines entsprechenden Schutzinstituts im Grindungsrecht das inlindische Recht zum Zuge kommen las-
sen mochte. Dezidiert wendet sich Borges, ZIP 2004, 733, 742 gegen das Erfordernis eines Nachweises,
dass das Griindungsrecht insgesamt keinen adiquaten Schutz vorhilt.
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dung des inlindischen Rechts zunichst das Recht des Griindungsstaates auf eine entspre-
chende Haftungsregelung untersuchen missten. Der dafiir erforderliche Aufwand scheint
trotz der prozessualen Erleichterung des § 293 ZPO prohibitiv und erschligt jedwede Be-
strebung einer Reduktion von Informationskosten.!* Eine abschlieffende Aussage lasst sich
hierzu noch nicht treffen; der EuGH hat noch keine Stellung hierzu bezogen, wenngleich
seine zu anderen Grundfreiheiten ergangene Rechtsprechung die Notwendigkeit einer dop-
pelten Priifung impliziert.!*

In eine solche Betrachtung nicht einzubeziehen wiren aber solche Rechtssitze des Griin-
dungsrechts, deren Geltung kollisionsrechtlich nicht angeordnet oder aus Grinden der
Territorialitit nicht moglich ist. Im Falle im Inland ansissiger private limited companies
englischen Rechts muss dennoch jedenfalls vorrangig mit den im englischen Recht vorgese-
henen Regeln der Kapitalerhaltung und der Durchgriffshaftung operiert werden.!*!

Offenbart die rechtsvergleichende Betrachtung keine Schutzliicke, sondern nur ein geringe-
res Schutzniveau des Herkunftsrechts, so kann dies ein Indiz fiir den iiberschieflenden
Charakter des strengeren inlindischen Rechtsinstituts bilden.!*? Aus der Rechtsprechung
des EuGH zur Dienstleistungsfreiheit ist zwar zu schliefen, dass den mitgliedstaatlichen
Gesetzgebern auch im Hinblick auf das zu installierende Schutzniveau eine Entschei-
dungsprirogative zukommt.!*? Dabei darf ein Mitgliedstaat aber kein beliebig hohes
Schutzniveau veranschlagen, sondern muss sich an den Regelungen des Herkunftsstaates
messen lassen, dessen Rechtsordnung nach dem europdischen Ideal ebenbiirtig ist. Nur
wenn sich dessen Regelungen fir die Effektuierung des Schutzes des konkreten inlindischen
Allgemeininteresses als unzulinglich erweisen, ist das hohere Schutzniveau des Zuzugsstaa-
tes erforderlich.!** Aufgrund der durch die Vierte und Elfte Richtlinie weitgehend harmoni-
sierten Bereiche diirfte die Annahme der Erforderlichkeit einer strengeren inlindischen
Regelung zumindest schwer fallen, soweit das in diesen Richtlinien verankerte Informati-
onsmodell trigt. Die Tendenz des EuGH geht dahin, fir die Erforderlichkeit einen umso

139 Vgl. auch Borges, ZIP 2004, 733, 742. Weniger kritisch Goette, ZIP 2006, 541, 544 {.

140 Vgl. EuGH Rs. C-279/80 (Webb), Slg. 1981, 3305, Ziff. 17 in Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit: ,Je-
doch darf der freie Dienstleistungsverkehr (...) nur durch Regelungen beschrinkt werden, (...) insoweit,
als dem Allgemeininteresse nicht bereits durch die Rechtsvorschriften Rechnung getragen ist, denen der
Leistungserbringer in dem Staat unterliegt, in dem er ansissig ist.“ Zu der Rechtsprechung im Zusam-
menhang mit der Warenverkehrsfreiheit vgl. ausfihrlich von der Groeben/Schwarze/Miiller-Graff,
EUV/EGYV, 2003, Art. 30 Rn. 139 ff. m.w.N.

141 So - mit Darstellung des einschligigen englischen Rechts — Schumann, DB 2004, 743, 744 {. Zu weitge-
hend AG Bad Segeberg ZInsO 2005, 558, 560, dass damit argumentiert, dass das englische Recht den
Glaubigerschutz im Falle einer Insolvenz umfassend sichere; damit blendet das Gericht aus, dass das
englische Insolvenzrecht kollisionsrechtlich u.U. nicht zur Anwendung berufen ist.

142 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 44.

143 EuGH Rs. C-384/93 (Alpine Investments), Slg. 1995, I-1141, Ziff. 51: ,,(D)er Umstand, dass ein Mit-
gliedstaat weniger strenge Vorschriften erlasst als ein anderer Mitgliedstaat, (bedeutet) nicht, dass dessen
Vorschriften unverhiltnismaflig und folglich mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sind.“ Zweifel an
der Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung, die sich mit den Regelungen des Herkunfts-, nicht dagegen
des Zuzugsstaates befasste, auflert Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht,
2004, § 3 Rn. 55.

144 Strenger Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 57, der dies
nur bei ,offensichtlich vollig unzureichenden Mitteln“ zulassen will.
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strengeren Maflstab anzulegen, je weniger gravierend sich die Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten in einem bestimmten Bereich unterscheiden.!*

Im Ergebnis ist, vorbehaltlich einer nicht diskriminierenden Anwendung und der Anerken-
nung eines legitimen Allgemeininteresses sowie eines verfiigbaren milderen Mittels des in-
lindischen Rechts, die Anwendung eines geeigneten inlindischen Schutzinstituts erforder-
lich, wenn das auslindische Griindungsrecht das konkrete inlindische Schutzgut iberhaupt
nicht oder nur unzulinglich schiitzt; Letzteres diirfte nur in nicht harmonisierten Bereichen,
in denen die mitgliedstaatlichen Rechte stark divergieren, der Fall sein.

c) Missbrauchseinwand

In den Rechtssachen Centros und Inspire Art hat der EuGH seine in anderem Zusammen-
hang getitigte Aussage, wonach eine missbrauchliche Berufung auf Gemeinschaftsrecht
nicht gestattet ist, auch fiir die Niederlassungsfreiheit im Kontext von Auslandsgesellschaf-
ten bekraftigt.!*6 Dabei hat der EuGH vorausschauend das Entstehen einer kollisionsrecht-
lichen Schutzliicke durch Geltung des Grindungsrechts als tauglichen Gegenstand eines
Missbrauchseinwands ausgeschlossen und den Einwand auf konkrete Fille einer miss-
briuchlichen Gestaltung beschrinkt.'¥” Dies gilt selbst dann, wenn die Auslandsgesell-
schaft mit Ausnahme ihrer Griindung keinerlei Verbindung zu threm Grindungsstaat auf-
weist. So fithrt der Gerichtshof in Sachen Centros aus: ,Damit kann es fiir sich allein keine
missbrauchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts darstellen, wenn ein Staatsangehori-
ger eines Mitgliedstaats, der eine Gesellschaft griinden mochte, diese in dem Mitgliedstaat
errichtet, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften ihm die grofite Freiheit lassen (...). (...)
Dass eine Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, keine Geschaftstitig-
keit entfaltet und ihre Titigkeit ausschlieflich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung
ausiibt, belegt (...) noch kein missbriuchliches oder betriigerisches Verhalten, das es dem
letzteren Mitgliedstaat erlauben wiirde, auf diese Gesellschaft die Gemeinschaftsvorschriften
uber das Niederlassungsrecht nicht anzuwenden.“!48

Entsprechend hat der BGH im Hinblick auf eine liechtensteinische Gesellschaft entschieden,
deren Geschiftstatigkeit weitgehend in der Bundesrepublik stattfand. Ein Missbrauch der im
EWR-Abkommen vorgesehenen Niederlassungsfreiheit liege selbst dann nicht vor, wenn
eine Gesellschaft in einem Vertragsstaat gegriindet werde, um in den Genuss vorteilhafter
Rechtsvorschriften zu kommen, obwohl sie ihre Titigkeit von vornherein ausschliefilich in
einem anderen Vertragsstaat ausiibe.'* Sogar die bewusste Ausnutzung unterschiedlicher
Rechtssysteme stellt fiir sich allein genommen noch keinen Missbrauch dar, auch wenn sie
in der offenen Absicht erfolgt, die ,,grofite Freiheit“ zu erzielen und mit einer auslindischen

Briefkastengesellschaft die zwingenden inlindischen Normativbestimmungen zu umge-
hen.1°

145 Vgl. hierzu ausfiihrlich Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3
Rn. 59.

146 Centros, Ziff. 24; Inspire Art Ziff. 138.

147 Centros Ziff. 27; EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — Rs. C-167/01, NJW 2003, 3331, Ziff. 96 f., 137 ff. der
Urteilsbegriindung.

148 Centros Ziff. 27 und 29.

149 BGH EuZW 2005, 733, 734.

150 BGH EuZW 2006, 61, 62.
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Eine strukturelle Losung des Glaubigerdilemmas lisst sich somit anhand des Missbrauchs-
gedankens jedenfalls nicht erzielen.!> Ferner ist, um von einem Missbrauch gerade der Nie-
derlassungsfreiheit ausgehen zu koénnen, auch eine kollisionsrechtliche Komponente erfor-
derlich; der etwa in einem existenzvernichtenden Eingriff liegende Missbrauch auf Ebene des
nationalen Rechts kann noch nicht zur Versagung der Niederlassungsfreiheit fiihren.!>2

Eine missbrauchliche Ausnutzung der Niederlassungsfreiheit konnte moglicherweise dann
attestiert werden, wenn ein kollisionsrechtlicher Ankniipfungspunkt zu dem Zweck ma-
nipuliert wird, anstelle des inlindischen Rechts dasjenige eines anderen Mitgliedstaates zur
Anwendung zu bringen, wihrend der Inlandsbezug unverindert fortbesteht. In der Litera-
tur werden solche Gestaltungen als U-turn-Konstruktionen bezeichnet.!> In den Rechtssa-
chen van Bisbergen und TV 10 hat der EuGH im Zusammenhang mit der Dienstleistungs-
freiheit entschieden, dass sich die Angehorigen eines Mitgliedstaates dessen Rechtsvorschrif-
ten nicht dadurch entziehen kdnnen, dass sie ihre Niederlassung in einen anderen Mitglied-
staat verlagern, um von dort aus in Ausiibung der Grundfreiheiten den inlindischen Markt
unter Umgehung von dessen Rechtsvorschriften zu bedienen.!® Gleiches hat der EuGH fur
die kiinstliche Schaffung eines grenziiberschreitenden Bezuges, um in den Genuss der
Grundfreiheiten zu gelangen, entschieden. In der Rechtssache Leclerc hat er die Anwendung
franzdsischer Vorschriften auf Reimporte nicht als Beschrankung der Warenverkehrsfrei-
heit angesehen, ,wenn sich aus den objektiven Umstinden ergeben sollte, dass die betref-
fenden Biicher allein zum Zwecke ihrer Wiedereinfuhr ausgefithrt worden sind, um eine
gesetzliche Regelung (...) zu umgehen.“!% In der Rechtssache Bouchoncha hat der Gerichts-
hof im Hinblick auf Berufsausbildungsvorschriften entsprechend fiir die Niederlassungs-
freiheit entschieden.!>

Gespiegelt auf Scheinauslandsgesellschaften konnte eine missbrauchliche Gestaltung darin
erblickt werden, dass eine Inlandsgesellschaft kiinstlich die Voraussetzungen fiir einen Sta-
tutenwechsel herbeifiihrt ohne eine korrespondierende Verinderung der tatsichlichen Ver-
haltnisse. Eine Verlegung des Satzungssitzes mit der Konsequenz der Anwendbarkeit eines
anderen Rechts diirfte hierbei allerdings kaum in Betracht kommen, da die meisten Rechts-
ordnungen, wie auch die deutsche, die Rechtsfihigkeit an einen inlindischen Satzungssitz
kntpfen. Erforderlich wire mithin die Neukonstituierung unter der gewlinschten Rechts-
ordnung unter Beibehaltung der tatsichlichen Verhiltnisse, d.h. die Neugriindung im Aus-
land unter Beibehaltung des tatsichlichen Verwaltungssitzes im Inland. Genau darin besteht
aber die vom EuGH ausgestaltete Rechtsformwahlfreiheit.!” Dies diirfte ebenfalls fiir die
unter dem Regime der Verschmelzungsrichtlinie'>® nunmehr eroffnete Moglichkeit gelten,
sich unter Beibehaltung des inlindischen Verwaltungssitzes im Wege der Heraus-

151 So auch das Fazit von Ulmer, NJW 2004, 1201, 1202 ff.

152 Vgl. Borges, ZIP 2004, 733, 742, der zu bedenken gibt, ob der Missbrauchseinwand i.S.v. Inspire Art
nicht im Sinne eines europarechtlichen Instituts des Rechtsmissbrauchs, d.h. ohne kollisionsrechtlichen
Bezug, verstanden werden sollte. Von vornherein keine kollisionsrechtliche Komponente verlangt dage-
gen MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 420.

153 So bei Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 88.

154 EuGH Rs. C-33/74 (van Bisbergen), Slg. 1974, 1299, Ziff. 13; EuGH Rs. C-23/93 (TV 10), Slg. 1994,
1-4795, Ziff. 15 ff.; insgesamt hierzu Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht, 2004, § 3 Rn. 85 ff.

155 EuGH Rs. C-229/83 (Leclerc), Slg. 1985, 1 Ziff. 27.

156 EuGH Rs. C-61/89 (Bouchoucha), Slg. 1990, I-2551, Ziff. 14.

157 Vgl. auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 94.

158 Richtlinie 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26.10.2005 tber die Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI. L 310/1.
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verschmelzung eine auslindische Rechtsform anzueignen.’> Als rechtsmissbrauchlich diirf-
te sich allenfalls die gezielte Umgehung nationaler Berufsausiibungsregelungen erweisen,
etwa von § 6 Abs. 2 Satz 3, 4 GmbHG mit seinen personlichen Voraussetzungen der Ge-
schiftsfithrereigenschaft.!60

Dem Missbrauchsverdikt konnen ferner konkrete gesellschaftsrechtliche Gestaltungen
unterfallen. Einen konkreten Missbrauch hat etwa das AG Hamburg im Falle einer kiinstli-
chen bzw. fraudulésen Betriebsaufspaltung erblickt. Eine englische private limited wurde
als Schuldentrigerin eingesetzt (sog. Aschenputtel-Gesellschaft), wihrend die Aktiva in der
deutschen GmbH untergebracht waren.!®! Zweifelhaft ist der gegen die Entscheidung ge-
richtete Einwand, es fehle am Rechtswidrigkeitszusammenhang, weil als Schuldentrigerin
auch eine deutsche Gesellschaft hitte eingesetzt werden konnen.'? Mit dem Einsatz der
englischen [imited wurden gerade die Schutzmechanismen des deutschen GmbH-Rechts
gegen deren Einsatz als Schuldentrigerin ausgehebelt.'®® Zutreffend nicht als Missbrauch der
Niederlassungsfreiheit zu qualifizieren sein diirfte dagegen eine unzureichende Kapitalaus-
stattung einer Auslandsgesellschaft. Die Errichtung einer Gesellschaft in Ubereinstimmung
mit dem auslindischen Griindungsrecht ohne Mindesthaftkapital ist gerade Gegenstand der
vom EuGH postulierten Rechtsformwahlfreiheit.!®* Eine im Hinblick auf den konkreten
Geschiftsbetrieb unzureichende Kapitaldecke dagegen ist ein Vorwurf, der nicht an die
Wahl einer bestimmten Rechtsform und damit auch nicht an einen Missbrauch der Nieder-
lassungsfreiheit ankniipft.!®> Als Missbrauch stellt sich aber wiederum der bewusste Einsatz
einer Auslandsgesellschaft als unterkapitalisiertes Prozessvehikel zum Zwecke der Ausnut-
zung des damit einhergehenden Erpressungspotentials dar.1%

d) Ubertragung der Keck-Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit

Aufgrund des tberaus weiten Schutzbereichs der Niederlassungsfreiheit und der hohen
Rechtfertigungshiirden fiir eine Beschrinkung fragt sich, ob im Wege teleologischer Reduk-
tion aus ihrem Schutzbereich Regelungen auszunehmen sind, die nicht den Marktzugang
auslindischer Gesellschaften, sondern deren Verhalten im Markt nach erfolgtem Zutritt in
gleicher Weise wie das anderer Marktteilnehmer betreffen. In der Rechtssache Keck hat der
EuGH entschieden, dass inlindische Regelungen, die — in Abgrenzung zu Produkteigen-
schaften - lediglich Modalititen des Verkaufs von Gilitern im Inland betreffen, sich dann
nicht als Einfuhrbeschrinkung 1.S.v. Art. 28 EGV qualifizieren, wenn sie fiir alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer im Inland gelten und den Absatz inlindischer Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsichlich in der gleichen Weise be-

159 Damit wiirden zwei europiische Gestaltungsmittel, namentlich die Verschmelzungsrichtlinie und die
Niederlassungsfreiheit in ihrer Ausgestaltung durch Centros, Uberseering und Inspire Art, miteinander
kombiniert.

160 Brand, JR 2004, 89, 92; Eidenmiiller, JZ 2004, 24, 26; ders., Auslindische Kapitalgesellschaften im deut-
schen Recht, 2004, § 3 Rn. 100; Knapp, DNotZ 2003, 85, 89; Schanze/[iittner, AG 2003, 661, 669.

161 AG Hamburg NJW 2003, 2835, 2836; hierzu Weller, IPRax 2003, 520.

162 So aber Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 102.

163 Zustimmend auch Brand, JR 2004, 89, 92; MinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 615; Sandrock, ZVgIRWiss 102 (2003), 447, 463 ff.

164 AG Bad Segeberg ZInsO 2005, 557, 559; Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925, 930; Schanze/Jiittner, AG
2003, 661, 669; Weller, IPRax 2003, 520, 523; a.A. Borges, ZIP 2004, 733, 742 und Zimmer, NJW 2003,
3585, 3588 f.

165 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 104.

166 Weller, DStR 2003, 1800, 1803.
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riihren. Derartige Regelungen seien nicht geeignet, den Marktzugang zu versperren oder
stirker als fiir inlindische Erzeugnisse zu behindern.!®”

Die Keck-Rechtsprechung lasst sich dahingehend verallgemeinern, als allgemein giiltige Vor-
schriften des inlindischen Rechts, die den Marktzutritt nicht wesentlich erschweren, im Sin-
ne einer de minimis-Ausnahme nicht dem rigiden Rechtfertigungszwang anhand zwingender
Griinde des Allgemeininteresses unterliegen.!®® Aufgrund der Konvergenz der Grundfrei-
heiten sollte diese Rechtsprechung auch auf die Niederlassungsfreiheit iibertragen wer-
den.'®” Hierfiir spricht in der Sache, dass titigkeitsbezogene Vorschriften erst eingreifen,
wenn die Gesellschaft anhand ihrer gleichwohl getroffenen Standortentscheidung doku-
mentiert hat, dass diese rechtlichen Rahmenbedingungen ihre Niederlassung im Inland
nicht behindern oder sie weniger attraktiv gemacht haben.'”® Wenngleich sich der EuGH
hierzu bislang nicht ausdriicklich verhalten hat, enthilt seine Rechtsprechung Anhaltspunk-
te fiir eine entsprechende Ausnahme auch im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit. In der
Rechtssache Semerano hat der EuGH ausgefiihrt, dass die beschrinkende Wirkung einer
Regelung, die fir alle Wirtschaftsteilnehmer im Inland gilt und die keine Bedingungen fur
die Niederlassung der betreffenden Unternehmen bezweckt, zu ungewiss und mittelbar ist,
um sich als Behinderung der Niederlassungsireiheit zu qualifizieren.'”! Mafigebliche Ge-
sichtspunkte fiir das Verdikt des EuGH waren damit die nicht-diskriminierende Geltung,
die niederlassungsneutrale Zwecksetzung sowie die geringe Intensitit der Beeintrichti-
gung.'”? Fur bereits marktzugehorige Auslandsgesellschaften gilt damit primir das allge-
meine Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV, wihrend eine strenge Rechtfertigungs-
prifung nur bei Anforderungen an die Struktur der Gesellschaft vor ihrem Marktzutritt
erforderlich ist.1”3

Im Ergebnis bedarf damit nur die Anwendung solcher inlindischer Regelungen einer Recht-
fertigung vor der Niederlassungsfreiheit, die den Marktzugang europdischer Auslandsgesell-
schaften, d.h. deren Niederlassung, entweder wesentlich beeintrichtigen, in ithrer Zweck-
setzung einen Niederlassungsbezug aufweisen oder inlindische Gesellschaften nicht in
gleicher Weise betreffen wie auslindische, diese mithin (versteckt) diskriminieren. Eine sol-
che Eigenschaft haftet im Regelfall solchen Regelungen nicht an, die titigkeitsbezogen sind,
einen Bestandteil des allgemeinen Verkehrsrechts bilden oder situativ ankniipfende Tatbe-
stinde beinhalten; den Gegensatz hierzu bilden Regelungen mit korporativem Charakter,
d.h. die entweder die Organisations-, Leitungs- oder Haftungsstruktur einer Gesellschaft

betreffen.!7*
IV. Behebung eines Normenmangels

Ein weiteres Schutzdefizit besteht im Falle eines kollisionsrechtlich bedingten Normen-
mangels, beispielsweise wenn der Griindungsstaat eine insolvenzrechtliche, der Sitzstaat

167 EuGH, Rs. C-267/91 (Keck), Slg. 1993, I-6097, insbes. Ziff. 16 {.

168 So Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 12.

169 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 418; Habersack,
Europiisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2003, Rn. 28; Schanze/Jiitiner, AG 2003, 661, 666 {.; Spind-
ler/Berner, RIW 2004, 7, 10 £; Streinz/Miiller-Graff, EUV/EGV, Art. 43 EGV Rn. 58 {f.

170 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §3 Rn.16; Minch-
Komm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 419.

171 EuGH Rs. C-418/93 (Semerano u.a.), Slg. 1996, 1-2975, Ziff. 32.

172 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 15.

173 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 418 f.

174 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 16 {.
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aber eine funktional entsprechende gesellschaftsrechtliche Regelung vorhilt, wovon aber
aufgrund der unterschiedlichen Ankntpfung im Ergebnis keine zum Tragen kommt
(Rn. 26 f.). Ein derartiger Normenmangel wird grundsitzlich durch sog. Anpassung beho-
ben, d.h. entweder durch die Einschrinkung oder Erweiterung des Verweisungsumfangs der

Kollisionsnorm oder durch die rechtsschopferische Modifikation eines der anwendbaren
Sachrechte.!”?

Im Zusammenhang mit (Schein-)Auslandsgesellschaften konnte damit entweder ein insol-
venzrechtliches Instrumentarium des Griindungsstaates dem Geltungsbereich des Gesell-
schaftsstatuts oder umgekehrt das gesellschaftsrechtliche Instrument des Sitzstaates dessen
Insolvenzstatut zugeschlagen werden. Damit ist aber rechtsmethodisch allein das spezifisch
kollisionsrechtliche Spektrum zur Behebung des Normenmangels nachgezeichnet. Vorgaben
folgen insoweit aus der Niederlassungsfreiheit, als das Ergebnis des kollisionsrechtlichen
Losungsvorgangs keine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit, d.h. keine wesentlich
stirkere Belastung einer Gesellschaft als nach ihrem Griindungsrecht, nach sich ziehen
darf.’”¢ Eine Anpassungslosung ist allerdings nicht gangbar, wenn der Normenmangel sich
auf offentlich-rechtliche Normen der Staatsaufsicht bezieht, die an der Grenze zuriick
bleiben. Hier kann letztlich nur der Gesetzgeber Abhilfe schaffen, namentlich der inlindi-
sche, indem er generell eine entsprechende Staatsaufsicht, oder der auslindische, indem er
Schutzmechanismen fiir den Fall des Wegzugs einer Gesellschaft installiert.

V. Residuale Funktion des ordre public

Nach dem herkémmlichen Begriffsverstindnis von Art.6 EGBGB kommt dem ordre
public-Einwand nur eine negative Funktion zu. Danach ist die Rechtsnorm eines anderen
Staates nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fithrt, das mit wesent-
lichen Grundsitzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Rechtsfolge ist die
Nichtanwendung des betreffenden auslindischen Rechtssatzes und die Schliefung der
Liicke aus dem System des anwendbaren ausliandischen Rechts, hilfsweise die Heranziehung
deutschen Rechts als Ersatzrecht.!”” Uber diese sog. residuale Funktion des ordre public
kann, sofern die originir einschligige auslindische Regelung der 6ffentlichen Ordnung wi-
derspricht, die Anwendung inlindischer Rechtssitze und damit von Gliubigerschutzmecha-
nismen erzielt werden.!” Indes steht auch diese kollisionsrechtliche Vorgehensweise unter
dem Vorbehalt der Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit.

VI. Zwischenergebnis und Ausblick
1. Zusammenfassung

Aus den dargestellten Grundsitzen ergibt sich mithin folgendes Bild: Im Hinblick auf jedes
eine Auslandsgesellschaft betreffende Rechtsverhiltnis ist zunichst zu untersuchen, welche
Kollisionsnorm einschligig ist; hierfiir ist insbesondere die Abgrenzung des Insolvenz- und
des Gesellschaftsstatuts von besonderer Bedeutung. Es besteht eine Tendenz, glaubiger-
schiitzende Rechtsinstitute gegentiber Auslandsgesellschaften zur Geltung zu bringen, in-
dem sie dem Bereich des vom Griindungsrecht der Gesellschaft beherrschten Gesellschafts-
rechts entzogen und dem an den tatsichlichen Interessenmittelpunkt ankniipfenden Insol-

175 Palandt/Heldrich, BGB, 65. Aufl. 2006, Einl. vor Art. 3 EGBGB (IPR) Rn. 32; v. Bar/Mankowski, In-
ternationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 256 (S. 712).

176 Vgl. auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 3 Rn. 72.

177 Palandt/Heldrich, BGB, 65. Aufl. 2006, Art. 6 EGBGB, Rn. 13.

178 Ausfihrlich Weller, Europiische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 287 {f.
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venzrecht zugeschlagen werden. Nur die wenigsten der einschligigen Haftungstatbestinde
dirften dem allgemeinen Verkehrsrecht zuzuordnen sein.

Fihrt die anzustellende Qualifikation dazu, dass ein Rechtverhiltnis als gesellschaftsrecht-
lich einzustufen ist, so ist die Anwendung des Gesellschaftsrechts des Zuzugsstaates im We-
ge einer Sonderankniipfung durch ihre Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit bedingt,
wihrend dies im Falle insolvenzrechtlicher Qualifikation tendenziell nicht der Fall ist.

Neben die klassische Priifung der kollisionsrechtlichen Ankniipfung tritt im europaischen
Gesellschaftsrecht damit auf zweiter Stufe die Priifung, ob die kollisionsrechtlich ermittelte
Anknilipfung mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar ist.””’ Eine Unvereinbarkeit ergibt
sich nicht per se aus der Anwendung eines fremden, d.h. nicht mit dem Griindungsrecht
identischen Gesellschaftsrechts, sondern nur, soweit sich einzelne Regelungen auf die Nie-
derlassungsfreiheit beschrinkend auswirken. Handelt es sich bei derartigen Regelungen um
rein titigkeitsbezogene Regelungen, die gleichermafien fiir Inlinder gelten und keinen Bezug
zur Niederlassung von Auslandsgesellschaften aufweisen, ist der Schutzbereich der Nieder-
lassungsfreiheit bei nur geringfiigiger Beeintrichtigung nicht eroffnet. Anderenfalls ist eine
Rechtfertigungsprifung erforderlich. Anhand dieser Mafistibe sind in einem gesonderten
Abschnitt die einzelnen Institute des deutschen Rechts, die im Sinne des Glaubigerschutzes
auf Scheinauslandsgesellschaften Anwendung finden sollen, zu untersuchen (s. hierzu
Rn. 164 ff.).

2. Vorschlige de lege ferenda

De lege ferenda wird angedacht, in Konsequenz der aus der Niederlassungsfreiheit resultie-
renden Glaubigerschutzdefizite auf einen gesellschaftsrechtlichen, abstrakt-priventiven
Glaubigerschutz generell zu verzichten und das Gliaubigerschutzrecht aus dem Gesell-
schaftsrecht in das auch gegeniiber auslindischen Kapitalgesellschaften wirksame Insolvenz-
recht zu verlagern.!®® Eine damit einhergehende Deregulierung des GmbH-Rechts, insbe-
sondere eine Abkehr vom Konzept des Mindestkapitals einschlieflich seiner Veristelungen
etwa in Form des Eigenkapitalersatzrechts, wird aus Griinden der Wettbewerbsfihigkeit der
deutschen GmbH tiberwiegend begriifit.!8!

Da sich mit dem Verlust der Schutzwirkung der abstrakt-priventiven Gliubigerschutzregeln
in Form des deutschen Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsrechts das Insolvenzrisiko er-
hoht, miissten die konkreten Schutzmechanismen, die als Bestandteil des Insolvenzstatuts
zur Geltung kommen, stirker als gegenwirtig ausgestaltet werden. Die Effektivitit des In-
solvenzrechts miisste den Fortfall des Kapitalregimes kompensieren. In Betracht kommt
eine Vorverlagerung der Insolvenzantragspflicht, eine Neufassung der Insolvenzeréffnungs-
griinde oder der Ausbau des insolvenzrechtlichen Restitutionsinstrumentariums.!$? Interes-
sant ist auch der Ansatz, die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zumindest insoweit an
ithrer Finanzierungsverantwortung festzuhalten, als sie die Kosten eines ordnungsgemiflen
Insolvenzverfahrens zu tragen haben. Auf diese Weise wire einer ,,Flucht in die Masselosig-

179 Ulmer, NJW 2004, 1201, 1205.

180 Borges, ZIP 2004, 733, 740; Fischer, ZIP 2004, 1477 ff.; Schin, Der Konzern 2004, 162, 170.

181 Hirte, GmbHR 2003, R 421; Kallmeyer, GmbHR 2004, 377 ff.; Koegel, GmbHR 2003, 1225, 1229 {,;
Meilicke, GmbHR 2003, 1271, 1273; Miilbert, Der Konzern 2004, 151 ff.; Schon, Der Konzern 2004,
170 f£.; Wilhelm, ZHR 167 (2003), 520, 535 ff.

182 Vgl. Fischer, ZIP 2004, 1477, 1482 {.
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keit“ vorgebeugt.!®® Schliefilich wird vorgeschlagen, eine allgemeine Durchgriffshaftung
vorzusehen.!8

In diesem Sinne wurde von der sog. Winter-Gruppe,!85 dem Forum Europaeum Konzern-
recht'® und der Arbeitsgruppe Europiisches Gesellschaftsrecht'®” gleichermaflen vorge-
schlagen, in Anlehnung an die Haftung fiir wrongful trading gem. sec. 214 des englischen
Insolvency Act 1986 eine Handelndenhaftung fiir die Insolvenzverschleppung vorzuse-
hen.!®® Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat sich laut ihrer Mitteilung
vom 21.5.2003 ebenfalls die Stirkung der Verantwortlichkeit der Geschaftsleiter, etwa in
Form einer Insolvenzverschleppungshaftung, sowie die Priifung einer Alternative zum Min-
destkapitalkonzept als mittelfristige Mafinahme im Rahmen des Aktionsplanes zur Moder-
nisierung des Gesellschaftsrechts vorgenommen.'®? Erst jlingst wurde erneut eine entspre-
chende Durchfiihrbarkeitsstudie zur Untersuchung eines alternativen Glaubigerschutzkon-
zeptes ausgeschrieben.!” Fine europaweite Angleichung des Gliubigerschutzes bei der De-
sinvestition von Gesellschaftsvermogen wire im Sinne der Freizligigkeit wiinschenswert.!?!

Alternativ wird in Anlehnung an das Informationsmodell des EuGH dafur pladiert, den
Publizititsschutz zu erweitern und tber entsprechende Sanktionen abzusichern. Auch soll
im Zusammenhang mit der Firma nicht nur die Rechtsform, sondern auch das anwendbare
Griindungsrecht anzugeben sein.!”?

In die ginzlich andere Richtung geht schliefllich der Vorschlag von Eidenmiiller, die durch
die gesellschaftsrechtliche Griindungsankniipfung zerstorte Einheitlichkeit des insolvenz-
und gesellschaftsrechtlichen Haftungsregimes dadurch wiederherzustellen, dass zur Ermitt-
lung der insolvenzrechtlichen Eroffnungszustiandigkeit iiber Gesellschaften anstelle auf den
Interessenmittelpunkt auf den Mitgliedstaat abgestellt wird, nach dessen Recht die Gesell-
schaft erkennbar organisiert ist. Uber eine limited mit faktischem Sitz in Deutschland wire
danach ein Hauptinsolvenzverfahren in England durchzufithren.!?

183 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1483.

184 Borges, ZIP 2004, 733, 743 {.

185 Final Report of the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory Framework for
Company Law in Europe, 2002, abrufbar unter www.europa.eu.int/comm/internal_market/company/
modern/index_en.htm.

186 ZGR 1998, 760, 771.

187 Stellungnahme v. 3.3.2003, Ziff. I11.13., ZIP 2003, 863, 870.

188 Vgl. Borges, ZIP 2004, 733, 735.

189 KOM(2003) 284 endgiiltig; abrufbar unter www.eu-kommission.de/pdf/dokumente/com2003_
0284de01.pdf; vgl. hierzu Borges, ZIP 2004, 733, 735.

190 COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, 12751/05 REV 1, v. 30.9.2005, allerdings bezogen auf die
Zweite Richtlinie und damit im Hinblick auf das Haftungssystem bei Aktiengesellschaften.

191 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 617.

192 So Borges, ZIP 2004, 733, 736; dhnlich Zimmer, NJW 2003, 3585, 3587.

193 Eidenmiiller, NJW 2004, 3455, 3458 {.
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E. Grundsitze des internationalen Insolvenzrechts

De lege lata bietet sich als ,sicherster Hafen“ des Glaubigerschutzes das Insolvenzrecht.
Dessen Grundsitze sollen daher im Folgenden dargestellt werden.

I.  Einleitung und Grundsitze

Die Abwesenheit strenger Regeln tiber Aufbringung und Erhaltung eines garantierten Min-
destkapitals in verschiedenen auslindischen Rechtsordnungen wird sich infolge der durch
die Niederlassungsfreiheit bedingten Anwendung des Griindungsrechts auch hierzulande
bemerkbar machen. Infolge des Wegfalls der insolvenzprophylaktischen Wirkung!** der
abstrakt-praventiven Gliubigerschutzregeln des deutschen Rechts wird ein sprunghafter
Anstieg von Insolvenzfillen erwartet.!” Die Bedeutung des (internationalen) Insolvenz-
rechts wird daher zunehmen.

Das internationale Insolvenzrecht ist infolge der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 vom
29.5.2000 des Rates iiber Insolvenzverfahren (EulnsVO)!'% zu weiten Teilen vergemein-
schaftet. Flankiert wird die EulnsVO aus deutscher Sicht durch die Regelungen des Art. 102
EGInsO, der durch das Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts vom
14.3.2003 neu gefasst wurde.!”” Das autonome deutsche Recht hilt in den §§ 335 {f. InsO
ebenfalls eine Regelung zum internationalen Insolvenzrecht vor.!% Diese Regelungen gelten
nur auflerhalb des Anwendungsbereichs der EulnsVO.!% Da die EulnsVO nach hier vertre-
tener Auffassung auch das Verhiltnis zu Drittstaaten regelt, werden die §§ 335 ff. InsO auf-
grund des dadurch weit reichenden Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts nur

beildufig erdrtert, zumal sie im Wesentlichen von den entsprechenden Grundsitzen be-
herrscht sind.2®

Der EulnsVO liegen die auch im autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht tra-
genden Prinzipien der Universalitit und Einheit zugrunde, die sich in der Exklusivitit des
Hauptverfahrens widerspiegeln. Das Universalititsprinzip beruht seinerseits auf dem
Grundgedanken der Gleichbehandlung der Gliaubiger, sog. par condicio creditorum.?®!

Die der Universalitit und Einheit widerstreitenden Prinzipien der Pluralitit und Territo-
rialitit, die dem Vertrauen des Rechtsverkehrs durch Anwendbarkeit des jeweils inlindi-
schen Insolvenzrechts fiir die dort belegene (Teil-)Vermogensmasse Rechnung tragen wol-
len, haben ebenfalls Fingang in die EulnsVO gefunden. Durch die in den Art. 5-15 ff.
EulnsVO vorgesehenen Sonderankniipfungen und die in Art. 3 Abs. 2-4, 27 ff. EulnsVO
geregelten, territorial begrenzten Nebeninsolvenzverfahren nach dem Recht des betref-

194 Terminus von Fischer, ZIP 2004, 1477, 1482.

195 Vgl. Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 1.

196 In Kraft getreten am 31.5.2002, ABL. Nr. L v. 30.6.2000, S. 1 ff.; abgedruckt bei Jayme/Hausmann, Inter-
nationales Privat- und Verfahrensrecht, 12. Aufl. 2004, Nr. 260 (S. 702 ff.).

197 In Kraft getreten am 20.3.2003, BGBL. I 2003, S. 345 {f.

198 Die Regelungen wurden durch Art. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts
v. 14.3.2003 geschaffen und sind ebenfalls am 20.3.2003 in Kraft getreten, BGBI. 12003, S. 345 {f.

199 Sie konnen aber vorbehaltlich einer Liickenschliefung durch Analogie oder teleologische Extension der
Verordnung zu deren Liickenfiillung erginzend herangezogen werden, Eidenmiiller, Auslindische Kapi-
talgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 2.

200 Vgl. ausfihrlich zum autonomen internationalen Insolvenzrecht MiinchKomm/Kindler, Internationales
Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntInsR Rn. 937 ff.

201 Vgl. hierzu Bork, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2005, Rn. 441 ff.
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fenden Staates konnen die Vertrauensinteressen im Rahmen des grundsitzlich universellen
und einheitlichen Verfahrens angemessen berticksichtigt werden.

Dabei wird der internationale Gleichbehandlungsgrundsatz neben dem einheitlichen
Hauptverfahren auch durch die Beteiligungsoffenheit der Nebenverfahren, an denen mithin
auch auslindische Gliubiger teilnehmen konnen, und das in Art. 20 Abs. 2 EulnsVO vorge-
sehene Anrechnungsverfahren mit gemeinschaftsweit konsolidierten Befriedigungsquoten
gewihrleistet. Der internationale Gleichbehandlungsgrundsatz tritt ferner in Art. 20 Abs. 1
EulnsVO hervor, wonach ein Glaubiger, der nach Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfah-
rens individuelle Befriedigung aus einem in einem anderen Staat belegenen Gegenstand
erlangt, das hieraus Erlangte vorbehaltlich eines Rechts nach Art. 5, 7 EulnsVO an den
Verwalter herauszugeben hat.%2

Das internationale Insolvenzrecht wird vom Gleichlaufgrundsatz beherrscht. Mit der in-
ternationalen Zustindigkeit ist die Frage nach dem anwendbaren Insolvenzrecht prijudi-
ziert, es gilt die lex fori concursus. Demgemaf ordnet Art. 4 Abs. 1 EulnsVO fiir das gesamte
(Haupt-)Insolvenzverfahren und seine Wirkungen die Geltung des Rechts des Eroffnungs-
staates an; Art. 28 EulnsVO bestimmt Nimliches fiir Sekundirverfahren. Hingegen besteht
in den Bereichen des allgemeinen Verkehrs- und auch des Gesellschaftsrechts ein derartiger
Gleichlauf zwischen gerichtlicher Zustindigkeit und anwendbarem Recht nicht, da das ein-
schligige Kollisionsrecht regelmaflig andere Ankniipfungspunkte als die gerichtliche Zu-
stindigkeit vorsieht. Aufgrund des im internationalen Insolvenzrecht bestehenden Gleich-
laufs fihrt eine Zustindigkeitsmanipulation dort zu einer ungleich groferen Enttauschung
des (abstrakten) Vertrauens des Rechtsverkehrs, da damit zugleich eine Verschiebung des
anwendbaren Rechts einhergeht. Das forum shopping im internationalen Insolvenzrecht ist
damit besonders delikat. Dies zu verhindern ist erklartes Ziel der EulnsVO.2%

Schliefflich liegt der EulnsVO das Prinzip der automatischen Anerkennung und Wir-
kungserstreckung zugrunde. Ohne einen gesonderten Anerkennungs- oder Exequaturakt
werden die in anderen Mitgliedstaaten ergangenen Entscheidungen, soweit sie sich im An-
wendungsbereich der EulnsVO bewegen, anerkannt und entfalten in simtlichen Mitglied-
staaten dieselben Wirkungen wie im Ursprungsstaat.

II. Geltungsbereich der EulnsVO

Gem. Art. 1 Abs. 1 EulnsVO gilt die Verordnung in sachlicher Hinsicht fiir Gesamtverfah-
ren, die die Insolvenz des Schuldners voraussetzen und den vollstindigen oder teilweisen
Vermogensbeschlag gegen den Schuldner sowie die Bestellung eines Verwalters zur Folge
haben. Einen niheren Aufschluss geben die gem. Art. 2 lit. a) EulnsVO 1.V.m. Anhang A
als Insolvenzverfahren geltenden mitgliedstaatlichen Verfahren. Aus deutscher Sicht sind
dies das Konkursverfahren, das gerichtliche Vergleichsverfahren, das Gesamtvollstreckungs-
und das Insolvenzverfahren.?%

202 Hierzu Wimmer, InsO, 3. Aufl. 2002, Anh. 1 Rn. 102.

203 Vgl. Erwigungsgrund (4) der Verordnung.

204 Da die EulnsVO gem. Art. 43 nur auf Verfahren Anwendung findet, die nach dem Inkrafttreten der
Verordnung am 31.5.2002 erdffnet worden sind, ist sie aus deutscher Sicht nur noch fiir Insolvenzverfah-
ren, nicht aber fiir Verfahren nach der Konkurs- oder Gesamtvollstreckungsordnung relevant, vgl. Art. 2
und 103 EGInsO.
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1. Hauptinsolvenzverfahren

Art. 3 Abs. 1 EulnsVO regelt die Zustindigkeit fir die Eroffnung des Hauptinsolvenzver-
fahrens. Die Zustindigkeit fiir die Durchfithrung eines Hauptverfahrens erstreckt sich auf
samtliche Nebenentscheidungen im Rahmen dieses Verfahrens sowie auf simtliche sonsti-
gen Mafinahmen, die nach dem Recht des Eroéffnungsstaates Bestandteil des Insolvenzver-
fahrens sind. Auch gerichtliche Sicherungsmafinahmen im Vorfeld der Insolvenzersffnung
unterfallen dem gemeinschaftsrechtlichen Begriff des Insolvenzverfahrens, wie die Art. 25
Abs. 1, 3. Unterabsatz, 38 EulnsVO nahe legen.?®> Wie sich aus Anhang A ergibt, ist ein
freiwilliges Liquidationsverfahren englischen Rechts (voluntary winding up) nur dann er-
fasst, wenn es gerichtlich bestatigt wurde.

2. Nebeninsolvenzverfahren

Neben bzw. abgesehen von einem Hauptverfahren im Erdffnungsstaat konnen in anderen
Mitgliedstaaten weitere Insolvenzverfahren mit territorial beschrinkter Wirkung auf die
jeweils im dortigen Hoheitsgebiet belegene Vermogensmasse eroffnet werden. Art. 3 Abs. 2
EulnsVO bestimmt insoweit, dass die Gerichte eines anderen als desjenigen Mitgliedstaates,
in dem sich der Interessenmittelpunkt des Schuldners befindet, zur Eroffnung eines Insol-
venzverfahrens mit beschrinkter Wirkung auf das in diesem Mitgliedstaat belegene Schuld-
nervermogen befugt sind, wenn der Schuldner dort eine Niederlassung hat. Wird ein solches
Verfahren parallel zu einem schon eroffneten Hauptverfahren eingeleitet, handelt es sich um
ein Sekundirinsolvenzverfahren (Art.3 Abs.3 EulnsVO), im Falle einer vorherigen Er-
offnung um ein Partikularinsolvenzverfahren (Art. 3 Abs. 4 EulnsVO).

3. Insolvenztypische Annexverfahren

Neben den originir insolvenzrechtlichen Mafinahmen oder solchen im Vorfeld der Eroff-
nung gibt es weitere Verfahren, die sachlich eng mit einem Insolvenzverfahren zusammen-
hingen. Um solche insolvenztypischen Annexverfahren handelt es sich etwa bei Einzelkla-
gen auf Aus- oder Absonderung, bei Insolvenzanfechtungsklagen oder Streitigkeiten um
die Feststellung einer Forderung zur Insolvenztabelle. Im Kern geht es in diesem Zusam-
menhang um die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der EulnsVO von demjenigen der
EuGVVO oder schlagwortartig um die Reichweite der vis attractiva concursus, bzw. um die
Frage, ob sich die Zustindigkeit fiir insolvenznahe Verfahren ebenfalls beim Insolvenzge-
richt konzentriert.2%

In der Rechtssache Gourdain/Nadler hat der EuGH die in Art.1 Abs. 2 lit. b) EuGVU
(heute: EuGVVO) enthaltene Bereichsausnahme fur Konkurs-, Vergleichs- und ihnliche
Verfahren (sog. Insolvenzrechtsvorbehalt) dahingehend ausgelegt, als sie auch solche Ver-
fahren erfasse, die unmittelbar aus einem Insolvenzverfahren hervorgehen und in engem
Zusammenhang damit stehen, d.h. wenn ,,die konkret erhobene Klage ihre Rechtsgrundlage
im (...) Konkursrecht hat“.?%” Der Normgeber der EulnsVO hat diese Formulierung in
Art. 25 Abs. 1, 2. Unterabsatz aufgegriffen und bestimmt, dass die automatische Anerken-
nung von Insolvenzentscheidungen auch fiir Entscheidungen gilt, die unmittelbar aufgrund

205 Hierzu ausfihrlich Gebauer/Wiedemann/Haunbold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005,
EulnsVO, Rn. 80.

206 Ausfiihrlich Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005, EulnsVO,
Rn. 81 ff.; Stiirner, IPRax 2005, 416 ff. zu der weiteren Frage der Auswirkung einer Zustindigkeitskon-
zentration auf Gerichtsstandsvereinbarungen.

207 EuGH Rs. C-133/78 (Gourdain/Nadler), Slg. 1979, 733.
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des Insolvenzverfahrens ergehen und in engem Zusammenhang damit stehen, auch wenn sie
von einem anderen Gericht getroffen werden. Wenngleich damit die Moglichkeit einer Zu-
stindigkeit nach Rechtsquellen auflerhalb der EulnsVO ausdriicklich vorausgesetzt wird,
spricht doch der Wille des europiischen Normgebers, der mit EuGVVO und EulnsVO ein
liickenloses Zustindigkeitssystem installieren wollte, dafiir, die Zustindigkeit fiir solche
Verfahren zumindest analog nach den Vorschriften der EulnsVO zu bestimmen.?%

Im Einzelnen ist freilich umstritten, welche Verfahren eine hinreichende Sachnihe im Sinne
des EuGH bzw. der EulnsVO aufweisen, um sie der vis attractiva concursus zu unterstel-
len.?” Die Einordnung kann neben der Frage der Zustindigkeit auch fiir andere Verfahrens-
aspekte von Relevanz sein.?!° Im vorliegenden Zusammenhang ist von Interesse, dass die
Zustandigkeit fiir Klagen aus Anspriichen gegen die Gesellschafter einer insolventen GmbH
nach §§ 32a, 32b GmbHG regelmiflig dem Zustindigkeitssystem der EuGVVO unterstellt
werden.?!! Anders soll es sich bei Haftungsklagen des Insolvenzverwalters gegen den Ge-
schiftsfithrer einer GmbH wegen Masseschmilerung (Insolvenzverschleppungshaftung)
verhalten.?!? Generell wird eher eine restriktive Handhabung der Zustindigkeitskonzentra-
tion befirwortet.?!?

Im Ubrigen werden die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf Maffnahmen der individuel-
len Rechtsverfolgung gem. Art. 15 EulnsVO dem Recht des Staates unterstellt, in dem der
betreffende Rechtsstreit anhingig ist. Fir in Deutschland wihrend eines auslindischen In-
solvenzverfahrens anhingige Klagen ist damit § 240 ZPO maf3geblich.

4. Anwendbarkeit in Drittstaatenfillen

Noch nicht abschlieflend geklart ist die Frage, ob die EulnsVO nur bei einem Bezug zu
mindestens zwei Mitgliedstaaten oder schon dann anwendbar ist, wenn nur ein Mitgliedstaat
und ein Drittstaat betroffen sind (sog. Drittstaatenbezug). Erwigungsgrund (14) enthilt
sich mit der apodiktischen Aussage, dass die Verordnung nur fiir Verfahren gelte, bei denen
der Mittelpunkt der hauptsichlichen Schuldnerinteressen in der Gemeinschaft liege, einer
positiven Aussage zum Geltungsbereich. Der High Court of Justice in London hat sich in

208 Siehe insbesondere Virgds/Schmit, Erlautender Bericht, S. 195 {f; fiir die Heranziehung der Zustindig-
keitsbestimmungen der EulnsVO auch Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europidischem
Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 85; MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl.
2006, IntGesR Rn. 626 und IntInsR Rn. 583; Stirner, IPRax 2005, 416, 417 ff.; Weller, IPRax 2004, 412,
415. A.A. Mérsdorf-Schulte, IPRax 2004, 31, 34 ff., wonach die Reichweite der Verfahrenskonzentration
durch das Insolvenzstatut, mithin das Recht des Eroffnungsstaates, vorgegeben werden soll. Sieht dieses
eine Verfahrenskonzentration vor, wird die Zustindigkeit fiir Annexverfahren zur Insolvenzzustindig-
keit gezogen; vgl. dhnlich Panlus, NZI 2001, 505, 512. Hierdurch wird aber das liickenlose Zustindig-
keitssystem durchbrochen und der gegenseitigen Entscheidungsanerkennung ihre Grundlage in Form
eines einheitlichen Zustindigkeitssystems entzogen.

209 Vgl. hierzu im Einzelnen Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005,
EulnsVO, Rn. 87 m.w.N.; Stiirner, IPRax 2005, 416, 419 ff.

210 Stiirner, IPRax 2005, 416, 418 f. weist darauf hin, dass sich Anerkennung und Vollstreckung gem. Art. 25
EulnsVO u.U. einfacher gestalten als unter der EuGVVO, ferner die Vorschriften der EuGVVO tber
Gerichtsstandsvereinbarungen, riigelose Einlassung, anderweitige Rechtshingigkeit und Konnexitit
nicht zum Zuge kimen; ob dies zutreffend ist, hingt davon ab, wie weit man die analoge Anwendung
von Art. 3 Abs. 1 EulnsVO auf Annexverfahren fasst.

211 OLG Bremen RIW 1998, 63; OLG Jena NZI 1999, 81; OLG Koblenz NZI 2002, 56.

212 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 626.

213 Stiirner, IPRax 2005, 416, 418; Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss,
2005, EulnsVO, Rn. 88.
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der Entscheidung In re BRAC Rent-A-Car International Inc., in der es um die Eroffnungs-
zustandigkeit tiber das Vermogen einer im US-Bundesstaat Delaware gegriindeten Gesell-
schaft mit tatsichlichem Verwaltungssitz im Vereinigten Konigreich ging, fiir eine Geltung
der EulnsVO auch in Drittstaatenfillen ausgesprochen.?!* Entsprechend hat der High Court
of Justice Leeds in einem anderen Falle entschieden.?!> Dieses, von der h.M. abweichende
Verstindnis von Art.3 Abs. 1 EulnsVO liegt im Hinblick auf die zunehmend extensive
Auslegung der Zustindigkeitsvorschriften der EuGVVO durch die neue Rechtsprechung
des EuGH?!¢ in der Tendenz des europiischen Zustindigkeitsverstindnisses.?!” Einwinde
unter Hinweis auf die Normgebungsgeschichte sollten einem derartigen Gleichlauf nicht
entgegenstehen.?!

Damit gentigt es nach der hier vertretenen Auffassung fiir die Anwendung der EulnsVO,
wenn eine Insolvenz Beriihrungspunkte zu einem Mitgliedstaat und einem Drittstaat auf-
weist. Dies bedeutet indes per se noch keine Vereinheitlichung des Kollisionsrechts der Mit-
gliedstaaten auch im Verhiltnis zu Drittstaaten. Die Reichweite der Verordnung ergibt sich
vielmehr aus ihren einzelnen Bestimmungen. Durch den Verzicht auf das Erfordernis von
Bertihrungspunkten mit mindestens zwei Mitgliedstaaten wird jedoch die Zustindigkeits-
prifung von Unstimmigkeiten und Unsicherheiten befreit.?!?

5. Verbleibender Anwendungsbereich des antonomen internationalen Insolvenzrechts

Die Bedeutung des autonomen deutschen internationalen Insolvenzrechts ist durch die
weit reichende Geltung der EulnsVO stark beschrinkt. Die §§ 335 {f. InsO sind primair
dann maflgeblich, wenn der Interessenmittelpunkt des Schuldners nicht in der Gemeinschaft
belegen ist. Da dann aber auch der nach § 3 InsO mafigebliche Mittelpunkt der wirtschaftli-
chen Titigkeit des Schuldners regelmiflig nicht im Inland belegen ist, kommt in solchen Fal-
len eine Zustindigkeit nur fir Partikular- oder Sekundirinsolvenzverfahren nach §§ 356,
354 InsO in Betracht.??®

214 Abgedruckt in ZIP 2003, 813; dazu Sabel/Schlegel, EWiR Art. 3 EulnsVO 1/03, 367.

215 In Sachen Ci4net.com, High Court of Justice, Chancery Division Companies Court (Leeds), wieder-
gegeben bei Westphal/Wilkens, EWiR Art. 3 EulnsVO 8/04, 847.

216 Siehe die Entscheidung des EuGH Rs. C-159/02 (Turner ./. Grovit), IPRax 2004, 243 Ziff. 72.

217 Hierzu Hess, ZSR 2005, 183, 205. Fiir eine Geltung der EulnsVO auch in Drittstaatenfillen insbesondere
Geimer, IZPR, Rn. 3357c; Huber, ZZP 114 (2001), 133, 138; Weller, IPRax 2003, 520, 521; ders., ZHR
169 (2005), 570, 571, Fn. 2.

218 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 8 halt der allseitigen
Geltung den Erlduternden Bericht des ehemals anvisierten Europiischen Insolvenziibereinkommens ent-
gegen, wonach das Ubereinkommen nicht die Wirkungen von Insolvenzverfahren gegeniiber Drittstaa-
ten regele (unter Hinweis auf Virgds/Schmit, Erlauternder Bericht, S. 32, 38, 132); vgl. auch dens., IPRax
2001, 2, 5. Ebenfalls gegen eine Anwendung in Drittstaatenfillen etwa Becker, ZEuP 2002, 287, 292;
MinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntInsR Rn. 82; Leible/
Standinger, KTS 2000, 533, 538 ff.; Liersch, NZI 2003, 302, 303; Smid, DZWIR 2003, 397, 402 f. und
Westphal/Wilkens, EWiR 2004, 847, 848.

219 Vgl. Gebauer/Wiedemann/Haunbold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 31:
Andernfalls miisste bereits vor Verfahrenser6ffnung gepriift werden, ob die Insolvenz neben einem Aus-
landsbezug noch Beriihrungen mit einem anderen Mitgliedstaat aufweist.

220 Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 54. Fiir ein
Sekundirverfahren nach § 356 InsO geniigt anders als nach der EulnsVO allerdings die Belegenheit von
Vermogen.
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Vorrangige staatsvertragliche Regelungen auf dem Gebiet des Insolvenzrechts sind verein-
zelt geblieben; insbesondere besteht zwischen der Bundesrepublik und den USA kein ent-
sprechendes Abkommen.??!

III. Internationale Eréffnungszustindigkeit
1. Eroffnungszustindigkeit fiir Hauptverfahren

Fir die Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens sind gem. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO die
Gerichte des Mitgliedstaates zustindig, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt
seiner hauptsichlichen Interessen (COMI)??? hat. Der Interessenmittelpunkt des Schuld-
ners findet im 13. Erwédgungsgrund eine nihere Umschreibung. Danach soll als Mittelpunkt
der hauptsichlichen Interessen der Ort gelten, an dem der Schuldner gewohnlich der Ver-
waltung seiner Interessen nachgeht und der damit fiir Dritte feststellbar ist. Die EulnsVO
erhebt damit das internationalprivatrechtliche Vertrauensinteresse zum Leitgedanken;
das bei der Geschiftsanbahnung investierte Vertrauen in die Realisierung der mit der mate-
riell-rechtlichen Haftungsordnung korrespondierenden insolvenzrechtlichen Vermégens-
haftung soll geschiitzt und der Geschiftspartner in die Lage versetzt werden, schon bei Auf-
nahme der Geschiftsbeziehung das Insolvenzrisiko zu kalkulieren.??® Definitionsgemaf} ver-
fugt jeder Schuldner nur {iber einen einzigen Interessenmittelpunkt.??4

Nur partiell besteht damit ein Gleichlauf zwischen dem Interessenmittelpunkt des Schuld-
ners und dem Anknipfungskriterium des tatsichlichen Verwaltungssitzes im Sinne der
gesellschaftsrechtlichen Sitztheorie.??® Letztere stellt darauf ab, wo die grundlegenden Ent-
scheidungen der Unternehmensleitung effektiv in laufende Geschiftsfihrungsakte umge-
setzt werden.?? Damit wird aber die Erkennbarkeit des Interessenmittelpunktes vernach-
lassigt, wenn, wie etwa im Falle der Zugehorigkeit zu einem zentral organisierten Konzern,
die Geschiftsleitung von der werbenden Titigkeit der Gesellschaft losgeldst ist. Dies spiegelt
die letztlich inkongruenten Ankniipfungsbestrebungen des internationalen Gesellschafts-
und des internationalen Insolvenzrechts wider; anders als das Insolvenzstatut ist das Gesell-
schaftsstatut neben den Auflenbeziechungen auch auf die innere Verfassung der Gesellschaft
und das Verhiltnis threr Mitglieder untereinander bezogen.??’

Im Divergenzfall ist mithin der Lokalisierung des Interessenmittelpunktes i.S.v. Art.3
Abs. 1 EulnsVO an dem fiir Dritte erkennbaren Ort der Vorzug zu geben, wo sich der
Hauptort der werbenden Geschiftstitigkeit der Gesellschaft befindet.??® Dieser ist anhand
einer Gesamtschau von Faktoren zu ermitteln, die darauf abstellt, wo Geschifte mit Dritten
angebahnt, abgeschlossen und abgewickelt werden, wo der Einsatz von Sach- und Perso-

221 Vgl. die Zusammenstellung internationaler Ubereinkommen bei MiinchKomm/Reinhart, EGInsO, 2003,
vor Art. 102 Rn. 72 ff.

222 Englisch ,,Center Of Main Interests“.

223 Virgds/Schmit, Erlauternder Bericht, S. 75; zu der inhaltlichen und zweckmifligen Bezogenheit des In-
solvenzrechts auf die zugrunde liegende materiell-rechtliche Haftungsordnung vgl. Bork, Insolvenzrecht,
4. Aufl. 2005, Rn. 3.

224 Tirado, GPR 2005, 39, 44. Dieser ist bei natiirlichen Personen grundsitzlich der Wohnsitz, AG Celle
ZInsO 2005, 895.

225 So aber Borges, ZIP 2004, 733, 737; Miiller, NZG 2003, 414, 415; Eidenmiiller, NJW 2004, 3455, 3457;
Ebricke, DZWIR 1999, 353, 360; Lankemann, RIW 2005, 104, 105.

226 Grundlegend Sandrock, FS Beitzke, 1979, S. 669, 683; vgl. auch BGHZ 97, 272.

227 Hierzu Weller, ZHR 169 (2005), 570, 583.

228 AG Monchengladbach ZIP 2004, 1064; zustimmend Weller, ZHR 169 (2005), 570, 583.
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nalmitteln erfolgt und wo die Mehrzahl der Kundenbeziehungen lokalisiert ist.??’ Hilfskrite-
rien bilden ferner der Ort der Bankverbindung, die Belegenheit der Geschiftsbiicher, der
Ort der Personalverwaltung und der Rechnungsstellung.?*® Zugegeben befindet sich danach
zumindest regelmaflig der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen zugleich am Verwal-
tungssitz.?! Fir Gesellschaften ist ferner die Vermutung des Art. 3 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO
zu beachten (vgl. hierzu Rn. 125).

Stark auf die gesellschaftlichen Interna fokussiert ist der Begriff des mind of management
englischer Provenienz, der den Interessenmittelpunkt im Sinne des Ortes umschreibt, an
dem die wesentlichen Strategieentscheidungen gefillt und die Leitungsfunktionen innerhalb
eines Unternehmens wahrgenommen werden. Hierauf ist im Zusammenhang mit Konzern-
sachverhalten ausfiihrlich einzugehen.

2. Konzernsachverbalte

Grenziiberschreitende Konzernzusammenbriiche bilden einen Hauptanwendungsfall
des internationalen Insolvenzrechts und befruchten, wie auch zahlreiche jiingere Beispiels-
fille, stets die juristische Diskussion.?’? Die EulnsVO hilt fir Konzernsachverhalte keine
eigenstindige Regelung vor, so dass auch im Rahmen der Insolvenz von Konzerngesell-
schaften die Eroffnungszustindigkeit anhand von Art. 3 Abs. 1 EulnsVO zu ermitteln ist.?*
Die Moglichkeit einer konzernweiten Verfahrenskoordination durch ein Hauptverfahren
iber das Vermogen der Mutter und Sekundirverfahren tiber die Vermogen der Tochter ist
jedenfalls nicht moglich, da sich Haupt- und Sekundirverfahren zwingend auf denselben
Schuldner beziehen.?3*

Paradigmatisch fir den internationalen Konzern ist der zentral organisierte Konzern, d.h.
der Konzern, der Produktion und werbende Titigkeit tiber nationale Tochtergesellschaften
entfaltet, wihrend die strategischen Planungs-, Entscheidungs- und Lenkungsfunktionen,
das mind of management, bei der Konzernmutter angesiedelt sind.?*> In Reinform war diese
Gestaltung im Falle der Rover-Insolvenz anzutreffen; den weltweiten Vertrieb organisierte
die in England ansissige Konzernmutter iiber jeweils 100 %ige Tochtergesellschaften in den
einzelnen Zielstaaten. Der Birmingham High Court of Justice hat seine internationale Eroff-

229 Vgl. AG Ménchengladbach ZIP 2004, 1064, 1065 f.; Bér/Riedemann, ZIP 2004, 1066, 1067; Kiibler, FS
Gerhardt, S. 527, 556; Wimmer, ZInsO 2005, 119, 122 {.

230 Vgl. etwa AG Weilheim ZIP 2005, 1611.

231 So auch Schumann, DB 2004, 743, 746.

232 So etwa die Insolvenzverfahren in Sachen Parmalat, Hettlage, Zenith, Daisytek, Enron, Cirio und Rover,
vgl. Tribunale di Parma ZIP 2004, 1220, High Court of Dublin ZIP 2004, 1223, Supreme Court of Ire-
land ZIP 2004, 1969 (Parmalat); AG Miinchen ZIP 2004, 962, LG Innsbruck ZIP 2004, 1721 (Hettlage);
AG Siegen NZI 2004, 673, 674, LG Klagenfurt NZI 2004, 677, 678 (Zenith); High Court of Justice Leeds
ZIP 2003, 1362, AG Disseldorf IPRax 2004, 431 (Daisytek); Companies Court High Court of Justice
(Chancery Division), nach Tirado, GPR 2005, 39, 45 (Enron); Tribunale di Roma Riv.Dir.Int.Priv.Proc.
2004, 685 ff. (Cirio); Birmingham High Court of Justice, Chancery Division ZIP 2005, 1610 (Rover).
Ausfuhrlich insgesamt hierzu Weller, ZHR 169 (2005), 570 ff.; ferner Bihr/Riedemann, EWiR 2004,
1085 ff.; Mankowski, EWiR 2005, 637; Penzlin/Riedemann, NZI 2005, 469 ff.; Wimmer, ZInsO 2005,
119 ff.

233 Vgl. hierzu Dunrsma-Kepplinger, EulnsVO, 2002, Vorbem. Rn.33; Art.3 Rn.120f; Duursma-
Kepplinger/Duunrsma, IPRax 2003, 505, 509; Eidenmiiller, IPRax 2001, 2, 4.

234 Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europaischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 71.

235 Eine ausfihrliche Beschreibung bietet Weller, ZHR 169 (2005), 570, 571 f. Dort auch der Hinweis, dass
es sich dabei zumeist um qualifiziert-faktische Konzerne handelt, d.h. nicht mittels Unternehmensver-
tragen, sondern tber gesellschaftliche Beteiligungen organisierte Konzerne.
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nungszustindigkeit nicht nur in Bezug auf die Konzernmutter, sondern auch im Hinblick
auf das Vermogen simtlicher auslindischer Tochtergesellschaften angenommen, deren Per-
sonal-, Marketing- und Vertriebsangelegenheiten ebenfalls von England aus zentral gesteuert
wurden. Dies ermoglichte die Bestellung eines einheitlichen Insolvenzverwalters und eine
konzerneinheitliche Abwicklung nach dem englischen Verfahrensrecht, was nach Auffas-
sung des High Court eine berechtigte Erwartung hoherer Insolvenzquoten im Vergleich zu
einer isolierten Abwicklung der einzelnen Tochtergesellschaften nach dem Insolvenzrecht
ihres Sitzstaates begriindete.?’¢ Schon zuvor hatte der High Court of Justice in Leeds in sei-
ner Entscheidung in re Daisytek-ISA Ltd. die Eroffnungszustindigkeit fiir solche Gesell-
schaften eines Konzernverbundes angenommen, deren Satzungs- und Verwaltungssitz sich
nicht im Eroffnungsstaat befand, mit der Begriindung, deren Interessenmittelpunkt liege
dort, wo die wesentlichen Strategicentscheidungen gefillt und die Finanzierungs- und Lie-
ferbeziehungen des Unternehmens organisiert wiirden (sog. head office functions); insgesamt
wurde die Zustindigkeit tiber 14 auslindische Untergesellschaften am Sitz der britischen
Holding-Gesellschaft konzentriert.??”

Damit haben die britischen Gerichte ganz in der Tradition des common law, die Form nicht
Uber den Inhalt zu stellen, eine unternehmens- bzw. konzernbezogene Eréffnungszu-
stindigkeit anstelle einer rechtstrigerbezogenen Zustindigkeit, wie sie der EulnsVO mit
threm Abstellen auf den Schuldner als Rechtssubjekt zugrunde liegt, kreiert.?*® Dieses
Begriffsverstindnis des Interessenmittelpunktes gestattet im Gegensatz zu einer formalen,
auf die isolierte (juristische) Person des Schuldners konzentrierten Betrachtungsweise eine
einheitliche Beurteilung der wirtschaftlichen Gesamtzusammenhinge innerhalb der Unter-
nehmensgruppe. Die Mafigeblichkeit des mind of management eroffnet damit nicht nur eine
neue verfahrensrechtliche Dimension fiir internationale Konzerninsolvenzen durch eine
gesellschaftsiibergreifende Koordination des Insolvenzverfahrens einschlieflich einer
einheitlichen Umsetzung insolvenzrechtlicher Strategieentscheidungen, sondern liegt auf-
grund der Aussicht auf Maximierung der Haftungsmasse auch im wirtschaftlichen Interes-
se der Gesamtgliubigerschaft.?*” Dieser Ansatz der Vorrangigkeit der Gesamtinteressen vor
den Interessen der Glaubiger der einzelnen Tochtergesellschaften ist auch bei kontinentaleu-
ropdischen Gerichten auf fruchtbaren Boden gefallen. Neben dem AG Miinchen im Fall
Hettlage?®® und dem AG Siegen im Fall Zenith?*! haben u.a. das Tribunale di Parma?*? und
der Municipality Court von Fejer/Székesfehérvir (Ungarn)?*® im Fall Parmalat und das

236 Birmingham High Court of Justice, Chancery Division, ZIP 2005, 1610, Ziff. 21.

237 Abgedruckt in NZI 2004, 219, vgl. hierzu Tirado, GPR 2005, 39, 41; dhnlich High Court of Dublin ZIP
2004, 1223 (Eurofood ./. Parmalat); vgl. auch Leithaus, NZI 2004, 194, 195.

238 Wenngleich, wie Mankowski, EWiR Art. 3 EulnsVO 4/05, 637, hervorhebt, sich der Birmingham High
Court of Justice im Fall Rover um eine sorgfiltige Darlegung der einzelnen, nach England weisenden
Gesichtspunkte bemiiht hat.

239 Vgl. hierzu Eidenmiiller, NJW 2004, 3455, 3456; Weller, ZHR 169 (2005), 570, 573; Bloching, Pluralitit
und Partikularinsolvenz, 2000, S. 85 ff.; Paulus, ZGR 2005, 309 ff.; Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829; und
die beinahe ansteckende Euphorie bei Braun, NZI 2004, Heft 1, V. Eine interessante Frage ist indes, ob
nicht, da es sich auch bei einheitlicher Zustindigkeit noch immer um rechtlich unterschiedliche Insol-
venzverfahren tber die einzelnen Gesellschaften handelt, die jeweiligen Haftungsmassen zumindest
rechnerisch getrennt werden miissen, um die zutreffenden Quoten zu ermitteln.

240 AG Miinchen ZIP 2004, 962 £.; hierzu Paulus, EWiR 2004, 493.

241 AG Siegen NZI 2004, 673, 674.

242 Tribunale di Parma ZIP 2004, 1220.

243 Municipality Court ZInsO 2004, 861.
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Tribunale di Roma im Fall Cirio?** auf den Sitz der Konzernobergesellschaft, bei der die
wesentlichen Unternehmensfunktionen angesiedelt waren, abgestellt. Das AG Miinchen hat
dabei gar eine Vermutungsregel aufgestellt, wonach der Interessenmittelpunkt einer Aus-
landstochter sich am inldndischen Konzernsitz befinde.?*

Mit der Verbesserung der Lage der Gesamtgliubigerschaft geht aber eine Zurtickstellung der
Interessen der jeweils inlindischen Glidubiger der einzelnen Konzerngesellschaften einher,
die sich mit einem fremden Insolvenzstatut und einer Verfahrensorganisation im Ausland
sowie der Moglichkeit des Verlustes ihrer Sicherheiten konfrontiert sehen.?*¢ Thr internatio-
nalprivatrechtliches Vertrauensinteresse wird dem Interesse der Gesamtgldubigerschaft un-
tergeordnet. Die Binnenstrukturen eines Konzerns und oftmals gar das Vorliegen eines
Konzerns tiberhaupt sind fiir die Gliubiger nationaler Tochtergesellschaften nicht einsichtig
bzw. erkennbar. Die Konzernbildung erfolgt tiberwiegend durch die Begriindung gesell-
schaftsrechtlicher Beteiligungsverhaltnisse und nicht tiber den Abschluss eintragungspflich-
tiger Unternehmensvertrige.”*” Insofern geht das Argument fehl, der einzelne Glaubiger
konnte das von ithm zu tragende, individuelle Insolvenzrisiko durch die Ausbedingung von
Sicherungsrechten oder Berticksichtigung bei der Preisbildung steuern. Dies liefle sich nur
behaupten, wenn auch die Konzernzustindigkeit dem Mafistab der Erkennbarkeit nach au-
Ben verpflichtet wire.?#

Im Ergebnis handelt es sich um eine Abwigungsentscheidung zwischen zwei diametralen
Interessen: Dem internationalprivatrechtlichen Vertrauensinteresse des Einzelnen steht das
wirtschaftliche Optimierungsinteresse der Gesamtheit gegeniiber (sog. prisoner’s dilem-
ma).** Das in der konzernbezogenen Eroffnungszustindigkeit liegende Potential im Sinne
einer binnenmarktweiten Konzerninsolvenz besteht indes nicht nur darin, ein einheitliches
Verfahren mit hoheren Befriedigungschancen zu ermdglichen, sondern kann insbesondere
dann, wenn ein Konzern aus Rationalisierungs- oder sonstigen Griinden von der Rechts-
formwahlfreiheit dergestalt Gebrauch macht, simtliche in EU-Staaten belegene Konzernge-
sellschaften nach demselben Recht zu organisieren,?® den Gleichlauf von gesellschaftsrecht-
licher und insolvenzrechtlicher Haftungsordnung wiederherstellen. Grundsitzlich ist der
Ansatz daher zu begriiflen. Die Interessen der inlindischen Glaubiger der einzelnen Kon-
zerngesellschaften konnen indes durch Sekundirinsolvenzverfahren gewahrt werden,
wenngleich durch die hierin liegende Behinderung einheitlicher Abwicklungs- oder Sanie-
rungsstrategien gewisse Effizienzvorteile der Konzerninsolvenz wieder eingebiifit werden.?>!
Der EuGH hat sich freilich jiingst dezidiert gegen eine derartige Konzernzustindigkeit aus-
gesprochen, indem er in Sachen Eurofood auf Vorlage des irischen Supreme Court?>? ausge-
fuhrt hat, dass die Zustindigkeitsvermutung am Ort des Satzungssitzes gem. Art. 3 Abs. 1
Satz 2 EulnsVO (hierzu Rn. 125) nur dann widerlegt sei, ,,sofern objektive und fir Dritte

244 Tribunale di Roma Riv.Dir.Int.Priv.Proc. 2004, 685 ff. (Cirio).

245 AG Minchen, teilweise abgedruckt in ZIP 2004, 962 {.

246 Weller, ZHR 169 (2005), 570, 573; Eidenmiiller, NJW 2004, 3455, 3456. Ein Verlust von Sicherheiten
kann drohen, wenn sich diese im (auslindischen) Eroffnungsstaat befinden und damit nicht der Sonder-
norm des Art. 5 EulnsVO unterfallen.

247 Vgl. Weller, ZHR 169 (2005), 570, 572.

248 Dies verlangt jedenfalls Gebauer/Wiedemann/Haunbold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005,
EulnsVO, Rn. 72.

249 Zu den widerstreitenden Interessen des Vertrauensschutzes und des wirtschaftlichen Optimierungsinte-
resses vgl. Kienle, Die fehlerhafte Bankiiberweisung im internationalen Rechtsverkehr, 2004, S. 271 ff.

250 Zu dieser Konzernstruktur vgl. Zimmer, NJW 2003, 3585, 3587.

251 Vgl. Eidenmiiller, NJW 2004, 3455, 3458; weniger kritisch Weller, ZHR 169 (2005), 570, 583 ff.

252 Vorabentscheidungsersuchen v. 27.7.2004, NZI 2004, 505.
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feststellbare Elemente belegen, dass in Wirklichkeit die Lage nicht derjenigen entspricht, die
die Verortung am genannten satzungsmafligen Sitz widerspiegeln soll“. Dies, so der EuGH
weiter, konne ,,insbesondere bei einer Gesellschaft der Fall sein, die im Gebiet des Mitglied-
staats, in dem sich ihr satzungsmafliger Sitz befindet, keiner Titigkeit nachgeht®, also einer
Briefkasten- oder auch Scheinauslandsgesellschaft. Konzernspezifisch hat der Gerichtshof
schlieflich klargestellt, dass alleine die Tatsache, dass die wirtschaftlichen Entscheidungen
einer Gesellschaft ,,von einer Muttergesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
kontrolliert werden, nicht ausreiche, um die mit der Verordnung aufgestellte Vermutung zu
entkriften“.?>> Der EuGH hat damit einen grundsitzlichen rechtstrigerbezogenen Ankniip-
fungspunkt propagiert, so dass es kiinftig schwer fallen dirfte, eine konzernbezogene Eroff-
nungszustandigkei nach Art des mind of management zu begriinden.

3. Vermutungswirkung; Amtsermittlung der Zustindigkeitstatsachen

Nach Art. 3 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO wird im Falle von Gesellschaften bis zum Beweis des
Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen der Ort ihres
satzungsmafligen Sitzes ist. Entgegen den Implikationen des Wortlautes wird jedoch die
Feststellung des fur die Eroffnungszustindigkeit mafigeblichen Interessenmittelpunktes zu-
mindest aus deutscher Perspektive von dem in §5 InsO niedergelegten Amtsermitt-
lungsgrundsatz beherrscht, der iiber Art. 4 Abs. 1 EulnsVO Anwendung findet.?>* Dieser
wird durch Art.3 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO insoweit liberlagert, als eine entsprechende Er-
mittlungspflicht nur besteht, sofern es fir die Divergenz des Interessenmittelpunktes vom
statutarischen Sitz besondere Anhaltspunkte gibt.?®> Derartige Anhaltspunkte kdnnen sich
insbesondere aus dem fiir die Eroffnungsentscheidung notwenigen Sachvortrag des Schuld-
ners ergeben.?*® Die Bedeutung der Vermutungsregel beschrankt sich damit auf Zweifelsfal-
le, in denen sich ein vom Satzungssitz divergierender Interessenmittelpunkt nicht sicher
ermitteln lisst.” Im Falle einer solchen Divergenz aber findet auch bei Einstellung der wer-
benden Titigkeit im Staat des Interessenmittelpunktes ein Riickfall der internationalen
Eréffnungszustindigkeit auf die Gerichte im Staat des Satzungssitzes nicht statt.?>®

Der Amtsermittlungsgrundsatz soll jedoch noch nicht im Rahmen des Zulassungsverfah-
rens gelten, in dem das Insolvenzgericht erstmals mit der Frage nach seiner Zustindigkeit
befasst wird. Der Antragsteller hat zunichst alle fir die Zustindigkeit des angerufenen
Gerichts wesentlichen Umstande darzulegen. Davon umfasst ist die ladungsfihige Anschrift
des Schuldners, der Ort seiner gewerblichen Niederlassung, gegebenenfalls seine Handelsre-
gistereintragung sowie im Falle einer auslindischen Gesellschaft, ob tiber deren Vermdgen
bereits ein Hauptinsolvenzverfahren eroffnet wurde. Andernfalls fehlt dem angerufenen
Gericht angesichts des Fehlens eines europdischen Insolvenzregisters die Grundlage, um
uber seine internationale Zustindigkeit zu befinden.?>” Bessert der Antragsteller einen un-
substantiierten Vortrag nach gerichtlichem Hinweis nicht nach, so kann dieses den Antrag

253 EuGH, Urt. v. 2.5.2006 — Rs. G-341/04.

254 Hierzu Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 19, 20 f.; Huber, ZZP 114 (2001), 133, 141;
Mock/Schildt, NZI 2003, 444; Smid, DZWIR 2003, 397, 399; Weller, IPRax 2003, 520, 521.

255 Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 831; undkonomisch ist dagegen die Auffassung von Mock/Schildt, NZI
2003, 444, die stets eine Ermittlung des tatsichlichen Interessenmittelpunktes verlangen wollen.

256 Vgl. die weiterfiihrenden Ausfithrungen bei Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, Europiische
Insolvenzverordnung, 2002, Art. 3 Rn. 25.

257 Huber, ZZP 114 (2001), 133, 141; kritisch Fischer, ZIP 2004, 1477, 1485.

258 AG Hamburg ZInsO 2005, 1282.

259 Vgl. AG Koln EuZW 2006, 63, 64.
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260

ohne weiteres als unzuldssig zuriickweisen.?®® Das Eroffnungsverfahren als solches wird von

der EulnsVO nicht geregelt.?¢!

4. Ortliche Eroffnungszustandigkeit

Die ortliche Eroffnungszustindigkeit innerhalb des zustindigen Eroffnungsstaates ist in der
EulnsVO nicht geregelt.?%? Sie bestimmt sich mithin gem. Art. 4 Abs. 1 EulnsVO nach dem
nationalen Recht des Eroffnungsstaates. Aus deutscher Sicht ist daher § 3 InsO mafigeblich,
der das Insolvenzgericht fir ausschliefllich zustindig erklart, in dessen Bezirk sich der Mit-
telpunkt einer selbststindigen wirtschaftlichen Titigkeit des Schuldners oder dessen all-
gemeiner Gerichtsstand?®® befindet.?** Regelmiaflig diirfte danach bei gegebener internatio-
naler Eroffnungszustindigkeit auch eine inlindische 6rtliche Zustandigkeit begriindet sein.
Dennoch hilt Art. 102 § 1 Abs. 1 EGInsO eine Regelung fiir den Fall vor, dass sich interna-
tionale und ortliche Eroffnungszustindigkeit nicht decken. Kommt den deutschen Gerich-
ten nach der EulnsVO die internationale Eroffnungszustindigkeit zu, ohne dass nach §3
InsO ein inldndischer Gerichtsstand begriindet wire, so ist danach das Insolvenzgericht aus-
schlieflich ortlich zustindig, in dessen Bezirk der Schuldner den Mittelpunkt seiner haupt-
sachlichen Interessen hat.

5. Internationale Kompetenzkonflikte

Internationale Kompetenzkonflikte sind Gegenstand der Regelungen des Art. 102 §3
EGInsO, wihrend die EulnsVO eine ausdriickliche Regelung nicht vorhilt. Fir positive
Kompetenzkonflikte bestimmt Art. 102 §3 Abs. 1 EGInsO, dass der bei einem inlindi-
schen Gericht gestellte Antrag auf Eroffnung eines Hauptverfahrens, wenn ein Gericht eines
anderen Mitgliedstaates ein Hauptverfahren eroffnet hat, wihrend der Anhingigkeit dieses
Verfahrens unzulissig ist. Ein dennoch eroffnetes Verfahren darf gem. Satz 2 der Vorschrift
nicht fortgesetzt werden. Es gilt damit das international-insolvenzrechtliche Prioritits-
prinzip, das sich auch in Erwigungsgrund (22) der Verordnung zeigt. Die zeitlich frithere
Eroffnung eines Hauptverfahrens schliefft die Eroffnung eines weiteren Hauptverfahrens
aus, wobei fiir die Anwendung des Priorititsprinzips der Zeitpunkt entscheidet, in dem der

260 MiunchKomm/Ganter, InsO, § 3 Rn. 37.

261 Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europaischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 23.

262 Vgl. Erwagungsgrund (15) zur EulnsVO.

263 § 3 InsO verweist auf den allgemeinen Gerichtsstand nationalen Rechts. Dieser ist fiir juristische Perso-
nen in § 17 Abs. 1 ZPO so geregelt, dass es auf den Sitz der Gesellschaft ankommt, und zwar primir auf
den Satzungssitz und hilfsweise auf den Ort, an dem die geschiftliche Leitung stindig ausgeiibt wird;
vgl. Thomas/Putzo, ZPO, 27. Aufl. 2006, § 17 Rn. 3. Damit enthalt die nationale Bestimmung einen ihn-
lichen Kanon wie Art. 60 Abs. 1 EuGVVO (satzungsmifliger Sitz, Hauptverwaltung oder Hauptnieder-
lassung).

264 Die sachliche Zustindigkeit ist in § 2 Abs. 2 InsO geregelt. Danach ist das Amtsgericht, in dessen Bezirk
ein Landgericht seinen Sitz hat, als Insolvenzgericht fiir den Bezirk dieses Landgerichts ausschliefllich
zustindig, soweit nicht die Landesregierungen 1.S.v. § 2 Abs. 2 InsO eine abweichende Regelung getrof-

fen haben.
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Beschluss tiber die Eroffnung des Verfahrens wirksam wird.?%> Eine Vorwirkung der An-
hingigkeit ist der EulnsVO fremd.26¢

Eine Art Wettlauf um die internationale Eréffnungszustindigkeit hat das AG Monchen-
gladbach fiir sich entschieden. Der Geschiftsfithrer einer GmbH hatte dort die Eroffnung
eines Sekundirverfahrens beantragt, nachdem er bereits die Eroffnung des Hauptverfahrens
vor dem englischen Company Court beantragt hatte, welches das Verfahren aber noch nicht
eroffnet hatte. Das AG Monchengladbach erdffnete ein Hauptverfahren, weil von dem An-
trag auf Eroffnung des Sekundirverfahrens auch die Eroffnung des Hauptverfahrens um-
fasst sei.?®” Zutreffend hitte es den Antrag auf Eroffnung des Sekundirverfahrens mangels
Antragsbefugnis des Gemeinschuldners ablehnen missen (s. hierzu Rn. 147).268

Im Hinblick auf negative Kompetenzkonflikte bestimmt Art. 102 § 3 Abs. 2 EGInsO, dass
ein deutsches Gericht die Eroffnung nicht unter Berufung auf die Zustindigkeit der Gerich-
te eines anderen Mitgliedstaates ablehnen darf, wenn ein Gericht dieses Mitgliedstaates die
Eroffnung abgelehnt hat, weil es die deutschen Gerichte fiir zustandig erachtet hat.

6.  Perpetuatio fori im internationalen Insolvenzrecht

Mit Urteil vom 17.1.2006 hat der EuGH in der Rechtssache Staubitz-Schreiber entschieden,
dass das Gericht des Mitgliedstaates, in dessen Gebiet der Schuldner bei Stellung des Antrags
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen
hat, auch dann zustindig bleibt, wenn der Schuldner nach Antragstellung, aber vor der
Eroffnungsentscheidung den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen in das Gebiet
eines anderen Mitgliedstaates verlegt.?® Der EuGH konstatierte zunichst, dass Art. 3 Abs. 1
EulnsVO tber die Fortdauer der Zustindigkeit keine Aussage enthalte.?’® Ein Wechsel der
Zustindigkeit vom zuerst befassten Gericht zu einem Gericht eines anderen Mitgliedstaates
widerspriche jedoch den Zielen der Verordnung.?”! Damit hat das Gericht dem Grundsatz
der perpetuatio fori im Rahmen der EulnsVO Geltungskraft zugesprochen.

Die weitere Bedeutung der Entscheidung liegt in dem Zeitpunkt, den der EuGH dabei als
mafigeblich erachtet, namentlich denjenigen der Antragstellung, d.h. der Anhingigkeit.?”?
Zustindigkeitsfixierung und Beschlagswirkung fallen im Rahmen der EulnsVO mithin aus-

265 Vgl. hierzu Herchen, ZInsO 2004, 61, 64; ders., ZIP 2005, 1401, 1403. Zur Problematik der parallelen
Eroffnung zweier Hauptverfahren Paulus, ZIP 2003, 1725. Vgl. ferner zu der Behandlung von Entschei-
dungen, die auflerhalb der Eroffnungsentscheidung ergehen, die Eroffnungszustindigkeit aber voraus-
setzen, wie etwa die Bestellung eines vorldufigen Verwalters gem. Art. 38 EulnsVO, Eidenmiiller, NJW
2004, 3455, 3457 Fn. 32: Eroffnungssperre gilt auch hier.

266 LG Hamburg EuZW 2006, 62, 63 unter Rekurs auf Art. 18 Abs. 1 EulnsVO; vgl. dagegen den Vorlage-
beschluss des Supreme Court of Ireland NZI 2004, 505. Ob nicht nach der in Rn. 131 {. referierten Ent-
scheidung des EuGH in Sachen Staubitz-Schreiber von einer Vorwirkung auszugehen ist, ist zumindest
fraglich.

267 AG Monchengladbach NZI 2004, 383 m. krit. Anm. Kebekus, EWiR 2004, 705 {.

268 Zur umgekehrten Gestaltung des AG Koln s. Rn. 136.

269 FuGH, Rs. C-1/04 (Staubitz-Schreiber), IPRax 2006, 149 m. Anm. Kindler, IPRax 2006, 114 ff.

270 Ziff. 23 der Urteilsbegriindung.

271 Ziff. 24 der Urteilsbegriindung.

272 Das Konzept harmoniert mit dem tibrigen europdischen Prozessrecht, vgl. Art. 27 ff. EuGVVO, Art. 11
EuEheVO, hierzu Lankemann, RIW 2005, 104, 111.
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einander.?”? Damit hat der EuGH den neben der herkémmlichen Form der professionellen
Firmenbestattung durch Sitzverlegung ins Ausland und Einstellung des Geschiftsbetrie-
bes?’* erkennbaren Tendenzen, der Gesellschaft kraft Sitzverlegung ein giinstiges Insolvenz-
statut zu verschaffen (forum shopping),?”> zumindest insofern einen Riegel vorgeschoben, als
eine Sitzverlegung nach Antragstellung keinen Zustindigkeitswechsel mehr herbeifiihren
kann.?’¢ Im deutschen nationalen Recht werden entsprechende Manipulationen dadurch zu
erschweren versucht, dass einer Verlegung des Schuldnersitzes nach Einstellung der wirt-
schaftlichen Titigkeit keine Wirkung fiir die Zustindigkeit des Insolvenzgerichts beigemes-
sen wird.?”” Dies gilt sowohl fiir die Verlegung des Satzungssitzes?’® als auch fiir die Verle-
gung des Verwaltungssitzes.””® Die Erwagungen des EuGH im Falle Staubirz-Schreiber,
namentlich ,,zu verhindern, dass es fiir die Parteien vorteilhafter ist, Vermogensgegenstinde
oder Rechtsstreitigkeiten in einen anderen Mitgliedstaat zu verlagern, um auf diese Weise
eine verbesserte Rechtsstellung anzustreben und die Glaubiger nicht zu zwingen, ,gegen
den Schuldner immer wieder dort vorzugehen, wo dieser sich gerade fiir kiirzere oder linge-
re Zeit niederldsst“, sondern diesen eine hohere Rechtssicherheit zu gewahrleisten, da sie
»die im Fall der Zahlungsunfihigkeit des Schuldners zu tragenden Risiken in Bezug auf den
Ort beurteilt haben, an dem der Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen lag, als sie
mit ihm rechtliche Beziehungen eingingen,?®° hitten indes auch unter dem Regime der
EulnsVO einen fritheren Zeitpunkt getragen und damit das forum shopping noch weiter
erschwert.?$! Zur generellen Regelung dieser Problematik bietet sich de lege ferenda eine
Vorschrift nach dem Vorbild des Art. 8 Abs. 2 lit. e), Abs. 7, 8 SEVO an, der eine Verlegung
des Satzungssitzes von dem angemessenen Schutz inlindischer Glaubiger abhingig macht.?82

IV. Sekundir- und Partikularinsolvenzverfahren

1. Begriff und Voraussetzungen

Neben dem Hauptverfahren sieht die EulnsVO die Moglichkeiten eines Sekundir- oder
Partikularverfahrens vor. Beide gleichen sich in ihrer territorial begrenzten Wirkung auf

273 Zu den Vorschligen, wegen der erst hierdurch ausgelosten Beschlagswirkung auf die Wirksamkeit der
Eroffnungsentscheidung als fiir die perpetuatio fori mafigeblichen Akt abzustellen, vgl. Lankemann,
RIW 2005, 104, 109.

274 Vgl. jiingst BGH WM 2006, 243; Wachter, GmbHR 2004, 955 ff.

275 Vgl. die Gestaltung bei OLG Karlsruhe ZIP 2005, 1575; ferner Laukemann, RIW 2005, 104.

276 Zu den fritheren Bestrebungen, dieses Ergebnis tiber den ordre-public zu erzielen, Laukemann, RIW
2005, 104, 106 f.

277 MiunchKomm/Gantner, InsO, § 3 Rn. 40 ff.; Ublenbruck, InsO, § 3 Rn. 12; Baumbach/Hueck/Schulze-
Osterloh, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 64 Rn. 34.

278 BayObLG GmbHR 2003, 1493, 1495.

279 BayObLG GmbHR 2003, 1492, 1493; OLG Celle NZG 2004, 427, 428; OLG Schleswig-Holstein DB
2004, 753, 754. Im Hinblick auf ein internationales forum shopping bestehen fiir deutsche Kapitalgesell-
schaften bereits aufgrund der Erfordernisse eines inlindischen Satzungs- und Verwaltungssitzes gewisse
Hiirden, vgl. BayObLG NJW 1993, 43; BayObLG ZIP 2004, 806; OLG Diisseldorf ZIP 2001, 790;
OLG Hamm ZIP 2001, 791; hierzu Bayer, BB 2003, 2357, 2359 und Wachter, EWiR 2004, 375.

280 Urteilsgriinde Ziff. 25 und 27.

281 Vgl. den Vorschlag von Weller, IPRax 2004, 412, 416, auf den Zeitpunkt der Insolvenzreife abzustellen.
Dezidiert fiir die Ma8geblichkeit der Stellung des Insolvenzantrags aber AG Celle ZInsO 2005, 895.

282 So auch Fischer, ZIP 2004, 1477, 1486.
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das im Staat des Nebenverfahrens belegene Schuldnervermogen.?®* Wihrend ein Sekundir-
verfahren gem. Art. 3 Abs. 3 EulnsVO per definitionem erfordert, dass ein Hauptverfahren
bereits eroffnet wurde, kann ein Partikularverfahren nach Art. 3 Abs. 4 EulnsVO unab-
hingig von der Erdffnung eines Hauptverfahrens betrieben werden. Beide Verfahren unter-
liegen gewissen Einschrinkungen. Bei einem Sekundirverfahren muss es sich zwingend um
ein Liquidationsverfahren 1.S.v. Art.2 lit. ¢) EulnsVO 1.V.m. Anhang B handeln (Art.3
Abs. 3 Satz 2 EulnsVO).2# Die Eroffnung eines Partikularverfahrens ist dagegen auf die
Fille beschrinkt, in denen entweder die Er6ffnung eines Hauptverfahrens in dem Staat des
Interessenmittelpunktes nach dortigem Recht nicht moglich ist (Art. 3 Abs. 4 lit. a) Eulns-
VO)?5 oder in denen die Eroffnung von einem Glaubiger aus dem Mitgliedstaat beantragt
wird, in dem sich die Niederlassung befindet, auf die sich das Partikularverfahren bezieht
oder auf deren Betrieb die Forderung des Gliubigers beruht (Art. 3 Abs. 4 lit. b) EulnsVO).
Die Beteiligung steht aber simtlichen und nicht nur den in lit. b) genannten Glaubigern of-
fen.?8 Mit Eroffnung des Hauptverfahrens wandelt sich ein zunichst eroffnetes Partikular-
verfahren automatisch in ein Sekundirverfahren, Art. 36, 37 EulnsVO.

2. Eroffnungszustindigkeit bei inlindischer Niederlassung

Gemeinsame Voraussetzung beider Nebenverfahren ist gem. Art. 3 Abs. 2 EulnsVO, dass
der Schuldner eine Niederlassung in dem Gebiet des Mitgliedstaates hat, in dem das Neben-
verfahren eréffnet wird. Als Niederlassung definiert Art. 2 lit. h) EulnsVO jeden Titigkeits-
ort, an dem der Schuldner einer wirtschaftlichen Aktivitat von nicht voriibergehender Art
nachgeht, die den Einsatz von Personal und Vermdgenswerten voraussetzt. Mithin soll die
blofle Vermogensbelegenheit fiir eine Eroffnungszustandigkeit nicht ausreichen.?s”

Der Niederlassungsbegriff der EulnsVO ist damit ein anderer als derjenige, den der EuGH
in seinen Urteilen zur gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit zugrunde gelegt hat.28
Den Urteilen in Sachen Centros und Inspire Art lagen jeweils Gestaltungen zugrunde, in

283 Dieses Vermogen wird dadurch dem Hauptverfahren entzogen, so dass zwei getrennte (Teil-)Insolvenz-
massen vorliegen. Einer Vollstreckbarerklarung der Eroffnungsentscheidung im Inland steht das Sekun-
darverfahren dagegen nicht entgegen, vgl. OLG Diisseldorf RIW 2005, 150.

284 Dabei kann es sich indes, wie die Vorschriften iiber die Koordination zwischen Haupt- und Sekundar-
verfahren zeigen, nicht um einen kategorischen Ausschluss der Sanierung handeln. Gem. Art. 34 Abs. 1
EulnsVO kann der Hauptverwalter gar einen Sanierungsplan fir das Sekundirverfahren vorschlagen.
Der Zweck von Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EulnsVO besteht mithin vielmehr darin, zu verhindern, dass ein Se-
kundirverfahren im Widerspruch zum Hauptverfahren als Sanierungsverfahren durchgefithrt wird. Es
muss daher gentigen, wenn im Rahmen des Sekundirverfahrens zumindest die Moglichkeit einer Liqui-
dation besteht. Ausfiihrlich Gebauer/Wiedemann/Haunbold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss,
2005, EulnsVO, Rn. 220 ff. Fiir Zuldssigkeit der Eigenverwaltung gem. §§ 270 ff. InsO im Sekundirver-
fahren AG Koln DZWIR 2004, 434. Eingehend zu den Kooperationspflichten des Verwalters des
Sekundirverfahrens Landesgericht Leoben ZInsO 2005, 1176.

285 Vgl. das Beispiel bei Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 832: Fehlen der Kaufmannseigenschaft als Eroff-
nungsvoraussetzung in dem Staat, in dem sich der Interessenmittelpunkt befindet.

286 Str., vgl. Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 65
m.w.N.

287 Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn.43;
Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §9 Rn. 13. Nicht aus-
reichend ist etwa ein inlindisches Bankkonto, ein inlindisches Verkaufslager oder das Tatigwerden tiber
einen selbststindigen Handelsvertreter.

288 Zur Ubereinstimmung mit Art.5 Nr.5 EuGVVO Gebauer/Wiedemann/Hanbold, Zivilrecht unter
europdischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 42.
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denen eine Scheinauslandsgesellschaft im Inland formal eine Zweigniederlassung zu errich-
ten suchte, die jedoch den tatsichlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung bildete. Der EuGH hat
gleichwohl nur auf die sekundire Niederlassungsfreiheit zur Begriindung rekurriert.?®” Eine
derart formale Sichtweise verbietet sich indes im Rahmen der EulnsVO, da die primire Zu-
standigkeit fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens, die an den Interessenmittelpunkt des
Schuldners ankniipft, nicht dadurch ausgehebelt werden darf, dass der Gemeinschuldner
seine Hauptverwaltung als Zweigniederlassung deklariert und damit mangels Eroffnungszu-
stindigkeit eines anderen Mitgliedstaates die Durchfiihrung eines Hauptverfahrens tiber-
haupt blockieren konnte.?%°

Das AG Koln hat angenommen, dass ein Sekundirverfahren im Inland auch dann eréffnet
werden konne, wenn zwar simtliche Vermogensgegenstinde im Inland belegen seien, ein
inlandisches Hauptverfahren aber wegen der Eroffnung des Hauptverfahrens in einem ande-
ren Mitgliedstaat nicht moglich sei. Die Belegenheit simtlicher Vermogensgegenstinde stelle
ein Mehr gegentiber einer Niederlassung 1.S.v. Art. 3 Abs. 3, 2 lit. h) EulnsVO dar.?’! Diese
Auffassung ist bedenklich. Dem Anerkennungsprinzip ist das Vorhandensein abweichender
Begriffsverstindnisse immanent. Lokalisiert das Gericht eines anderen Mitgliedstaates den
Interessenmittelpunkt des Schuldners infolge abweichender Kriterien als in dessen Hoheits-
gebiet belegen, so darf diese Auslegung nicht dadurch konterkariert werden, dass ein nach
Auffassung des deutschen Gerichts im Inland zu eréffnendes Hauptverfahren als Sekundir-
verfahren deklariert wird. Dies wiirde eine Uberpriifung der auslindischen Zustindigkeit
beinhalten und sie infolge der speziellen Beschlagswirkung des Sekundirverfahrens, die in
diesem Fall das gesamte Vermogen betrifft, torpedieren.?”? Eine derartige Anerkennungs-
weigerung sieht Art. 26 EulnsVO dagegen nur bei einer Verletzung des ordre public vor.
Die Leitfunktion des Hauptverfahrens und die Einflussmoglichkeiten des Hauptverwalters
auf das Sekundirverfahren vermogen diesen Malus nicht auszugleichen.?”? Im Falle des AG
Koln stand der Eroffnung eines Sekundiarverfahrens ferner die fehlende Antragsbefugnis des
Schuldners entgegen.?*

Die értliche Zustindigkeit fir die Eroffnung eines Nebenverfahrens ist in Art. 102 § 1
Abs. 2 EGInsO geregelt. Besteht danach die internationale Eréffnungszustindigkeit nach
Art. 3 Abs. 2 EulnsVO, so ist ausschliefflich das Insolvenzgericht, in dessen Bezirk die Nie-
derlassung des Schuldners liegt, 6rtlich zustindig.

V. Insolvenzfihigkeit

Gem. Art. 4 Abs. 2 lit. a) EulnsVO ist das Insolvenzstatut, mithin das Recht des Eroff-
nungsstaates, auch fiir die Frage mafigeblich, bei welcher Art von Schuldnern ein Insolvenz-
verfahren Uberhaupt zulissig ist. Das deutsche Recht hilt in § 11 InsO nur Vorschriften
uber inlandische Rechtstriger vor. Danach kann ein Insolvenzverfahren u.a. iiber das Ver-
mogen einer juristischen Person, Uiber das Vermogen eines nicht rechtsfahigen Vereins und
Uber das Vermogen einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit (offene Handelsgesell-
schaft, Kommanditgesellschaft, Partnerschaftsgesellschaft, Gesellschaft biirgerlichen Rechts
usw.) eroffnet werden, § 11 Abs. 1 und 2 InsO. Nach § 11 Abs. 3 InsO ist die Eroffnung

289 EuGH, Rs. C-167/01, NJW 2003, 3331, 3333, Ziff. 95 ff.

290 Ahnlich Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 14.
291 NZI 2004, 151 ff.

292 Ahnlich Sabel, NZI 2004, 126, 127.

293 So aber Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 834.

294 Anders mit ausfiihrlicher Begriindung AG Koln NZI 2004, 151, 153. Vgl. ferner Rn. 147.
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auch nach der Aufldsung einer juristischen Person zulissig, solange die Verteilung ihres
Vermogens nicht vollzogen ist. Grundsitzlich ist die Insolvenzfihigkeit mit der Rechtsfi-
higkeit gleichzusetzen.?%

Im Falle einer auslindischen Kapitalgesellschaft ist zunichst zu untersuchen, ob sie im Wege
der kollisionsrechtlichen Substitution die Merkmale eines insolvenzfihigen Rechtstrigers
1.S.v. § 11 InsO erfillt. Hierfir ist die kollisionsrechtlich selbststindig anzukniipfende Vor-
frage nach dem Rechtscharakter und der Rechtsfihigkeit der Auslandsgesellschaft zu be-
antworten. Hierfiir ist auf das Gesellschaftsstatut, mithin regelmiflig das Recht des Griin-
dungsstaates, abzustellen.??® Handelt es sich dagegen um eine Gesellschaft aus dem nicht-
europiischen Ausland, mit deren Griindungsstaat kein Anerkennungsabkommen besteht,
oder beurteilt sich die Rechtsfahigkeit des Gemeinschuldners kraft Riickverweisung?”” oder
infolge Rechtsmissbrauchs??® nach deutschem Recht, so kann die Insolvenzfihigkeit infolge
eines dann anzunehmenden Charakters als Personengesellschaft begrindet sein.??® Eine
private limited company englischen Zuschnitts ist nach den Grundsitzen von Inspire Art als
ausldndische juristische Person in Deutschland rechts- und damit auch insolvenzfihig.3%

VI. Eréffnungsgriinde

Gem. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EulnsVO ist die lex fori concursus auch mafigeblich fiir die Vor-
aussetzungen, unter welchen das Insolvenzverfahren er6ffnet wird, mithin die Eroffnungs-
grinde. Die Er6ffnungsgriinde sind im deutschen Recht in §§ 17-19 InsO geregelt. Gem.
§ 17 Abs. 1 InsO ist der allgemeine Ero6ffnungsgrund die Zahlungsunfihigkeit des Schuld-
ners; nach §18 Abs. 1 InsO ist schon die drohende Zahlungsunfihigkeit hinreichender
Eroffnungsgrund, sofern der Schuldner den Antrag auf Eroffnung des Verfahrens stellt.
Einen speziellen Eroffnungsgrund fiir juristische Personen enthilt § 19 Abs. 1 InsO mit der
Uberschuldung. Die Gliubiger sollen bei eingetretener Uberschuldung, d.h. Vermogensun-
zulidnglichkeit, nicht auch die erst regelmiflig zu einem spiteren Zeitpunkt eintretende Zah-
lungsunfihigkeit des Schuldners abwarten miissen. Die zeitliche Vorverlagerung des Insol-
venzgrundes korreliert mit der Haftungsprivilegierung der Gesellschafter.>!

Uberschuldung liegt nach § 19 Abs. 2 InsO vor, wenn das Vermégen des Schuldners seine
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Dabei ist bei der Bewertung des Schuldnervermogens
die Fortfithrung des Unternehmens zugrunde zu legen, wenn diese nach den Umstinden

295 Breutigam/Blersch/Goetsch, InsO, § 11 Rn. 2.

296 Weller, IPRax 2003, 520, 521 f.; Miiller, NZG 2003, 414, 416; vgl. aber AG Duisburg NZI 2003, 658, 659,
das die Insolvenzfihigkeit einer aufgelosten Auslandsgesellschaft nach der lex fori concursus beurteilt;
diese Frage ist jedoch noch dem Personalstatut zuzuschlagen, vgl. Eidenmiiller, Auslindische Kapital-
gesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 17.

297 Wenn der Griindungsstaat ebenfalls der Sitztheorie anhingt, wird auf deutsches Recht zurtickverwiesen,
sofern sich die tatsichliche Hauptverwaltung der Gesellschaft im deutschen Inland befindet.

298 Vgl. AG Hamburg NJW 2003, 2835, 2836. Das AG Saarbriicken, ZInsO 2005, 727, 728, unterzieht nur
die Frage der sog. formellen Insolvenzfihigkeit einer Priifung im Eroffnungsverfahren, die Frage des
Rechtsmissbrauchs sei im Rahmen des Insolvenzverfahrens zu kliren und fithre dort u.U. zur Nichtan-
erkennung der Haftungsbeschrankung.

299 Vgl. hierzu Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 17; Miil-
ler, NZG 2003, 414, 416.

300 Riedemann, GmbHR 2004, 345, 347.

301 Fischer, ZIP 2004, 1477 unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte der KO 1877; zur Rechtfertigung
des besonderen Eroffnungsgrundes vgl. Héisemeyer, Insolvenzrecht, 3. Aufl. 2003, Rn. 7.16. Zahlreiche
Rechtsordnungen kennen den spezifischen Eroffnungsgrund der Uberschuldung nicht und stellen auch
bei juristischen Personen ausschliefflich auf die Zahlungsunfihigkeit ab.
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iiberwiegend wahrscheinlich ist. Gem. § 19 Abs. 3 InsO gilt der Eroffnungsgrund der Uber-
schuldung auch bei Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit, bei der kein personlich haf-
tender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, mithin die GmbH & Co. KG oder neuer-
dings die Limited & Co. KG (vgl. Rn. 25). Im Hinblick auf Auslandsgesellschaften hingt
die Anwendbarkeit des besonderen Erdffnungsgrundes der Uberschuldung wiederum von
deren Einordnung als juristische Person i.S.v. § 19 Abs. 1 InsO und damit von der Anerken-
nung ihrer Rechtspersonlichkeit nach dem Griindungsstatut ab. Eine private limited
company englischen Rechts ist als juristische Person 1.S.v. § 19 Abs. 1 InsO einzustufen.?%?

Fraglich ist, wie sich der Eroffnungsgrund im Rahmen eines Nebenverfahrens beurteilt. Im
Hinblick auf das Sekundirverfahren bestimmt Art.27 Satz1 EulnsVO, dass dessen
Eroffnung ohne erneute Priifung der Insolvenz erfolgen kann. Praziser ist § 356 Abs. 3 InsO
gefasst, wonach ein Sekundirverfahren erdffnet wird, ohne dass ein Eroffnungsgrund
festgestellt werden muss. Mangels Vorliegen eines Hauptverfahrens, auf dessen Eroffnungs-
prifung sich das Nebenverfahren stiitzen kann, gestaltet sich die Lage im Falle eines
Partikularverfahrens schwieriger. Wihrend einerseits fiir eine territorial bzw. auf die dem
Verfahren unterliegende Niederlassung beschrinkte Eroffnungs- bzw. Uberschuldungsprii-
fung plidiert wird,® verlangt die h.M. auch in diesem Falle eine universelle Uberschul-
dungsprifung.3%*

VII. Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
1. Antragsberechtigung

Ebenfalls Bestandteil der lex fori concursus 1.S.v. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EulnsVO ist die Frage
der Antragsberechtigung.’® Nach § 13 Abs. 1 S 2 InsO sind Glaubiger und Schuldner an-
tragsberechtigt; der Antrag des Glaubigers ist gem. § 14 Abs. 1 InsO zulissig, wenn er ein
rechtliches Interesse an der Eroffnung des Insolvenzverfahrens hat und seine Forderung so-
wie den Eroffnungsgrund glaubhaft macht. Gem. § 15 Abs. 1 InsO ist im Falle einer juristi-
schen Person oder einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit aufler den Glaubigern auch
jedes Mitglied des Vertretungsorgans, bei einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit
oder bei einer Kommanditgesellschaft auf Aktien jeder personlich haftende Gesellschafter,
sowie jeder Abwickler antragsberechtigt. Auf die Vertretungsberechtigung kommt es, wie
der Gegenschluss zu § 18 Abs. 3 InsO belegt, dabei nach deutschem Recht nicht an.?% Dort
wird ein Eigenantrag des Schuldners bei drohender Zahlungsunfihigkeit unter den Vorbe-
halt gestellt, dass entweder samtliche oder aber solche Mitglieder des Vertretungsorgans den
Antrag stellen, die zur Vertretung des Schuldners berechtigt sind.

Es wird vorgeschlagen, auch bei einer Auslandsgesellschaft im Wege der Substitution auf
deren Vertretungsorgane abzustellen.>” Diese Ansicht kann fir sich Art. 29 lit. b) EulnsVO
in Anspruch nehmen, wonach sich das Antragsrecht nach der lex fori concursus bestimmt.
Andererseits aber ist es nur dann zwingend, simtlichen Mitgliedern des Verwaltungsorgans
eine Antragsbefugnis zuzusprechen, wenn diese anderseits auch zur Antragstellung ver-

302 Weller, IPRax 2003, 520, 522; Riedemann, GmbHR 2004, 345, 348; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3589.

303 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 21.

304 Vgl. nur MiinchKomm/Reinhart, EGInsO, Art. 102 Rn. 226 f.

305 Vgl. hierzu Mock/Schildt, ZInsO 2003, 396, 399.

306 MiinchKomm/Schmahl, InsO, § 15 Rn. 9; unzutreffend Riedemann, GmbHR 2004, 345, 348, die auf die
Vertretungsberechtigung abstellen mochte.

307 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 23; Miiller, NZG
2003, 414, 416.
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pflichtet sind. Zu der Antragspflicht i.S.v. § 64 Abs. 1 GmbHG ist noch eingehend Stellung
zu nehmen (s. Rn. 183 {f.).

Fir die Form der Antragstellung ist gem. Art. 4 Abs. 1 EulnsVO das Recht des Eroff-
nungsstaates, aus deutscher Sicht damit § 4 InsO maflgeblich, der auf die allgemeinen Re-
geln, namentlich die §§ 129a, 495, 496 ZPO, verweist. Der Antrag kann daher schriftlich
oder miindlich zu Protokoll der Geschiftsstelle des Amtsgerichts gestellt werden.’®® Die
Zulissigkeit des Antrags erfordert, sofern nicht von simtlichen Mitgliedern des Vertre-
tungsorgans gestellt, eine substantiierte Darlegung der Tatsachen, aus denen sich die wesent-
lichen Merkmale eines Eroffnungsgrundes ergeben, § 15 Abs. 2 Satz 1 InsO.3%

Im Falle einer englischen /imited kann die Ermittlung des Vertreters fiir die Zwecke eines
Insolvenzverfahrens Schwierigkeiten bereiten. Grundsitzlich wird eine limited durch das
Direktorium, das board of directors, vertreten. Gem. § 13e Abs. 2 HGB haben Aktiengesell-
schaften und Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit Sitz im Ausland eine inlindische
Zweigniederlassung zum Handelsregister anzumelden. Dies soll erst recht gelten, wenn es
sich nicht um eine Zweig-, sondern um die tatsichliche Hauptniederlassung handelt.1°
Gem. § 13e Abs. 2 Satz 4 Nr. 3 HGB ist in der Anmeldung anzugeben, welche Personen die
Gesellschaft im Rahmen der Zweigniederlassung gerichtlich und auflergerichtlich, mithin
auch im Rahmen eines Insolvenzverfahrens, vertreten. Fehlt es an dieser Registereintragung,
so muss sich derjenige, der sich im Rahmen der gewerberechtlichen Anmeldung uneinge-
schrinkt als Vertreter bezeichnet,’!! bzw. der faktische Geschiftsfithrer auch im Insol-
venzverfahren als solcher behandeln lassen.

2. Antragsrecht fiir Nebeninsolvenzverfahren

Das Antragsrecht fiir ein Sekundirinsolvenzverfahren spricht Art. 29 EulnsVO dem Ver-
walter des Hauptverfahrens sowie jeder anderen Person oder Stelle zu, der das Recht nach
dem Mitgliedstaat zusteht, in dessen Gebiet das Sekundirverfahren eroffnet werden soll.
Nach § 354 Abs. 1 InsO sind nur die Gesellschaftsglaubiger befugt, ein Nebenverfahren zu
beantragen, und § 356 Abs. 2 InsO stimmt mit der Zuerkennung des Antragsrechts fir ein
Sekundirverfahren zugunsten des auslindischen Insolvenzverwalters mit Art. 29 EulnsVO
uberein. Da im Hinblick auf ein Partikularverfahren Art. 29 EulnsVO nicht gilt, besteht
alleine die Antragsbefugnis der Gliaubiger gem. § 354 Abs. 1 InsO. Im Falle eines in der
Bundesrepublik angestrengten Nebenverfahrens ist somit der Gemeinschuldner selbst nicht
antragsbefugt.>?

3. Recht zur sofortigen Beschwerde

Die Beschwerdebefugnis im Rahmen des Eroffnungsverfahrens vor deutschen Gerichten ist
in §34 InsO, Art. 102 §3 Abs. 1 Satz 3, §4 Abs.1 Satz3 EGInsO geregelt. Nach § 34

308 Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 831 m.w.N.

309 BGHZ 153, 205, 207; Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 64 Rn. 42; Miiller,
NZG 2003, 414, 416.

310 Vgl. AG Duisburg NZI 2003, 610 und AG Bad Segeberg, ZInsO 2005, 558, 560; vgl. auch RN. 51, 69.
A.A. Wernicke, BB 2006, 843 ff.

311 AG Duisburg NZI 2003, 610 und Bad Segeberg, ZInsO 2005, 558, 560; vgl. auch Rn. 51, 69. A.A. Werni-
cke, BB 2006, 843 ff.

312 So auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 24. A.A. AG
Koln NZI 2004, 151, 153 und MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006,
IntInsR Rn. 682, der § 13 InsO anwendet.
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Abs. 1 InsO steht dem Antragsteller die sofortige Beschwerde zu, wenn die Eréffnung des
Verfahrens abgelehnt wird. Art. 102 § 3 Abs. 1 Satz 3 EGInsO spricht dem Verwalter eines
im Ausland erdffneten Hauptverfahrens die Beschwerdebefugnis gegen die Eroffnung eines
weiteren Hauptverfahrens im Inland zu. Wird ein inlindisches Hauptverfahren zugunsten
eines auslindischen Hauptverfahrens eingestellt, so spricht Art. 102 §4 Abs.1 Satz3
EGInsO jedem Insolvenzgliaubiger die Beschwerdebefugnis zu.

Mit der Frage eines Beschwerderechts im Falle eines Insolvenzantrags in einem anderen Mit-
gliedstaat hatte sich auch das LG Hamburg zu befassen. Die Beschwerdefiihrerin hatte vor
dem Stadtgericht Prag einen Fremdantrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens gestellt.
Infolge des zeitlich nachfolgenden Eigenantrags des Schuldners vor dem AG Hamburg
wurde dort die Eroffnung des Verfahrens beschlossen, bevor eine Eréffnungsentscheidung
des Stadtgerichts Prag erging. Die Beschwerde hatte keinen Erfolg. Das LG Hamburg erach-
tete die Regelungen der Beschwerdebefugnis in § 34 InsO, Art. 102 EGInsO als abschlie-
Bend, die ein Beschwerderecht der Glaubiger bei Eroffnung des Verfahrens auf Antrag des
Schuldners nicht vorsehen. Da die Glaubigerrechte durch die Regelungen des internationa-
len Insolvenzrechts hinreichend gewahrt seien, fehle es auch an der fiir eine analoge Anwen-
dung von Art. 102 § 4 Abs. 1 Satz 3 EGInsO erforderlichen Regelungsliicke.?!?

4. Ablehnung der Evoffnung mangels Masse; gesellschaftsrechtliche Liquidation

Angesichts der geringen Kapitalausstattung bestimmter Auslandsgesellschaften wird es in
zahlreichen Fillen an einer fir die Eroffnung des Insolvenzverfahrens hinreichenden Masse

fehlen.

Nach Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EulnsVO ist das Insolvenzstatut auch fiir die Ablehnung der Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse mafigeblich. Aus deutscher Sicht be-
stimmt §26 Abs. 1 InsO, dass der Eroffnungsantrag vorbehaltlich des Vorschusses eines
ausreichenden Geldbetrages mangels Masse ablehnt wird, wenn das Vermogen des Schuld-
ners voraussichtlich nicht ausreichen wird, um die Kosten des Verfahrens zu decken.

Die Ablehnung der Eroffnung mangels Masse ist im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen
Auflosung eine selbststindige Vorfrage, so dass das Gesellschaftsstatut iiber die Rechtsfol-
gen einer dem Insolvenzstatut unterliegenden Ablehnung der Verfahrenser6ffnung mangels
Masse befindet.’’* Nach dem deutschen GmbHG wird die Gesellschaft gem. § 60 Abs. 1
Nr. 5 mit der Rechtskraft des Ablehnungsbeschlusses aufgelost. Infolge der funktionalen
Aquivalenz der gesellschaftsrechtlichen und der insolvenzrechtlichen Liquidation wurde
vorgeschlagen, auch die gesellschaftsrechtlichen Folgen der ablehnenden Eroffnungsent-
scheidung, namentlich die Auflosung, die Pflicht zur Fihrung des Firmenzusatzes ,,i.L.“,
das Verteilungsverfahren etc., dem Insolvenzstatut zu unterstellen.>'> Diese Auffassung hat
fur sich, dass es keinen sachlichen Unterschied begriindet, ob die Gesellschaft noch tiber
eine fir die Er6ffnung hinreichende Masse verfiigt oder nicht. Ferner erscheinen die Glaubi-
ger, deren Rechte mangels Masse nicht im Rahmen eines geordneten Insolvenzverfahrens
abgewickelt werden, besonders schutzwiirdig, so dass zur Vermeidung von Schutzliicken
eine Anwendung der inlindischen Liquidations- einschliefllich im Zusammenhang damit
stehender Haftungsvorschriften angezeigt ist.>16

313 LG Hamburg EuZW 2006, 62, 63.

314 Vgl. die Entscheidung des AG Duisburg NZI 2003, 658, 659.
315 Haas, NZI 2003, Heft 12, V, VL.

316 Vgl. Fischer, ZIP 2004, 1477, 1480.
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Indes rechtfertigt das Glaubigerinteresse allenfalls die Anwendung spezifischer inlindischer
Haftungsinstitute auf Scheinauslandsgesellschaften, nicht aber die Anwendung des gesamten
Abwicklungsverfahrens. Im Ergebnis ist die Liquidation gesellschaftsrechtlich zu qualifizie-
ren, da es originire Aufgabe des Personalstatuts ist, tiber das Erloschen des Rechtssubjekts
und seine Abwicklung zu befinden. Auch stellt die gesellschaftsrechtliche Auflésung kein
Verfahren 1.S.v. Art. 2 lit. a) und ¢) EulnsVO 1.V.m. Anhang A und B dar. Im Falle einer
englischen private limited richtet sich die Auflosung daher regelmiaflig nach den Regelungen
uber das voluntary oder compulsory winding up gem. sec. 84 ff. bzw. 122 ff. Insolvency Act
1986.317 Allenfalls liefle sich die Anwendung der inlandischen gesellschaftsrechtlichen Liqui-
dationsvorschriften als Marktriickzugsregelung und damit niederlassungskonforme Anwen-
dung von Inlandsvorschriften im Sinne der Keck-Rechtsprechung begriinden.!®

VIII. Insolvenzverfahren; Reichweite des Insolvenzstatuts

Nach dem bereits eingangs dargestellten Gleichlaufgrundsatz untersteht das Insolvenzver-
fahren der lex fori concursus, mithin dem Insolvenzrecht des Eroffnungsstaates. Dies ist die
zentrale Aussage von Art. 4 Abs. 1 EulnsVO, wonach fiir das Insolvenzverfahren und sei-
ne Wirkungen das Insolvenzrecht des Mitgliedstaates gilt, in dem das Verfahren eroffnet
wird. Nach verbreiteter Auffassung ist das in Art. 4 EulnsVO umschriebene Insolvenzstatut
im Interesse eines reibungslosen Funktionierens des Binnenmarktes durch kollisionsrecht-
lich einheitliche Behandlung aller Glaubiger moglichst weit zu fassen. Qualifikationszweifel
sollen zugunsten des Insolvenzstatuts aufzulosen sein.’!® Erwigungsgrund (23) der Ver-
ordnung spricht gar umfassend vom Insolvenzbereich.

1. Reichweite des Insolvenzstatuts

Der Gang des Insolvenzverfahrens, d.h. die Insolvenzverfahrensregeln, ist zentraler Be-
standteil des Insolvenzstatuts. Gem. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EulnsVO regelt das Recht des Er-
offnungsstaates, unter welchen Voraussetzungen das Insolvenzverfahren eréffnet wird, wie
es durchzufiihren und zu beenden ist. Diese generalklauselartige Umschreibung wird flan-
kiert durch die nicht abschliefende Aufzihlung des Art. 4 Abs. 2 Satz 2 lit. a)}-m) Eulns-
VO von verschiedenen Regelungsmaterien, die der lex fori concursus unterfallen.’?® Die in
der Aufzihlung enthaltenen Gegenstinde erfahren ihrerseits Durchbrechungen durch die
jeweils speziellen Bestimmungen der Verordnung.3?!

Nach Art. 4 Abs. 2 EulnsVO ist neben den schon erorterten Aspekten der Insolvenzfihig-
keit (lit. a) das Insolvenzstatut maflgeblich dafiir, welche Vermogenswerte zur Masse geho-
ren und wie nach der Er6ffnung erworbene Gegenstinde zu behandeln sind (lit. b), vorbe-
haltlich der Sonderregelungen in Art. 5 ff. EulnsVO. Die Regelungskompetenz umfasst
ferner die Befugnisse des Schuldners und des Insolvenzverwalters (lit. ¢). Im Rahmen eines
Insolvenzverfahrens vor einem deutschen Gericht geht damit gem. § 80 InsO die Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter iiber.’?? Auch die Klagebefug-

317 Hierzu Schumann, DB 2004, 743, 746 f. m.w.N.

318 So Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 38.

319 MinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 417.

320 Zum nicht abschlielenden Charakter der Auflistung vgl. MinchKomm/Reinhart, EulnsVO, Art. 4
Rn. 2.

321 Im Einzelnen Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005, EulnsVO,
Rn. 94 ff.

322 Zur Stellung des Insolvenzverwalters nach deutschem Recht in einem Verfahren mit europaischem Aus-
landsbezug siehe Pannen/Kiibnle/Riedemann, NZI 2003, 72.
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nisse nach Art des § 92 InsO sind hiervon erfasst. Ferner rechnen hierzu auch die Vorschrif-
ten iiber die Eigenverwaltung gem. §§ 270 {f. InsO.>?* Dem Insolvenzstatut unterstehen vor-
behaltlich der Sonderregelung in Art. 6 EulnsVO ferner die Voraussetzungen der Wirksam-
keit einer Aufrechnung (lit. d) und die Auswirkungen des Insolvenzverfahrens auf laufende
Vertrige des Schuldners (lit. €). Die Auswirkungen einer Insolvenzer6ffnung auf laufende
Vertrige unterscheiden sich innerhalb der Mitgliedstaaten stark voneinander. Das deutsche
Recht gibt dem Insolvenzverwalter in § 103 InsO vorbehaltlich der Sonderregelungen in
§§ 106 ff. InsO ein Wahlrecht, die Erfiillung zu verlangen oder abzulehnen, wihrend andere
Rechtsordnungen dhnliche Wirkungen tiber ein Riicktrittsrecht bewirken; fiir die Gegenleis-
tung einer teilbaren Leistung hilt § 105 InsO eine anderen Rechtsordnungen unbekannte
Differenzierung vor.>?* Ferner bemessen sich nach dem Insolvenzstatut die Auswirkungen
der Eroffnung auf Rechtsverfolgungsmafinahmen einzelner Glaubiger (lit. f)), welche Forde-
rungen als Insolvenzforderungen anzumelden sind und wie Forderungen zu behandeln sind,
die nach der Eroffnung entstehen (lit. g), die Anmeldung, Prifung und Feststellung von
Forderungen (lit. h), die Erlosverteilung, der Rang von Forderungen sowie die Rechte, die
nach der Eroffnung aufgrund eines dinglichen Rechts erworben oder durch Aufrechnung
teilweise befriedigt wurden (lit. 1), die Voraussetzungen und die Wirkungen der Beendigung
des Insolvenzverfahrens, insbesondere durch Vergleich (lit. j),>?> die Rechte der Glaubiger
nach Beendigung des Verfahrens (lit. k), die Pflicht zur Kostentragung (lit. 1) und schliefflich,
welche Rechtshandlungen aufgrund einer Benachteiligung der Gliubigergesamtheit nichtig,
anfechtbar oder relativ unwirksam sind (lit. m).

Das Vertrauen dinglich gesicherter Gliubiger schiitzt Art. 5 EulnsVO durch eine Aus-
nahme von der generellen Geltung der lex fori concursus, sofern das Sicherungsgut nicht im
Eroffnungsstaat belegen ist. Entstehung, Existenz und Durchsetzung richten sich vielmehr
nach dem allgemeinen Kollisionsrecht, aus deutscher Sicht mithin nach Art. 43 Abs. 1
EGBGB (lex rei sitae). Nicht geschiitzt ist der Inhaber des Sicherungsrechts vor einer Beein-
trichtigung der gesicherten Forderung im Rahmen des Insolvenzverfahrens und deren Aus-
wirkung auf das (u.U. akzessorische) Sicherungsrecht.’?¢ Als weitere Sonderregeln sind
Art. 6 EulnsVO fir die Aufrechnung, Art.7 EulnsVO fir den Eigentumsvorbehalt,
Art. 13 EulnsVO fir den Schutz gutgliubiger Geschiftspartner und Art. 14 EulnsVO fir
den gutgliubigen Erwerb von registermiflig erfassten Gegenstinden zu erwihnen.

2. Uberschneidungen mit dem Gesellschaftsstatut

Bei verschiedenen, gem. Art. 4 Abs. 2 Satz 2 EulnsVO dem Insolvenzstatut zugeordneten
Gegenstinden kann es zu Uberschneidungen mit dem Gesellschaftsstatut kommen, was
eine genaue Abgrenzung erforderlich macht. Die prima facie gesellschaftsrechtlichen Eigen-
kapitalersatzregeln fiihren — zumindest innerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 32a und
32b GmbHG - zu einer Nachrangigkeit von Riickzahlungsanspriichen, so dass auch eine
Zuordnung zu Art. 4 Abs. 2 Satz 2 lit. i) EulnsVO in Betracht kommt; diese Frage wird aus-
fihrlich in einem gesonderten Abschnitt behandelt (s. Rn. 171 {f.). Eine weitere Uberschnei-
dung besteht im Hinblick auf die Handlungsbefugnisse, die gem. lit. ¢) dem Insolvenzstatut

323 Vgl. Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 39.

324 Vgl. insgesamt Schollmeyer, Gegenseitige Vertrige im internationalen Insolvenzrecht, 1997, S. 171 ff.

325 Art. 38 Abs. 1, Unterabs. 1 EulnsVO nennt als verfahrensbeendende Mafinahmen den Sanierungsplan,
einen Vergleich oder andere vergleichbare Mafinahmen der Beendigung ohne eine Liquidation; unter
lit. j) diirfte jedenfalls auch der Insolvenzplan nach §§ 217 ff. InsO fallen; vgl. zu diesem ferner Art. 102
§ 9 EGInsO.

326 Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 120.
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zugehoren sollen. Grundsitzlich richten sich die Handlungs-, d.h. die Geschiftsfithrungs-
und Vertreterbefugnisse, nach dem Gesellschaftsstatut.?”” Dies gilt auch innerhalb eines In-
solvenzverfahrens, wo die nach Maflgabe des Insolvenzrechts dem Schuldner zustehenden
Befugnisse mit Ausnahme der Stellung des Eroffnungsantrags von den gesellschaftsrechtlich
befugten Personen ausgetibt werden. Regelungen, die aus insolvenzspezifischen Gesichts-

punkten die Handlungsbefugnisse des Schuldners selbst betreffen, sind dagegen insolvenz-
rechthcher Natur. Die Unterscheidung nach gesellschaftsrechthcher Innen- und insolvenz-
rechtlicher Auflenbefugnis bedeutet etwa, dass im Rahmen einer Eigenverwaltung gem.
§§ 270 ff. InsO die Schuldnerbefugnisse von den zustindigen Organen der Gesellschaft
wahrgenommen werden.>?® Namliches gilt fur gesellschaftsrechtliche (Binnen-)Grenzen der
Organ- oder Gesellschafterbefugnisse; so beurteilt sich etwa im Rahmen eines Sanierungs-
vorhabens nach dem Gesellschaftsstatut, welche der insolvenzrechtlich méglichen Sanie-
rungsmafinahmen die Gesellschafter ergreifen konnen oder miissen.*”” Das Insolvenzrecht
wird mithin durch das Gesellschaftsrecht ausgefiill, was sich auch auf der kollisionsrechtli-
chen Ebene in Form einer depecage widerspiegelt.

IX. Anerkennung auslindischer Insolvenzverfahren; Wirkungserstreckung

Einen Grundpfeiler der EulnsVO bildet die in Art. 16 Abs. 1 vorgesehene automatische
Anerkennung der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens durch das Gericht eines Mitglied-
staates in allen iibrigen Mitgliedstaaten. Das Anerkennungsprinzip ist Ausdruck des ge-
meinschaftsrechtlichen Vertrauensgrundsatzes.>*® Das Anerkennungsprinzip bedingt,
dass auch eine objektiv unzutreffende Annahme der Eréffnungszustiandigkeit, vorbehaltlich
der ordre public-Widrigkeit (Art. 26 EulnsVO), anzuerkennen ist.*! Anderes folgt auch
nicht aus der Formulierung in Art. 16 Abs. 1 EulnsVO, wonach ,die Eroffnung durch ein
nach Artikel 3 zustindiges Gericht“ anerkannt wird. Aus Erwigungsgrund (22) der Verord-
nung wird deutlich, dass sich die Griinde fiir eine Nichtanerkennung auf ein notwendiges
Maf} beschrinken und die Eroffnungsentscheidung des Erstgerichts im Rahmen der Aner-
kennung keiner Uberpriifung unterzogen werden soll. Die Formulierung in Art. 16 Abs. 1
EulnsVO besagt vielmehr nur, dass Anerkennungsgegenstand die Entscheidung iiber die
Eroffnung eines Hauptverfahrens ist.?*?

Aus der automatischen Anerkennung folgt ferner die automatische Wirkungserstreckung.
Gem. Art.17 Abs.1 EulnsVO entfaltet die Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens
durch das Gericht eines Mitgliedstaates in jedem anderen Mitgliedstaat dieselben Wirkun-
gen, die das Recht des Eroffnungsstaates der Verfahrenseroffnung beilegt, ohne dass es hier-
fiir irgendwelcher Formlichkeiten bediirfte. Diese automatische Anerkennung betrifft insbe-
sondere die Beschlagnahmewirkung der Insolvenzeroffnung.3** Threm Ziel einer einheitli-

327 Palandt/Heldrich, BGB, 65. Aufl. 2006, Anh. zu EGBGB 12 (IPR), Rn. 10.

328 Mock/Schildt, ZInsO 2003, 396, 401; Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht, 2004, § 9 Rn. 40.

329 Mock/Schildt, ZInsO 2003, 396, 401; Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht, 2004, § 9 Rn. 40.

330 Virgds/Schmit, Erlauternder Bericht, S. 152; Panlus, ZIP 2003, 1725, 1727 f.; Wimmer, NJW 2002, 2427,
2428.

331 Vgl. AG Koln NZI 2004, 151, 152; Eidenmiiller, NJW 2004, 3455, 3457; Herweg/Tschauner, EWiR
2004, 973, 974; Weller, IPRax 2004, 412, 416 {.; ders., ZHR 169 (2005), 570, 576; Wimmer, ZInsO 2005,
119, 123 f. A.A. AG Diisseldorf DZWIR 2003, 437; Mankowski, EWiR 2003, 767.

332 Ebenso Gebauer/Wiedemann/Haubold, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2005, EulnsVO, Rn. 75.

333 Ausgeschlossen sind dadurch auch individuelle Rechtsverfolgungsmafinahmen und Arrestverfahren in
den tibrigen Mitgliedstaaten, vgl. Leible/Staundinger, KTS 2000, 533, 561.
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chen und gleichmifligen kollektiven Gliubigerbefriedigung trigt die EulnsVO insbeson-
dere durch die grundsitzliche Einbeziehung simtlicher im Anwendungsbereich der Verord-
nung belegener Vermogensgegenstinde des Schuldners in das Hauptinsolvenzverfahren
Rechnung, wihrend Nebenverfahren sich auf das im betreffenden Staat belegene Vermogen
beschrinken. Ein Sekundirverfahren suspendiert seinerseits in seinem Geltungsbereich die
Beschlagswirkung des Hauptverfahrens (s. hierzu Rn. 133). Die sachliche Reichweite der
Beschlagswirkung wie auch die tibrigen prozessualen und materiellen Wirkungen der Insol-
venzerdffnung bemessen sich gem. Art. 4 Abs. 2 lit. b) EulnsVO dagegen nach dem Recht
des Verfahrensstaates.

Das im Annerkennungsprinzip und in der Wirkungserstreckung verankerte Prinzip des ge-
genseitigen Vertrauens hat auch der deutsche Gesetzgeber positiviert. Hat das Gericht eines
anderen Mitgliedstaates ein Hauptinsolvenzverfahren eroffnet, so ist nach Art. 102 §3
Abs. 1 Satz 1 EGInsO wihrend der Dauer der Anhingigkeit dieses Verfahrens ein bei einem
inlindischen Insolvenzgericht gestellter Antrag auf Eroffnung eines Hauptverfahrens ohne
Uberpriifung der Eréffnungszustindigkeit des erdffnenden Gerichts unzulissig. Wird ein
Verfahren im Widerspruch dazu dennoch eroffnet, darf es nach Art. 102 §3 Abs. 1 Satz 2
EGInsO nicht fortgesetzt und muss nach Art. 102 §4 Abs. 1 Satz 1 EGInsO zugunsten des
anderen Gerichts eingestellt werden.

In praktischer Hinsicht wird die Wirkungserstreckung durch die in Art. 21 Abs. 1, 22
Abs. 1 EulnsVO vorgesehenen Mafinahmen des Insolvenzverwalters weiter effektuiert.
Nach Art. 21 Abs. 1 EulnsVO ist auf Antrag des Verwalters der wesentliche Inhalt der Er-
offnungsentscheidung sowie die Bestellung des Verwalters in jedem anderen Mitgliedstaat
offentlich bekannt zu machen. Nach Art. 22 Abs. 1 EulnsVO ist auf Antrag des Verwalters
die Verfahrenseréffnung in das Grundbuch, das Handelsregister und alle sonstigen 6ffent-
lichen Register in den Ubrigen Mitgliedstaaten einzutragen. Der deutsche Gesetzgeber hat
ferner in Art. 102 §§ 5, 6 EGInsO von den in Art. 21 Abs. 2 und 22 Abs. 2 EulnsVO vorge-
sehenen Ermachtigungen Gebrauch gemacht, ein obligatorisches Eintragungserfordernis zu
statuteren. Die Verletzung der Publizierungspflichten kann Schadensersatzanspriiche gegen
den Insolvenzverwalter auslosen, sofern dadurch eine ansonsten vermeidbare Masseschmale-
rung eintritt.>**

Art. 16 und 17 EulnsVO betreffen allerdings nur Anerkennung und Wirkungserstreckung
der Eroffnungsentscheidung. Fiir alle tibrigen Entscheidungen im Rahmen des Insolvenz-
verfahrens ist Art. 25 EulnsVO sedes materiae. Vollstreckt werden solche Entscheidungen
gem. Art. 25 Abs. 1 EulnsVO nach den Art. 31 ff. EuGVVO.

F. Einzelne insolvenznahe (Haftungs-)Tatbestinde des GmbH-Rechts

Im Folgenden werden einzelne, besonders bedeutsame Tatbestinde des deutschen GmbH-
Rechts nach Mafigabe der in Abschnitt D. (Rn. 33 ff.) dargestellten Kriterien auf ihren insol-
venzrechtlichen Gehalt untersucht. Im Falle einer gesellschaftsrechtlichen Qualifikation
wird zudem geprift, ob eine Sonderankniipfung an das Recht des Staates, in dem sich der
tatsichliche Verwaltungssitz befindet, nach den Kriterien des EuGH zulissig ist.

334 Leible/Standinger, K'TS 2000, 533, 565.
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I. Kapitalerhaltungsregeln
1. Uberblick

Dem deutschen Kapitalgesellschaftsrecht liegt das System des garantierten Festkapitals
zugrunde, das mehrere Funktionen in sich vereint. So bildet das Grund- oder Stammkapital
den Betriebsfonds einer Gesellschaft und reprisentiert aus Sicht der Gesellschaftsglaubiger
die garantierte Haftungsmasse; zugleich soll das zu erbringende Mindestkapital eine gewisse
Seriosititsschwelle bilden. Um die Verwirklichung dieser Funktionen zu gewihrleisten,
wird das Festkapitalprinzip durch besondere Regelungen der Kapitalaufbringung, insbe-
sondere den Grundsatz der realen Kapitalaufbringung, und durch Regelungen der Kapital-
erhaltung abgesichert, deren Verwirklichung im Falle der GmbH schon zum Zeitpunkt der
Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregister einsetzt; § 7 Abs. 2 GmbHG bestimmt,
dass die Gesellschaft erst dann zum Handelsregister angemeldet werden darf, wenn auf jede
Bareinlage mindestens ein Viertel und insgesamt mindestens die Hilfte des Stammkapitals
geleistet wurde; ab diesem Zeitpunkt greifen auch die Regelungen der Kapitalerhaltung. Die
Regeln iiber die Kapitalaufbringung und -erhaltung sind das notwendige Gegenstiick zu der
in §13 Abs.2 GmbHG niedergelegten Beschrinkung der Haftung auf das Gesellschafts-
vermogen und bilden ein fiir das Gesellschaftsrecht essentielles System des abstrakt-
priventiven Glaubigerschutzes.’?

2. Kapitalaufbringungsregeln

Der Grundsatz der realen Kapitalaufbringung wird im Wesentlichen durch die Vorschrif-
ten der §§ 5, 19 GmbHG umgesetzt.* Er ist, anders als die Kapitalerhaltungsregeln, fiir die
vorliegende Untersuchung nur von untergeordneter Bedeutung, da er, ebenso wie die Ver-
lustdeckungs-3*” und die Unterbilanzhaftung,’*® dazu dient, zu Beginn der Existenz der Ge-
sellschaft die tatsichliche Verfligbarkeit des satzungsmiflig zugesagten Stammbkapitals abzu-
sichern. Als originirer Bestandteil des Grindungsrechts kann er auf Auslandsgesellschaften,
die ihrem Griindungsstatut unterstehen, nicht angewendet werden.’*

3. Kapitalerbaltungsregeln

Von besonderem Interesse sind aber die Regelungen tiber die Kapitalerhaltung, die im Inte-
resse der Gliubiger abstrakt priventiv den Abzug von Gesellschaftsmitteln verhindern
sollen und damit bereits im Vorfeld der Insolvenz der Absicherung der Glaubigerbefriedi-
gung dienen. § 30 Abs. 1 GmbHG bestimmt, dass das zur Erhaltung des Stammkapitals er-
forderliche Vermogen der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahlt werden darf.
Nach §31 Abs. 1 GmbHG hat der Empfanger einer Zahlung, die diesem Verbot zuwider
geleistet wurde, diese der Gesellschaft zu erstatten. Ist diese Erstattung nicht zu erlangen, so
statuiert § 31 Abs. 2 GmbHG eine Ausfallhaftung der ibrigen Gesellschafter. Die Regelun-
gen sind mithin einschligig bei Sachverhalten, in denen eine Schmilerung des Gesellschafts-
kapitals durch einen konkreten Vorgang eintritt. Gemiaf3 der Lebensweisheit ,Wo kein
Kliger, da kein Richter®, werden sie hiufig erst im Falle der Krise oder Insolvenz der
Gesellschaft virulent.

335 Réhricht, ZIP 2005, 505 f.

336 Vgl. Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, Einl. Rn. 27.
337 Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 11 Rn. 24 ff.
338 Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 11 Rn. 61 ff.
339 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1479 m.w.N.
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Aufgrund der Bezogenheit auf das Stammbkapital der Gesellschaft erscheinen die Kapitaler-
haltungsregeln als genuines Gesellschaftsrecht und als Spezifika der deutschen GmbH, die
tatbestandlich losgeldst sind von einer drohenden Insolvenz, einer bestehenden Unterbilanz
oder auch nur eines konkreten Kapitalbedarfs, sondern vielmehr das Stammkapital einer
Riickzahlung abstrakt und absolut entziehen.’*® Ferner ist der dogmatische Zusammenhang
mit der Kapitalaufbringung duflerst eng, das Kapitalerhaltungsrecht ist mit dem Verbot der
Einlagenriickgewahr verkntipft. Es liegt daher nahe, das Recht der Kapitalaufbringung und
das der Kapitalerhaltung derselben Rechtsordnung zu entnehmen.*!

Dies hilt jedoch einer genaueren Betrachtung nur bedingt stand. Zum einen stellen die Vor-
schriften nicht auf das gesetzliche Mindestkapital, sondern auf das konkrete satzungsmafige
Stammkapital der Gesellschaft und mithin auf deren, nach Einschitzung ihrer Griinder,
konkreten Finanzierungsbedarf ab. Ferner besteht der an die Verletzung der Ausschuttungs-
sperre ankntpfende Erstattungsanspruch nicht nur in Hohe des satzungsmifligen Stamm-
kapitals, sondern erstreckt sich auf eine etwa dariiber hinausgehende Uberschuldung.’*2
Der Anspruch geht damit inhaltlich nicht nur, wie der Wortlaut von § 30 Abs. 1 GmbHG
nahe zu legen scheint, auf Wiederherstellung des Stammbkapitals, sondern auf Beseitigung
der Uberschuldung, sofern eine Ausschiittung in entsprechender Hohe erfolgt ist.>* Mit
dieser Bezogenheit auf die konkrete Uberschuldung wird der abstrakt-priventive Charak-
ter der Kapltalerhaltungsregeln relativiert. Der Schwerpunkt der Regelung Verlagert sich
weg vom abstrakt-priventiven Schutz des Stammbkapitals hin zu der Beseitigung eines kon-
kreten Vermogensentzuges zu Lasten der verwertbaren Vermdgensmasse. Damit aber riickt
der Haftungstatbestand in die Nahe der Insolvenzanfechtung.*** Nach tiberwiegender und
auch hier geteilter Meinung aber bleibt die Entfernung fiir eine insolvenzrechtliche Qualifi-
kation der Haftungsfigur dennoch zu grof3.>*

Mithin konnen die Regelungen gegentiber einer europdischen Auslandsgesellschaft nur iiber
eine Sonderankniipfung zur Geltung gebracht werden. Prima facie liegt die Einstufung als
im Lichte der Keck-Entscheidung unbedenkliche Marktriickzugsregelung nahe, da es um
die Verhinderung von Desinvestitionen des Gesellschaftsvermégens geht (s. Rn. 45, 83). In-
des greifen die Regelungen schon im Zuge des Entstehungsprozesses der Gesellschaft und
betreffen damit auch die Art und Weise der Kapitalzufuhr. Sie durften damit auch den
Marktzugang nicht unwesentlich bertihren, weshalb sich die Frage einer Rechtfertigung
stellt. In dieser Hinsicht ist zweifelhaft, ob die Anwendung der Kapitalerhaltungsregeln zum
Schutz wesentlicher Allgemeininteressen angesichts der anderweitig verfiigbaren Schutzme-
chanismen erforderlich ist. Gem. §13g Abs.3 und 4 HGB ist etwa bei Eintragung der
Zweigniederlassung einer auslindischen Kapitalgesellschaft die Kapitalziffer der Gesellschaft
anzugeben und bekannt zu machen. Diese Regelungen europiischer Provenienz bilden einen
mafigeblichen Baustein in dem vom EuGH postulierten Informationsmodell (s. hierzu
Rn. 68 {f.). Es steht daher zu erwarten, dass die Kapitalerhaltungsregeln einer Rechtferti-
gungsprifung nicht standhalten wiirden.

340 Réhricht, ZIP 2005, 505, 511.

341 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1480.

342 BGH ZIP 1990, 451 = NJW 1990, 1730; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 1135 f.

343 So zutreffend Altmeppen, NJW 2004, 97, 102.

344 Réhricht, ZIP 2005, 505, 512.

345 Behrens, IPRax 2004, 20, 24; Fischer, ZIP 2004, 1477, 1479; Miilbert, Der Konzern 2004, 151; Schumann,
DB 2004, 743, 745.
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II. Das Eigenkapitalersatzrecht

Das System des festen Stammkapitals bedingt nicht nur eine Absicherung durch Kapital-
aufbringungs- und -erhaltungsregeln, sondern erfordert dariiber hinaus, dass die Gesell-
schaft bei Verlust des Haftungsfonds entweder liquidiert oder ihr neues Kapital zugefiihrt
wird. Die Regelungen des Eigenkapitalersatzrechts dienen der Durchsetzung der Finanzie-
rungsverantwortung der Gesellschafter, wenn diese im Falle einer Krise den Uberlebens-
kampf der Gesellschaft durch Zufiihrung von Fremdkapital zu verlingern suchen.

1. Uberblick

Mangels einer gesetzlichen Grundlage hat die Rechtsprechung zunichst ein System des
Eigenkapitalersatzrechts in Analogie zu den §§ 30, 31 GmbHG entwickelt (sog. Rechtspre-
chungsregeln). Durch die GmbH-Novelle im Jahre 1980 suchte der Gesetzgeber das Eigen-
kapitalersatzrecht mit den Regelungen der §§ 32a, 32b GmbHG, §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135
InsO auf eine sichere dogmatische Grundlage zu stellen (sog. Novellenregeln). Da sich die
Novellenregeln zur Losung der Problematik des Eigenkapitalersatzes als nur bedingt zurei-
chend erwiesen haben, wird daneben weiterhin auf die Rechtsprechungsregeln abgestellt. Es
besteht mithin ein zweistufiges System des Eigenkapitalersatzrechts.>*

Sowohl die Rechtsprechungsregeln als auch die Novellenregeln dienen dazu, die Finanzie-
rungsverantwortung der Gesellschafter in der Krise der Gesellschaft zu vindizieren. Zwar
steht es den Gesellschaftern einer GmbH f{rei, eine marode Gesellschaft ordnungsgemifl zu
liquidieren. Entscheiden sie sich aber dafiir, den Uberlebenskampf der Gesellschaft durch
Zufihrung frischen Kapitals zu verldngern, so werden sie an dieser Entscheidung festgehal-
ten. Versuchen sie, die Gesellschaft durch die Zufiihrung von als Fremdkapital deklarierten
Finanzierungshilfen weiterhin am Leben zu halten, so wird diese Kapitalzufiihrung behan-
delt wie das, was ein ordentlicher Kaufmann in einer solchen Situation zugefuhrt hitte,
namentlich haftendes Eigenkapital; dies gilt, zumal die Gesellschaft zu marktiiblichen Kon-
ditionen kein Fremdkapital von einem Dritten mehr erhalten hatte.

2. Ankniipfung der Rechtsprechungsregeln

Im Hinblick auf die kollisionsrechtliche Einordnung ist zwischen den Rechtsprechungs-
und den Novellenregeln zu differenzieren. Wihrend die Rechtsprechungsregeln aufgrund
ithres dogmatischen Ursprungs in §§ 30, 31 GmbHG nicht auf die Eroffnung eines Insol-
venzverfahrens abstellen und sich das Riickzahlungsverbot ferner am Stammkapital der Ge-
sellschaft orientiert, sind sie dhnlich wie die §§ 30, 31 GmbHG von abstrakt-priventiver
Natur und entziehen sich wie diese einer insolvenzrechtlichen Qualifikation.>*” Dies scheint
auch die Ansicht des Bundesgerichtshofs zu sein.’*8

3. Novellenregeln

a)  Qualifikation

Anders verhilt es sich im Hinblick auf die Novellenregeln der §§ 32a, 32b GmbHG. Diese
sind unabhingig vom Stammkapital ausgestaltet und entfalten ihre Wirkung erst im Rahmen
eines Insolvenzverfahrens.>* Gem. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO werden eigenkapitalersetzende

346 Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 32a Rn. 1.
347 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1480; Rohricht, ZIP 2005, 505, 512.

348 Vgl. BGHZ 148, 167, 168.

349 Vgl. die Vorwirkung gem. § 32b GmbHG.
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Gesellschafterdarlehen bei der Erlosverteilung in voller Hohe nur nachrangig berticksichtigt
(gesetzlicher Rangriicktritt; Subordination); Rechtshandlungen, durch die fiir eine Forde-
rung aus einem eigenkapitalersetzenden Darlehen oder eine gleichgestellte Forderung eine
Sicherheit oder Befriedigung gewihrt wurde, unterliegen der Insolvenzanfechtung gem.

§ 135 InsO.

Infolge der Unabhingigkeit vom Vorliegen eines Garantiekapitals, d.h. der Rechtsform-
unabhingigkeit,>>® und des inhaltlichen Bezugs auf ein Insolvenzverfahren, d.h. das kon-
krete Vorliegen eines Insolvenzgrundes, handelt es sich bei den Regelungen nicht um
Bestandteile des abstrakt-priventiven Glaubigerschutzmodells.>>! Die insolvenzrechtlichen
Elemente sind fiir die Novellenregeln vielmehr in Tatbestand und Rechtsfolge prigend.’>?
Deshalb werden die Novellenregeln tiberwiegend als insolvenzrechtliche Regelung einge-
stuft,>> was sich auch auf der Ebene des Kollisionsrechts niederschlagen muss. Auch aus
dem Blickwinkel der EulnsVO sind sowohl die Frage des Ranges von Forderungen als auch
der Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen Bestandteil des Insolvenzstatuts, Art. 4 Abs. 2
Satz 2 lit. 1), m) EulnsVO.3>*

Dass durch die unterschiedliche kollisionsrechtliche Behandlung der Rechtsprechungs- und
der Novellenregeln die bereits materiell-rechtlich bestehenden Wertungswiderspriiche’>>
noch vergroflert wiirden, ist nicht anzunehmen. Um allerdings Wertungswiderspriiche zwi-
schen Griindungs- und Insolvenzstatut zu vermeiden, bedarf die sich im Rahmen der No-
vellenregeln stellende Vorfrage des Eigenkapitalcharakters einer gesonderten Behandlung.

b) Vorfrage des eigenkapitalersetzenden Charakters

Die sich im Rahmen der Vorschriften stellende Vorfrage, ob ein Darlehen oder eine dhnli-
che Rechtshandlung eigenkapitalersetzender Natur ist, ist eng mit dem Kapitalsystem der
jeweiligen Gesellschaftsform verwoben. Bemisst sich die Frage des Ob und Wie eines bei der
Griindung aufzubringenden Mindestkapitals nach dem Gesellschaftsstatut, so kann die Fra-
ge, ob und wie im Falle der Unzulanglichkeit dieses Kapitals weitere Zufithrungen zu erfol-
gen haben, nicht einem anderen Recht unterstellt werden.?>® Eine unterschiedliche kollisi-
onsrechtliche Behandlung von Kapitalzufithrungen vor und wihrend der Insolvenz wiirde
zu untragbaren Wertungswiderspriichen fithren, wenn das Gesellschaftsstatut, wie etwa
das britische common law, eine Finanzierung durch Gesellschafterdarlehen uneingeschrinkt
billigen, dem Insolvenzverwalter nach dem Insolvenzstatut hieraus aber ein Anfechtungs-
recht erwachsen wiirde.’>” Bereits im Rahmen des laufenden Geschiftsbetriebes hitten sich
die Gesellschafter dann im Vorgriff auf ein mogliches Insolvenzverfahren im Ausland im
Sinne eines race to the top am unionsweit strengsten Eigenkapitalersatzrecht zu orientieren,
sofern ein Insolvenzverfahren dort nur moglich erscheint. Schliefflich diirften die Grundsit-
ze der Inspire Art-Entscheidung dagegen sprechen, eine Beurteilung der Kapitalausstattung

350 Vgl. Borges, ZIP 2004, 733, 743 mit Hinweis auf § 172a HGB.

351 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1480.

352 Réhricht, ZIP 2005, 505, 512.

353 Vgl. nur Fischer, ZIP 2004, 1477, 1479 {.; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3589;
Altmeppen, NJW 2004, 97, 103; Miiller, NZG 2003, 417.

354 A.A.im Hinblick auf die Anfechtung nach § 135 InsO Wachrer, GmbHR 2004, 88, 101, dort Fn. 99.

355 Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 32a Rn. 92.

356 So ist es denkbar, dass eine Rechtsordnung das Eigenkapital nur im Sinne einer Anschubfinanzierung
ausgestaltet und die Krisenfinanzierung auf anderem Wege sicherstellt.

357 So auch Miiller, NZG 2003, 414, 417; Schumann, DB 2004, 743, 748; zum englischen Recht vgl. Fleischer,
DStR 2000, 1015, 1017.
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anhand der Regelungen des Zuzugsstaates vorzunehmen.’>® Mithin hat eine Abspaltung und
eine Sonderankniipfung dieser Vorfrage an das Gesellschaftsstatut zu erfolgen.>?

¢) Schutzlicken, Normenmangel

Zugegeben wiirde die hier vorgeschlagene Sonderankniipfung der Vorfrage des eigenkapital-
ersetzenden Charakters zu einer Schutzliicke fithren, wenn das auslindische Gesellschafts-
statut eine Umqualifizierung oder Subordination von Fremdkapital tiberhaupt nicht kennt.
Die Gesellschafter konnten dann freimiitig Fremdkapital zufiihren und par condicio an der
Insolvenzmasse partizipieren. In diesem Falle konnte aus Gliubigerschutzaspekten eine ein-
heitliche Ankniipfung an das Recht des Staates, in dem sich der Interessenmittelpunkt be-
findet, erwogen werden. Dies konnte sich indes als Marktzugangshindernis erweisen, da
die Umgqualifizierung bzw. Subordination einen rechtlichen Druck zur Zufihrung von
Eigenkapital erzeugt, der sich schon im Vorfeld des Marktzuganges erschwerend auswirken
kann.**® Im Rahmen der damit erforderlichen Rechtfertigungsprifung nach Mafigabe der
Gebhard-Kriterien aber konnte es angesichts des vom EuGH postulierten Informationsmo-
dells an der Erforderlichkeit fehlen.**! Auch die Annahme eines Missbrauchs i.S.v. Inspire
Art durfte schwer fallen.?2

Hailt dagegen das ausliandische Recht eine insolvenzrechtliche Regelung zur Subordination
eigenkapitalersetzender Leistungen vor, die mangels Zugehorigkeit zu ithrem Gesellschafts-
statut nicht zur Anwendung gelangt, so liefle sich eine Heranziehung der deutschen Subor-
dinationsregelungen aus dem Gesichtspunkt der Anpassung wegen kollisionsrechtlichen
Normenmangels begriinden, sofern sie keinen wesentlich stirkeren Eingriff bedeuten als
die Regeln des Griindungsrechts, mit deren Anwendung die Gesellschafter ohnehin zu
rechnen hatten.’¢?

III. Insolvenzverschleppungshaftung
1. Uberblick

Einen Schwerpunkt der Diskussion tber den Glaubigerschutz bei Scheinauslandsgesell-
schaften bilden die Haftungstatbestinde wegen Insolvenzverschleppung. Gem. § 64 Abs. 1
GmbHG haben die Geschiftsfiihrer einer GmbH im Falle der Uberschuldung oder der Zah-
lungsunfihigkeit der Gesellschaft ohne schuldhaftes Zogern, spitestens aber drei Wochen
nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit, die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu beantra-
gen. Die Insolvenzantragspflicht ist ein zentraler Bestandteil des Gliubigerschutzes.>*
Dabei handelt es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht, die jedem einzelnen Geschafts-

358 Zimmer, NJW 2003, 3585, 3589.

359 Vgl. nur BGHZ 148, 167, 168; Altmeppen, NJW 2004, 97, 103; Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083,
1088; Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 42; Miiller,
NZG 2003, 414, 417; Schumann, DB 2004, 743, 748; Trunk, Internationales Insolvenzrecht, 1998,
S. 192 {.; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3585, 3589. A.A. fiir eine einheitliche Unterstellung unter das Insol-
venzstatut dagegen Haas, NZI 2001, 1, 9 {.; ders., NZI 2002, 457, 456; Kindler, NZG 2003, 1086, 1090;
Paulus, ZIP 2002, 729, 734; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207; Weller, IPRax 2003, 520, 524.

360 So Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §9 Rn. 44; ihnlich
Borges, Z1P 2004, 733, 743.

361 Dezidiert Borges, ZIP 2004, 733, 743; ferner Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deut-
schen Recht, 2004, § 9 Rn. 44.

362 Borges, ZIP 2004, 733, 743.

363 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 44.

364 Borges, ZIP 2004, 733, 737.
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fihrungsmitglied obliegt.’®> Aus der Verletzung der Antragspflicht resultiert eine deliktische
Schadensersatzhaftung der Geschiftsfithrer gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern. Fer-
ner sind die Geschiftsfiihrer nach § 64 Abs.2 GmbHG der Gesellschaft zum Ersatz von
Zahlungen verpflichtet, die nach FEintritt der Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft oder
nach Feststellung der Uberschuldung geleistet werden.

Der zur Insolvenzantragspflicht komplementire deliktische Schadensersatzanspruch und
der Erstattungsanspruch weisen schon prima facie einen starken insolvenzrechtlichen Gehalt
auf, was eine Anwendung auch gegeniiber Auslandsgesellschaften nahe legt. Eine Erstre-
ckung der Antragspflicht und ihrer komplementiren Haftungsfolgen auf Auslandsgesell-
schaften kommt freilich nur insoweit in Betracht, als auch eine Antragsberechtigung
besteht. Wie bereits dargelegt (s. Rn. 147), kommt dem Schuldner selbst und damit seinen
Geschiftsfithrern nur im Rahmen eines Hauptmsolvenzverfahrens nicht dagegen im Rah-
men eines Neben-, d.h. Partikular- oder Sekundérverfahren, ein Antragsrecht zu. Daher ist
die Anwendung der Insolvenzverschleppungstatbestinde von vornherein auf solche Aus-
landsgesellschaften beschrankt, die ihren Interessenmittelpunkt in Deutschland haben, mit-
hin Scheinauslandsgesellschaften.6¢

2. Antragspflicht und Deliktshaftung, § 64 Abs. 1 GmbHG, § 823 Abs. 2 BGB
a)  Uberblick

Die deliktische Haftung wegen Insolvenzverschleppung beruht auf der Einstufung der in
§ 64 Abs. 1 GmbHG verankerten Pflicht zur Stellung des Insolvenzantrags als Schutzgesetz
1.S.v. §823 Abs.2 BGB zu Gunsten der Gesellschaftsgliubiger.’®” Der Anspruch geht im
Hinblick auf sog. Altglaubiger, d.h. solche, deren Anspruch schon vor der Insolvenzreife
der Gesellschaft begriindet war, auf den Ersatz des sog. Quotenschadens, also auf dasjenige,
um das ithre Quote bei rechtzeitiger Antragstellung hoher ausgefallen wire. Der Anspruch
wird als Gesamtschaden der Gliubigergemeinschaft gem. § 92 InsO durch den Insolvenz-
verwalter geltend gemacht.’®® Demgegentiber erhalten sog. Neugliubiger, d.h. solche, deren
Anspruch erst nach dem Eintritt der Insolvenzreife entstanden ist, den Ersatz ihres vollen
Schadens, der sich individuell berechnet und der individuellen Rechtsdurchsetzung aufler-
halb des Insolvenzverfahrens unterliegt.’®® Die Berechtigung zum Ersatz des vollen
(Vertrauens-)Schadens findet ihre Rechtfertigung darin, dass zumindest vertragliche’”®
Neugldubiger bei rechtzeitiger Stellung des Insolvenzantrags davon abgesehen hitten, mit
der Gesellschaft zu kontrahieren.

b)  Qualifikation

Es ist noch nicht abschlieflend geklirt, ob die Insolvenzverschleppungshaftung auch die
Geschiftsfithrer einer Auslandsgesellschaft treffen kann. Dies wiirde — vorbehaltlich einer
gesellschaftsrechtlichen Sonderankniipfung — ihre insolvenzrechtliche Qualifikation voraus-
setzen.

365 Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1992, §64 Rn.30; Baumbach/Hueck/Schulze-Osterlob,
GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 64 Rn. 45.

366 Vgl. auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 28. a.E.

367 Vgl. statt aller BGHZ 29, 100.

368 Siehe etwa BGHZ 138, 211, 214 ff.; BGH ZIP 2004, 1218; vgl. auch Fischer, ZIP 2004, 1477, 1481.

369 BGHZ 126, 181.

370 Zum Streitstand, ob auch Anspriiche im Rahmen eines gesetzlichen Schuldverhaltnisses an dieser Privile-
gierung teilnehmen sollen, Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 64 Rn. 92.
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Die Haftung wegen Insolvenzverschleppung ex §823 Abs.2 BGB i.V.m. §64 Abs.1
GmbHG weist einen starken insolvenzrechtlichen Gehalt auf. Sie kniipft an das Vorliegen
eines Insolvenztatbestandes an, wobei das Insolvenzrecht die Eroffnungsgriinde der Zah-
lungsunfihigkeit und Uberschuldung als Ankniipfungsmerkmal der Antragspflicht vorgibt.
Fiir die aus dem Vorliegen dieser Insolvenztatbestinde folgende Pflicht zur Stellung des An-
trags ist dagegen das spezielle gesellschaftsrechtliche Organisationsrecht, namentlich § 64
Abs. 1 GmbHG, sedes materiae.

Die systematische Verankerung der Antragspflicht im Gesellschaftsrecht wird gegen eine
insolvenzrechtliche Qualifikation der Insolvenzverschleppungshaftung ins Feld gefiihrt.’”!
Die Antragspflicht sei als Korrelat des gesellschaftsrechtlichen Haftungsprivilegs Ausdruck
der spezifisch gesellschaftsrechtlichen Risikoverteilung und bilde eine spezifisch gesell-
schaftsrechtliche Organpflicht.>”? Ferner wird aus einem Gegenschluss zu der in Art. 4
Abs. 2 lit. j) EulnsVO definierten Reichweite des Insolvenzstatuts, wonach dieses die Vor-
aussetzungen der Insolvenzeroffnung, nicht aber bereits die Pflicht zur Antragstellung um-
fasse, abgeleitet, dass auch eine Haftung wegen Verschleppung der Antragstellung nicht mit
der Maflgeblichkeit der lex fori concursus begriindet werden kann.>”3 Positiv formuliert, wird
die Antragstellung als wesentliche Pflicht im Rahmen einer ordnungsgemiflen Unterneh-
mensfihrung im Vorfeld einer Insolvenz charakterisiert.>”#

Diesem systematischen Argument ist entgegenzuhalten, dass die Verortung der Antrags-
pflicht in den organisationsrechtlichen Spezialgesetzen nicht rechtssystematischen Erwi-
gungen geschuldet ist, sondern ihre Ursache in der besonderen verfassungsrechtlichen Lage
Deutschlands im 19. Jahrhundert hat. Zum Zeitpunkt der Beratungen zum ADHGB, in
dessen Art. 240 Abs. 3 die Insolvenzantragspflicht enthalten war, war das Konkursrecht
noch durch die deutschen Einzelstaaten geregelt, so dass eine einheitliche Regelung nur im
Rahmen des ADHGB moglich war. Zu spiteren Zeiten wurde die Regelung jeweils ohne
nihere sachliche Auseinandersetzung in Nachfolgegesetze ibernommen.’”> Aufgrund des
regelmifligen Gleichlaufs der insolvenzrechtlichen Ankniipfung mit der gesellschaftsrechtli-
chen Sitztheorie, der dazu fiihrte, dass das Haftungsregime unabhingig von der Zuordnung
eines Tatbestandes zum Insolvenz- oder zum Gesellschaftsrecht in seiner Ganzheit zur An-
wendung gelangte, bestand kein Anlass, die systematische Stellung einzelner Haftungsfigu-
ren grundlegend zu iiberdenken. Das aus der systematischen Stellung der Antragspflicht
allenfalls zu ziehende Indiz*”® ist mithin widerlegt. Auch die Qualitit als Organpflicht ist fur
die Einordnung nicht mafigeblich.’””

Auch das Abstellen auf den Zeitpunkt der Pflichtenrealisierung tiberzeugt nicht; wie die
Vorschriften tiber Aus- und Absonderung, Insolvenzanfechtung und die sog. Riickschlag-

371 Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207; Mock/Schildt, ZInsO 2003, 396, 399 {.; Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 12.

372 Schumann, DB 2004, 743, 746; Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 830.

373 So Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207.

374 Vgl. Final Report of the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory Frame-
work for Company Law in Europe, 2002, S. 68, 86 (abrufbar unter www.europa.eu.int/comm/internal_
market/company/modern/index_en.htm.). Ahnlich Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, 1996,
S. 294 {.

375 Ausfihrlich Borges, ZIP 2004, 733, 738 {.

376 Vgl. MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 624.

377 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 643 mit dem Hin-
weis, dass sonst auch § 34 AO gesellschaftsrechtlich zu qualifizieren wire.

Kienle



F. Einzelne insolvenznahe (Haftungs-)Tatbestinde des GmbH-Rechts 65

sperre belegen, ist die insolvenzrechtliche Haftungsordnung mit einer gewissen Vorgreif-
lichkeit ausgestattet.’”

Entscheidend fiir die kollisionsrechtliche Einordnung ist vielmehr der materielle Gehalt
bzw. der Zweck der Rechtsfigur (sog. normzweckorientierte Betrachtung).’”” Danach zu
urteilen ist die Haftung wegen Insolvenzverschleppung ein insolvenzrechtliches Instrument.
Der im Hinblick auf Neugldubiger verfolgte Gesetzeszweck, den Rechtsverkehr vor der
Teilnahme mittelloser Gesellschaften zu schiitzen und dadurch Glaubigergefihrdungen oder
-schidigungen zu verhindern, ist ein genuin insolvenzrechtliches Anliegen (sog. Reini-
gungsfunktion des Insolvenzrechts).*®® Nimliches gilt fiir das auf Altgliubiger fokussierte
Anliegen, die Haftungsmasse und damit die Bedingungen fiir eine kollektive Haftungsver-
wirklichung mit Verteilungsgerechtigkeit zu sichern.3®! Ferner spricht der enge Zusammen-
hang der Antragspflicht mit dem Recht zur Antragstellung fiir eine insolvenzrechtliche
Qualifikation.’8? Uberwiegend wird der Haftungstatbestand der Insolvenzverschleppungs-
haftung daher als insolvenzrechtliche Institution angesehen.?33

Nicht tberzeugend ist eine deliktsrechtliche Qualifikation der Anspruchsgrundlage, in
deren Rahmen sich eine insolvenz- oder gesellschaftsrechtliche Vorfrage stellt.’* Entschei-
dend ist vielmehr das Gesamtgeprige des Haftungstatbestandes, das hier insolvenzrechtlich
ist.>$>

Zur insolvenzrechtlichen Qualifikation verleitet auch der rechtsvergleichende Blick. Das
englische Pendant zur Haftung wegen Insolvenzverschleppung, die Haftung fir wrongful
trading, ist in sec. 214 Insolvency Act 1986 geregelt. Danach sind die Direktoren haftbar,
wenn sie eine insolvenzreife Gesellschaft ohne tatsichliche Aussicht auf Sanierung weiter-
fithren und dies in die Insolvenz miindet; sanktioniert wird mithin die Pflicht der Geschifts-
leiter, die Gesellschaft entweder zu sanieren oder unverziiglich zu liquidieren.’$ Im engli-

378 Vgl. MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 642.

379 MinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 625, 639 ff.; Miiller,
NZG 2003, 414, 416.

380 Vgl. BGHZ 126, 181 ff.; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 64 Rn. 1; dies belegt auch der auf
juristische Personen beschrinkte, gegeniiber der Zahlungsunfihigkeit vorgelagerte Insolvenzgrund der
Uberschuldung gem. § 19 InsO; vel. ausfithrlich Borges, ZIP 2004, 733, 738 f.

381 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §9 Rn.26; Minch-
Komm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 625, 640.

382 Miiller, NZG 2003, 414, 416.

383 Vgl. Altmeppen, NJW 2004, 97, 100 f.; Borges, RIW 2000, 167, 168; ders., ZIP 2004, 733, 737 {f.; Haas,
NZI 2003, Heft 12, V, VI; MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006,
IntGesR Rn. 625; Miiller, NZG 2003, 414, 416; Riedemann, GmbHR 2004, 345, 348 {.; Roth, NZG 2003,
1081, 1085; Trunk, Internationales Insolvenzrecht, 1998, S. 103 ff.; Wachter, GmbHR 2004, 88, 101; Wel-
Jer, IPRax 2003, 520, 522; zur Gegenmeinung vgl. AG Bad Segeberg ZInsO 2005, 558, 560; Mock/Schildt,
ZInsO 2003, 396, 399 {.; Mock/Westhoff, DZWIR 2004, 23, 26 {.; Schanze/Jiittner, AG 2003, 661, 670;
Schumann, DB 2004, 743, 746; Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 830.

384 So aber Schanze/Jiittner, AG 2003, 661, 670; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3590.

385 Vgl. MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 645 f. mit dem
Hinweis, dass sich auch bei deliktsrechtlicher Qualifikation eine engere Verbindung zum Insolvenzstatut
feststellen liele, die gem. Art. 41 Abs. 1 EGBGB zu einer akzessorischen Ankniipfung an das Insolvenz-
statut fiihren wiirde.

386 Vgl. zu dieser Regelung Mayson/French/Ryan, Company Law, 2002, S. 740 ff.; ausfiihrlich auch Haber-
sack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 174 ff. sowie MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 647 ff.; ferner Fleischer, DStR 2000, 1015, 1018; Schumann, DB 2004, 743,
747; Réhricht, ZIP 2005, 505, 506 f., jew. m.w.N.
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schen Rechtskreis wird die Haftungsfigur als insolvenzrechtliche Regelung qualifiziert und
auch der Gesetzgeber hat die Regelung bewusst dem Insolvenzrecht zugeordnet.’®” Die
Verortung der Geschiftsleiterhaftung fiir verspatete Liquidation im Gesellschaftsrecht der
US-Einzelstaaten und nicht im (Bundes-)Insolvenzrecht lisst dagegen aufgrund ihrer fode-
ralistischen Ursache nur bedingt Riickschliisse zu.>$8

Auch die im franzgsischen Recht vorgesehene action en comblement du passif statuiert eine
Verschuldenshaftung des Geschiftsleiters fiir die Verminderung der Masse und ist seit 1967
im Insolvenzrecht bzw. seit dem Jahre 2000 im insolvenzrechtlichen Teil des Code de
Commerce, Art. L 624-3, kodifiziert.’8 Funktional entspricht der Tatbestand der deutschen
Insolvenzverschleppungshaftung.®® Im Zusammenhang mit der Bestimmung des Anwen-
dungsbereichs des EuGVU hat sich auch der EuGH fiir eine insolvenzrechtliche Qualifika-
tion der franzdsischen Haftungsfigur ausgesprochen. Als tragende Argumente erachtete der
EuGH die Klagebefugnis des Insolvenzverwalters und die auf die Glaubigergesamtheit be-
zogene Schutzrichtung.*®! Diese Erwigungen tragen auch im Rahmen der kollisionsrecht-
lichen Zuordnung.?”

Die insolvenzrechtliche Qualifikation der Insolvenzverschleppungshaftung ist angesichts
der insolvenzrechtlichen Qualifikation entsprechender auslindischer Institute auch zur
Vermeidung einer Schutzliicke angezeigt. Droht den Geschiftsleitern einer franzdsischen
oder englischen Gesellschaft zwar nach ihrem jeweiligen Heimatrecht eine insolvenzrecht-
liche Haftung und greift die deutsche Insolvenzverschleppungshaftung infolge gesellschaft-
licher Qualifikation nicht, besteht ein durch Anpassung zu behebender Normenmangel.
Selbes gilt umgekehrt fiir Schutzliicken im Hinblick auf deutsche GmbH mit Interessenmit-
telpunkt im Ausland, sofern (ausnahmsweise) das auslindische Insolvenzstatut kein entspre-
chendes Institut vorhilt.3%

Voraussetzung der Anwendung der inlindischen Insolvenzverschleppungshaftung ist ferner
die Substituierbarkeit der auslindischen Kapitalgesellschaft im Rahmen des § 64 GmbHG.
In diesem Zusammenhang wird als entscheidend erachtet, ob die auslindische Kapitalgesell-
schaft {iber einen limitierten Haftungsfonds verfiigt.’** Indes sind beide rationes leges auch
dann einschligig, wenn es an einem derartigen Haftungsfonds fehlt. Das besondere Schutz-
bediirfnis des Rechtsverkehrs im Hinblick auf die Teilnahme insolventer Gesellschaften und
die Verhinderung einer weiteren Schmilerung der Masse resultieren weniger aus der Haf-
tungskonzentration auf einen bestimmten Fonds als aus der Beschrinkung der Haftung auf
eine juristische Person unter Ausschluss der personlichen Haftung der Gesellschafter tiber-
haupt.

387 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 174 {f.; ferner Borges, ZIP 2004, 733, 739; Réhricht, ZIP 2005,
505, 506 f., jew. m.w.N. A.A., fir gesellschaftsrechtliche Qualifikation, Schumann, DB 2004, 743, 748.

388 Vgl. zu dieser Haftung Borges, ZIP 2004, 733, 739.

389 Ausfiihrlich Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 202.

390 Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, 1996, S. 281 ff.

391 EuGH Rs. 133/78 (Gourdain/Nadler), Slg. 1979 1, 733, 734 f., Ziff. 3 ff.

392 Ebenso Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §9 Rn.32 a.E,;
Miiller, NZG 2003, 414, 417; Paulus, ZIP 2002, 729, 734.

393 Vgl. Fischer, ZIP 2004, 1477, 1481.

394 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 27.
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¢) Rechtfertigungsprifung bei gesellschaftsrechtlicher Qualifikation

Qualifiziert man die Insolvenzverschleppungshaftung entgegen dem hier vertretenen Ansatz
gesellschaftsrechtlich oder stellt man auch die Anwendung insolvenzrechtlicher Haftungsin-
stitute unter den Vorbehalt der Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit,’®> so erweisen
sich die Insolvenzantragspflicht und das komplementire Haftungsregime als titigkeitsbe-
zogene Regelungen bzw. als solche, die einen geordneten Marktaustritt effektuieren und
samtliche im Markt titigen Gesellschaften in gleicher Weise betreffen, wohingegen der
Marktzugang nicht betroffen ist. Daher erscheint der Regelungskomplex im Lichte der
Keck-Rechtsprechung als unbedenklich.3% Jedenfalls ist die Anwendung der deutschen In-
solvenzverschleppungshaftung auf Scheinauslandsgesellschaften aber zur Behebung eines
Normenmangels zulissig, wenn auch der Herkunftsstaat eine funktionsiquivalente Haftung
anordnet.>”

3. Der Insolvenzantragspflicht vorgelagerte Pflichten

Ob auch der Antragspflicht vorgelagerte Pflichten einer ordnungsgemifien Uberpriifung
der Liquidititslage und erforderlichenfalls die Erstellung einer Uberschuldungsbilanz
bzw. eines Liquidititsstatus sowie die Einrichtung eines hierfiir erforderlichen Rech-
nungswesens>?® insolvenzrechtlich zu qualifizieren sind, ist zweifelhaft.3%” Derartige Pflich-
ten sind im Rahmen des laufenden Geschiftsbetriebes zu erfiillen und dienen primir der
Fritherkennung finanzieller Schieflagen und damit der Vermeidung einer Insolvenz. Anders
als die Antragspflicht setzen sie auch nicht erst bei Vorliegen eines Insolvenzgrundes ein. Es
handelt sich vielmehr um laufende Geschaftsfuhrerpflichten, die dem Gesellschaftsstatut
zugehoren. Andernfalls hitten sich die Geschiftsfithrer im Hinblick auf eine mogliche Aus-
landsinsolvenz stets an den strengsten Uberwachungsmafistiben zu orientieren.

4. Antragsstellung bei auslindischen Gerichten

Eine weitere Substitutionsfrage im Zusammenhang mit § 64 Abs. 1 GmbHG stellt sich da-
hingehend, ob der Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft mit inlindischem Interessenmittel-
punkt seiner dann bestehenden Antragspflicht auch durch Stellung eines Antrags bei einem
auslindischen Gericht, insbesondere desjenigen eines anderen europdischen Mitgliedstaa-
tes, genlgt, oder ob er daneben einen Antrag bei einem inlindischen Gericht stellen muss
oder dies aus Griinden der Vorsorge zusitzlich kann.*® Die Frage ist eng mit der Frage der
internationalen Eroffnungszustindigkeit im Konzernverbund verkniipft. Wie in diesem
Zusammenhang bereits deutlich wurde, erfreut sich insbesondere die Antragstellung vor
englischen Gerichten zunehmender Beliebtheit. Die Frage ist angesichts der Strafdrohung
des § 84 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GmbHG von besonderer Brisanz.

395 So Miiller, NZG 2003, 414, 417. Vgl. bereits Rn. 42 ff.

396 So zutreffend Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 29;
dhnlich Borges, ZIP 2004, 733, 740. Eine Rechtfertigung zum Schutz der Glaubiger und der Allgemein-
heit bemithen dagegen Miiller, NZG 2003, 414, 417; Riedemann, GmbHR 2004, 345, 348; Zimmer, NJW
2003, 3585, 3590. A.A. Mock/Schildt, ZInsO 2003, 396, 400, die von einem nicht gerechtfertigtem Ver-
stof} gegen die Niederlassungsfreiheit ausgehen.

397 So im Ergebnis auch Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §9
Rn. 33.

398 Zu diesen Pflichten Haas, Geschaftsfihrerhaftung und Glaubigerschutz, 1997, S. 128 {f.

399 Hierfir Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9 Rn. 30.

400 Vgl. hierzu Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829 ff.
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Paradigmatisch ist der vom AG Koln entschiedene Fall. Die Schuldnerin war eine in
Deutschland ansissige Gesellschaft eines Konzerns, dessen europiische Zentrale sich in
England befand. Nach Stellung eines Eroffnungsantrags in England stellten die Geschafts-
fihrer vorsorglich einen weiteren Insolvenzantrag vor dem AG Koln, um ihren Pflichten
aus § 64 GmbHG nachzukommen. Das AG Koln rekurrierte u.a. auf das fehlende Rechts-
schutzbediirfnis, da der Pflicht aus § 64 GmbHG bereits durch die Antragstellung in Eng-
land gentigt worden sei. Dessen Ziel, die Teilnahme insolventer Gesellschaften am Rechts-
verkehr zu verhindern, werde infolge der Wirkungserstreckung in gleicher Weise durch
einen Antrag vor dem Gericht eines anderen Mitgliedstaates gefordert.*0!

Dem Wortlaut von § 64 Abs. 1 GmbHG lisst sich nicht entnehmen, an welches Gericht der
Insolvenzantrag zu richten ist. Als prozessuale Erwirkungshandlung setzt er die Zulissigkeit
und damit grundsitzlich auch die Zustindigkeit des Gerichts voraus, zumal es an einer Ver-
weisungsmoglichkeit fehlt. Der Antrag muss daher grundsitzlich bei dem international und
national zustindigen Gericht gestellt werden.*® Ob den Geschiftsfihrern dadurch aller-
dings ein vorsorglicher weiterer Antrag im Inland verwehrt ist, steht auf einem anderen
Blatt.

Den Geschiftsfithrern zu gestatten, neben der Antragstellung beim zustindigen auslindi-
schen Gericht zusitzlich bei einem inlindischen Gericht die Eroffnung zu beantragen, wiir-
de allerdings die Gefahr der Eroffnung durch ein international unzustindiges Gericht und
damit einer Eroffnung des Hauptverfahrens in einem sachferneren Forum und damit wie-
derum von Nachteilen bei der Durchfiihrung einer Konzerninsolvenz erhohen.*®® Da sich
die Ermittlung des Interessenmittelpunktes fiir den organschaftlichen Vertreter aber schwie-
rig gestalten und er damit schwer nachvollziehen kann, ob er mit der Stellung eines Insol-
venzantrags im Ausland seiner Antragspflicht geniigt hat, spricht vieles dafiir, entweder
einen inldndischen Zweitantrag zu billigen oder aber im Rahmen von § 64 GmbHG auch die
Stellung eines Antrags bei einem unzustindigen Gericht ausreichen zu lassen.*® Bei letzterer
Losung dirfte allerdings die Abgrenzung vom Fall der bewussten Stellung des Antrags beim
unzustindigen Gericht, womit der Geschaftsfithrer seiner Pflicht nicht genligen soll,*%
schwer fallen.

Fiir die Zulissigkeit eines vorsorglichen Zweitantrags spricht ferner, dass zumindest theore-
tisch der Amtsermittlungsgrundsatz verhindert, dass der Geschiftsfithrer einer GmbH
durch einen vorsorglichen Zweitantrag ein inlindisches (Haupt-)Insolvenzverfahren einlei-
ten kann.*0

Jedenfalls aber kann einem Geschiftsfithrer, der bei einem auslandischen Gericht einen Er-
offnungsantrag stellt, kein Verschuldensvorwurf i.S.v. § 64 Abs. 1 GmbHG, §§ 823 Abs. 2
276 Abs. 2 BGB gemacht werden, sollte er damit entgegen seiner nachvollziehbaren Auffas-
sung seiner Antragspflicht noch nicht geniigt haben.*”” Wird der Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens allerdings mangels Zustindigkeit des zunichst damit befassten Gerichts

401 AG Koln EuZW 2005, 704; hierzu Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 833.

402 Vgl. Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 831.

403 Vgl. Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 834.

404 MinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntInsR Rn. 115.
405 MinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntInsR Rn. 115.
406 Vgl. Fischer, ZIP 2004, 1477, 1485.

407 Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 835; Fischer, ZIP 2004, 1477, 1485.
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abgelehnt, so hat der Geschiftsfiihrer ohne schuldhaftes Zogern einen erneuten Insolvenz-
antrag bei dem zustindigen Gericht zu stellen.*%

5. Erloschen der Antragspflicht

Ferner ist fraglich, ob die Antragspflicht der Geschiftsfiihrer fortbesteht, wenn zwischen-
zeitlich ein Glaubiger oder eine andere antragsberechtigte Person den Eréffnungsantrag
gestellt hat. Unter dem Regime von § 104 KO wurde der Fortbestand der Antragspflicht mit
der nur im Falle eines Schuldnerantrags bestehenden umfassenden Auskunftspflicht begriin-
det.* Dieses Argument ist aufgrund der in § 20 Abs. 1 InsO normierten und von der Per-
son des Antragstellers unabhangig ausgestalteten Auskunftspflicht obsolet geworden. Hier-
aus wird vereinzelt gefolgert, dass die Antragspflicht der Geschaftsfihrer ex § 64 Abs. 1
GmbHG solange suspendiert sei, als ein wirksamer Glaubigerantrag nicht wirksam zu-
riickgenommen ist.*1® Uberwiegend wird dagegen angenommen, dass sich die Pflicht durch
einen Glaubigerantrag solange nicht erledige, bis das Insolvenzverfahren tatsichlich eroffnet
oder mangels Masse abgelehnt worden ist.*!! Im Falle eines im Ausland gestellten Gliubi-
gerantrags wird den Geschaftsfihrern einer deutschen GmbH angeraten, jedenfalls zusitz-
lich einen Eigenantrag zu stellen. Andernfalls bestehe in einem Folgeprozess tiber die Frage
der Erfullung der Antragspflicht ex § 64 Abs. 1 GmbHG die Gefahr, dass das Gericht hier-
fir einen Eigenantrag fiir erforderlich hilt, wenn und soweit nur ein solcher nach dem aus-
lindischen Insolvenzstatut Auskunfts- und Mitwirkungspflichten nach Art des § 20 InsO
auslost.*12

Die Antragspflicht entfillt aber jedenfalls bei Beseitigung des Insolvenzgrundes oder bei
Stellung des Antrags durch einen anderen Geschaftsfithrer.#13

6.  Erstattungsanspruch aus § 64 Abs. 2 GmbHG

Die Pflicht zur Stellung des Insolvenzantrags wird ferner flankiert durch den Erstattungsan-
spruch nach § 64 Abs.2 GmbHG. Danach sind die Geschiftsfihrer der Gesellschaft zum
Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit der Gesell-
schaft oder nach Feststellung deren Uberschuldung geleistet werden. Der Anspruch weist als
schadensunabhingiger Ersatzanspruch eigener Art, der dhnlich den insolvenzrechtlichen
Anfechtungstatbestinden dem Zweck dient, Schmilerungen der Masse im Vorfeld der
Insolvenz im Interesse der Glaubigerschaft zu verhindern bzw. riickgangig zu machen,**
einen starken insolvenzrechtlichen Einschlag auf. Die Zweckbestimmung, Masseschmale-
rungen auszugleichen, wird dadurch unterstrichen, dass der Erstattungsanspruch — anders
als der auf Abs. 1 gestiitzte Schadensersatzanspruch — nicht die Verletzung der Antrags-
pflicht, dagegen aber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder dessen Ablehnung man-
gels Masse voraussetzt*’® und zudem der Geltendmachung durch den Insolvenzverwalter

408 Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 833.

409 Vgl. hierzu Scholz/Tiedemann, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 84 Rn. 89.

410 So Scholz/Tiedemann, GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 84 Rn. 91.

411 OLG Dresden GmbHR 1998, 830; Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 64
Rn. 52; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 64 Rn. 30; Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl.
2006, § 64 Rn. 15, jew. m.w.N.

412 Vgl. Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 832.

413 Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 64 Rn. 52.

414 Vgl. die Umschreibung des Gesetzeszweckes bei BGH ZIP 2003, 1005, 1006. Kritisch Baumbach/
Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 64 Rn. 78.

415 BGH NJW 2001, 304, 305.
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unterliegt. Der Anspruch dient damit dem Ausgleich typischer Insolvenzverschleppungs-
schiden.*1¢ Schliefilich riickt die Ausnahme zugunsten solcher Zahlungen, die an bevorrech-
tigte Glaubiger erfolgen, den Haftungstatbestand in besondere Nihe zur Insolvenzanfech-
tung, bei der Nimliches gilt.*'” Um eine Bereicherung der Masse zu verhindern, wird dem
Geschaftsfiihrer ferner nachgelassen, die auf einen durch die verbotene Zahlung getilgten
Anspruch entfallende Quote im Insolvenzverfahren geltend zu machen.*!® Die InsO hilt
eine entsprechende Regelung in § 144 vor. Der insolvenzrechtliche Gehalt von § 64 Abs. 2
GmbHG ist daher ,,mit Hinden zu greifen“.*! Besteht neben dem Erstattungsanspruch die
Moglichkeit, die in der Zahlung liegende Rechtshandlung nach den §§ 129 ff. InsO anzu-
fechten, besteht ein durch das Interesse der Masse prijudiziertes Wahlrecht des Insolvenz-
verwalters, ob er den Geschiftsfithrer oder den Leistungsempfinger in Anspruch nehmen
mochte.*2° Mithin handelt es sich um zwei funktional gleichwertige Anspriiche. Die Zuord-
nung des einen zum Gesellschafts- und des anderen zum Insolvenzrecht erweist sich als
willkiirlich. Im Wege der Qualifikation ist der Anspruch aus § 64 Abs.2 GmbHG daher

dem Insolvenzstatut zuzuweisen.

IV. Haftungsdurchgriff wegen existenzvernichtenden Eingriffs

Von den durch richterliche Rechtsfortbildung geschaffenen Tatbestinden eines Haftungs-
durchgriffs, namentlich der Durchgriffshaftung wegen Vermogensvermischung,*?! materiel-
ler Unterkapitalisierung*?? und schliefflich wegen existenzvernichtenden Eingriffs,*?* soll
hier nur Letzterer untersucht werden, da er die grofite sachliche Nihe zum Insolvenzrecht
aufweist.*?* Voraussetzungen und Ausmaf eines direkten Durchgriffs beurteilen sich nach
h.M. grundsitzlich nach dem Gesellschaftsstatut, denn tber die Aufhebung der Trennung
zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern habe diejenige Rechtsordnung zu befinden, die
das Trennungsprinzip aufgestellt habe.*?

Der Vollstandigkeit halber sei jedoch darauf hingewiesen, dass bei Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen einer Durchgriffshaftung stets der Anwendungsbereich von § 826
BGB zumindest nahe liegt. Dieser kann indes — dhnlich den Durchgriffstatbestinden — nur

416 Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 830.

417 Zur Rechtslage bei der Insolvenzanfechtung BGH ZIP 1998, 830, 834.

418 BGHZ 146,264,278 {.

419 Rohricht, ZIP 2005, 505, 509. Eine eingehende Analyse bietet Haas, NZG 2004, 737, 741 ff.

420 BGHZ 131, 325.

421 Hierzu Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 13 Rn. 14; in kollisionsrechtlicher Hin-
sicht Zimmer, NJW 2003, 3585, 3588; MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl.
2006, IntGesR Rn. 614, der den Haftungstatbestand nicht als Einschrinkung der Niederlassungsfreiheit
erachtet, da sich die zugrunde liegende Gestaltung zugleich als Missbrauch im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung erweise; jedenfalls sei thre Anwendung als tatigkeitsbezogene Regelung moglich.

422 Siehe zu diesem Fall des Haftungsdurchgriffs Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl.
2006, § 5 Rn. 5 f. Zur gesellschaftsrechtlichen Qualifikation und fehlenden Rechtfertigungsméglichkeit
einer Anwendung auf Scheinauslandsgesellschaften vgl. Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften
im deutschen Recht, 2004, § 4 Rn.27. A.A. MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 615, der wiederum darauf rekurriert, dass zumeist ein deliktisches Verhalten
vorliege und der sich insofern fir eine Mehrfachqualifikation — delikts- und gesellschaftsrechtlich —
ausspricht; jedenfalls sei auch der Missbrauchseinwand gegeben.

423 Grundlegend BGHZ 151, 181, 186 f. (KBV) = NJW 2002, 3024.

424 Zu den ubrigen Tatbestinden neben den Vornoten vgl. Zimmer, NJW 2003, 3585, 3588 ff.

425 Vgl. statt aller MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 610
m.w.N.
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dann herangezogen werden, wenn die vorsatzlich sittenwidrige Schidigung nicht schon mit
der Wahl einer auslindischen Rechtsform bzw. deren abstrakt unzulinglichen Kapitalaus-
stattung etc. begriindet wird; erforderlich ist vielmehr ein konkret sittenwidriges Verhalten
im Einzelfall (s. ausfithrlich Rn. 50, 77 ff.).

1. Uberblick

Der Haftungsdurchgriff wegen existenzvernichtenden Eingriffs ist an die Stelle der Recht-
sprechung zum qualifiziert faktischen Konzern getreten. Danach war ein herrschendes Un-
ternehmen, das bei der Ausiibung seiner Leitungsmacht auf die Interessen einer abhingigen
GmbH an der Erhaltung ihrer Fahigkeit, ihre Verbindlichkeiten zu bedienen, keine ange-
messene Riicksicht genommen und ihr die hierzu erforderlichen Mittel entzogen hat, in ent-
sprechender Anwendung der konzernrechtlichen Regelung des § 303 AktG personlich fiir
die Verbindlichkeiten der GmbH haftbar, vorausgesetzt, die zugefiigten Nachteile liefen
sich nicht isoliert ausgleichen.*?

Der wesentliche Unterschied der an die Stelle des qualifiziert faktischen Konzerns getrete-
nen Existenzvernichtungshaftung besteht diesem gegeniiber im Verzicht auf das Tatbe-
standsmerkmal einer Konzernlage.*?” Die dogmatische Grundlage des Durchgriffs liegt nicht
mehr in der Gleichbehandlung einer faktischen mit einer vertraglichen Konzernlage,
sondern im Prinzip der Kapitalgesellschaft als solcher. Das Prinzip der Kapitalgesellschaft
als juristischer Fiktion eines von seinen Mitgliedern gesonderten Haftungssubjekts besteht
darin, das Privatvermogen der Mitglieder einer Haftung zu entziehen und die Haftungs-
funktion auf die Gesellschaft zu konzentrieren. Als essentielles Korrelat darf der Gesell-
schaft aber das als Haftungsfonds zur Verfiigung gestellte Vermogen vorbehaltlich einer
ordnungsgemifien Liquidation nicht wieder entzogen werden. Ein solcher Entzug stellt sich
als Missbrauch des Prinzips der Kapitalgesellschaft dar, der die Gleichsetzung mit einer
Personengesellschaft ohne strikte Vermdgensbindung, aber auch ohne korrespondierende
Haftungsbeschrinkung rechtfertigt.*?® Demgemaf} bildet auch die Figur der Existenzver-
nichtungshaftung keinen eigenstindigen Haftungsgrund, sondern hebt die Haftungsbe-
schrinkung des § 13 Abs. 2 GmbHG im Wege teleologischer Reduktion auf und gibt den
Durchgriff auf einen Alleingesellschafter oder mehrere einvernehmlich handelnde Gesell-
schafter frei, sofern diese durch Eingriffe in das Gesellschaftsvermdgen das Funktionsprin-
zip der Kapitalgesellschaft als Haftungstriager missachtet und deren Fahigkeit, ihre Verbind-
lichkeiten zu bedienen, beeintrichtigt haben. Der Zweck der Haftungsfigur besteht damit
in Erginzung zu den Kapitalerhaltungsregeln der §§ 30, 31 GmbHG darin, den Entzug von
Mitteln zu verhindern, welche die Gesellschaft zur Bedienung ihrer Verbindlichkeiten beno-
tigt.*”? Der Haftungsdurchgriff ist gegentiber anderen Anspriichen subsidiir, die zum Aus-
gleich von einzelnen, nach Art und Hohe quantifizierbaren Nachteilen fithren, wie etwa den
§§ 30, 31 GmbHG.*®

426 Vgl. Robricht, ZIP 2005, 505, 513.

427 In der Praxis durfte diese jedoch weiterhin regelmifig gegeben sein, vgl. Rohricht, ZIP 2005, 505, 513.

428 Robricht, ZIP 2005, 505, 513.

429 Dagegen wird mit dem Haftungsdruchgriff nicht die Sanktion eines Fehlverhaltens in der Unterneh-
mensfithrung bezweckt; selbst schwerwiegende Managementfehler rechtfertigen einen Durchgriff nicht,
vgl. BGH ZIP 2005, 250.

430 BGH ZIP 2005, 117.
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2. Qualifikation

Im Hinblick auf die kollisionsrechtliche Qualifikation der Existenzvernichtungshaftung ist
der Meinungsstand kontrovers.**! Fiir eine insolvenzrechtliche Einordnung spricht, dass ein
Haftungsdurchgriff wegen existenzvernichtenden Eingriffs voraussetzt, dass durch den Ein-
griff ein Insolvenztatbestand geschaffen wurde, d.h. ein Durchgriff ist erst statthaft, wenn
die Gesellschaft infolge des Eingriffs tatsichlich insolvent geworden ist. Aus diesem Grunde
wird die Haftung auch als Insolvenzverursachungs- oder -vertiefungshaftung bezeichnet;
im Insolvenzverfahren ist der Insolvenzverwalter aktivlegitimiert.**? Zudem besteht die
Rechtsfolge in der Freigabe des Zugriffs auf ein vom Schuldner unterschiedliches Haftungs-
subjekt, was einen Querbezug zu dem Recht der Insolvenzanfechtung offen legt. Die
Gemeinsamkeit mit dieser besteht darin, ungerechtfertigte Vermogensverschiebungen mit
benachteiligender Wirkung fiir die Gliubiger auszugleichen.’® Auch ist der Haftungs-
durchgriff nicht rechtsformspezifisch.#* Maflgeblich fiir eine insolvenzrechtliche Einord-
nung spricht ferner, dass der Haftungsdurchgriff Folge einer kalten Liquidation, d.h. einer
Umgehung der glaubigerschiitzenden Regelungen im Rahmen eines ordnungsgemiflen
Insolvenzverfahrens ist.*5 Insgesamt weist die Rechtsfigur eine starke Ahnlichkeit mit den
Tatbestinden der Insolvenzanfechtung auf.** Thre Anwendung liefle sich daher jedenfalls im
Sinne einer Annexregelung zum Insolvenzrecht rechtfertigen.*”

Aus rechtsvergleichender Sicht kommt die Existenzvernichtungshaftung dem im US-ame-
rikanischen Recht verankerten Solvenztest nahe, der ebenfalls den Entzug von Mitteln ver-
hindern soll, die zum Erhalt der Zahlungsfihigkeit oder der Vermeidung einer Uberschul-
dung der Gesellschaft bendtigt werden.*3

Es bestehen aber auch strukturelle Unterschiede gegentiber der Insolvenzanfechtung. Wie
§ 143 Abs. 1 InsO zeigt, bewirkt die Insolvenzanfechtung die Riickfihrung der abgezoge-
nen Vermégensgegenstinde in die Insolvenzmasse. Die Existenzvernichtungshaftung dage-
gen fihrt zum Ausgleich simtlicher durch den Eingriff zugefiigter Beeintrichtigungen in
Form einer Globalhaftung, die die einzelnen Positionen nicht isoliert betrachtet, und auch
von §§ 129 ff. InsO nicht erfasste Vermogenswerte, wie etwa wichtige immaterielle Giiter,
unternehmerische Funktionen oder auch den Kundenstamm.*® Dies wird neben der vom
BGH postulierten Charakterisierung der Rechtsfigur als GmbH-spezifischem Durch-
griffstatbestand im Umfeld des §31 GmbHG*? fiir die gesellschaftsrechtliche Natur der
Haftung ins Feld gefihrt und diese damit dem Gesellschaftsstatut zugeordnet.*! Schliefllich
kniipfe die Haftung an die spezifische Verantwortlichkeit der Gesellschafter und ihre Stel-

431 Monographisch Weller, Europiische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004.

432 Rébricht, ZIP 2005, 505, 514; Fischer, ZIP 2004, 1477, 1480.

433 Vgl. Nasall, ZIP 2003, 969, 973 ff.

434 Borges, ZIP 2004, 733, 741.

435 Zu dieser Umschreibung der Existenzvernichtungshaftung vgl. BGH ZIP 2005, 117 {. Fir eine insol-
venzrechtliche Qualifikation sprechen sich ferner aus Haas, NZI 2003, Heft 12, V, VI; Roth, NZG 2003
1081, 1085; Weller, IPRax 2003, 207, 209 {.

436 So auch Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207.

437 Fischer, ZIP 2004, 1477, 1481.

438 §6.40 (c) Revised Model Business Corporation Act, vgl. hierzu Drygala, GmbHR 2003, 729, 734;
Réhricht, ZIP 2005, 505, 514.

439 Hierzu auch Robricht, ZIP 2005, 505, 515.

440 BGHZ 151, 181, 186 f.

441 Vgl. Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207; Altmeppen, NJW 2004, 97, 101 f.; Altmeppen/Wilhelm, DB 2004,
1083, 1088; Schin, ZHR 168 (2004), 268, 292; Schumann, DB 2004, 743, 748 {.
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lung als solche an.**> Gegen eine insolvenzrechtliche Qualifikation nicht ins Feld gefiihrt
werden kann indes das Argument, es handele sich um einen Tatbestand der Haftungsbe-
grindung und nicht um die Haftungsverwirklichung unter Knappheitsbedingungen.**
Dogmatisch steht die teleologische Reduktion der Haftungsbeschrinkung einem Anfech-
tungstatbestand niher als einer eigenstindigen Haftungsbegriindung spezifisch gesellschafts-
rechtlichen Gehalts.

Nicht tiberzeugend ist eine deliktsrechtliche Qualifikation des Haftungsdurchgriffs, die —
vorbehaltlich einer wesentlich engeren Verbindung zu einer anderen Rechtsordnung — zu
einer Anwendung des Rechts des Handlungsortes bzw. nach Wahl des Geschidigten des
Erfolgsortes fihren wiirde, Art. 40 Abs. 1 Satz 1, 2, 41 Abs. 1 EGBGB.** Auch eine alter-
native Ankniipfung in dem Sinne, dass ein Durchgriff schon dann zulissig sein soll, wenn
er entweder nach dem Gesellschafts- oder nach dem Vertrags- bzw. Deliktsstatut gegeben
ist, erscheint nicht ratsam, da sich auf diese Weise nicht das sachnihere, sondern das strenge-
re Recht durchsetzt.**> Ebenso verhilt es sich mit der von Kindler und Weller befiirworteten
Mehrfachqualifikation der Existenzvernichtungshaftung als gesellschafts-, delikts- und
insolvenzrechtliche Regelung.*4

Wenngleich die Existenzvernichtungshaftung durchaus Wesensziige eines gesellschaftsrecht-
lichen Rechtsinstituts trigt, sind im Ergebnis die insolvenzrechtlichen Elemente fiir die
Frage ihrer Qualifikation prigend. Dieses Ergebnis wird dadurch gestitzt, dass sich im
grenzliberschreitenden Unterordnungskonzern der Schutz der untergeordneten Gesellschaft
nach deren Personalstatut bemisst. Hitte der BGH etwa die konzernrechtlichen Aspekte des
Haftungsdurchgriffs stirker akzentuiert, so kimen die inlindischen konzernrechtlichen
Schutzinstrumente zum Tragen, freilich vorbehaltlich ihrer Vereinbarkeit mit der Niederlas-
sungsfreiheit.*¥

Selbst wenn die Regelung aber als Bestandteil des Gesellschaftsstatuts anzusehen wire, be-
rihrt ihre Anwendung als situativ ankniipfende, titigkeitsbezogene Vorschrift, die den
Marktzutritt nicht wesentlich erschwert, sondern vielmehr einen geordneten Marktaustritt
effektuiert, nach der Keck-Formel den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit nicht.*

Auch wenn dem nicht zu folgen wire, wiirde sich die Anwendung der Existenzvernich-
tungshaftung auf Scheinauslandsgesellschaften aufgrund zwingender Griinde des Allgemein-
interesses, namentlich des Glaubigerschutzes durch ein geordnetes Insolvenzverfahren,
rechtfertigen.*® Dem konnte nicht die fehlende Erforderlichkeit angesichts des Informati-

442 Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 4 Rn. 21.

443 So aber Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 4 Rn. 21.

444 So aber Schanze/[iittner, AG 2003, 665, 669 {.; auch Zimmer, NJW 2003, 3585, 3588 {. zicht eine delikts-
rechtliche Qualifikation in Erwagung.

445 Vgl. hierzu Zimmer, NJW 2003, 3585, 3588 m.w.N.

446 MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 617; Weller, Euro-
paische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 275 ff.

447 Dies verkennt Schumann, DB 2004, 743, 749, der daraus das gegenteilige Ergebnis ableiten mochte.

448 A.A. Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 4 Rn. 25, der den
korporativen Charakter der Vorschrift betont und ferner zu bedenken gibt, dass es nicht ausgeschlossen
sel, dass die Voraussetzungen einer Gesellschafterhaftung die Marktzutrittsentscheidung einer Auslands-
gesellschaft beeinflussen koénnten. Die Abgrenzung gegeniiber der Insolvenzverschleppungshaftung, die
dagegen den Marktaustritt betreffe, tiberzeugt indes nicht — auch die Existenzvernichtungshaftung
bezweckt die Sicherstellung eines geordneten Marktaustritts. Vgl. ferner Brand, JR 2004, 89, 93;
Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 11.

449 So auch Fischer, ZIP 2004, 1477, 1481.
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onsmodells des EuGH entgegengesetzt werden.*° Das Informationsmodell ermoglicht nur
solche Selbstschutzmafinahmen, die aufgrund der abstrakt unzulinglichen Kapitalausstat-
tung der Auslandsgesellschaft angezeigt sind; eine bosliche Gesinnung oder ein zukiinftig
erfolgender eigenniitziger Vermogensabzug durch die Gesellschafter lasst sich den verfugba-
ren Informationen nicht entnehmen.

Nicht ableiten ldsst sich dagegen aus dem Missbrauch der Kapitalgesellschaft als solcher
zugleich der Missbrauch der Niederlassungsfreiheit, da ein die Anwendung des Sitzrechts
rechtfertigender Missbrauch auch eine kollisionsrechtliche Komponente voraussetzt.*!

Im Ergebnis konnen jedenfalls auch die Gesellschafter einer Auslandsgesellschaft wegen
existenzvernichtenden Eingriffs in die Haftung genommen werden.*?

G. Zusammenfassung und Schluss

Im internationalen Unternehmensrecht gibt es zahlreiche Schnittstellen zwischen unter-
schiedlichen Rechtsgebieten. Vorliegend wurde die Schnittstelle des Gesellschafts- und des
Insolvenzrechts niher beleuchtet. Dabei hat sich gezeigt, dass insbesondere der verbreitete
Einsatz sog. Scheinauslandsgesellschaften der Diskussion neue Impulse gegeben hat. Ein
Schwerpunkt des juristischen Diskurses liegt darin, wie es rechtstechnisch und in Einklang
mit der europiischen Niederlassungsfreiheit moglich ist, inlindische Rechtsfiguren auf der-
artige  Gesellschaften anzuwenden. Die Niederlassungsfreiheit gewdhrt Unternehmern
grundsitzlich eine Rechtsformwahlfreiheit und eine entsprechende Freiziigigkeit in dem
Sinne, als sie aus den mitgliedstaatlichen Rechtsformen frei wihlen und den Sitz der Gesell-
schaft dort begriinden konnen, wo es ihnen beliebt, ohne hierin durch das Recht am Ort
dieses Sitzes beeintrachtigt zu werden. Die dadurch bedingte grundsitzliche Mafigeblichkeit
des Griindungsrechts im Hinblick auf europiische Auslandsgesellschaften ist in ihrer
Reichweite regelmiflig deckungsgleich mit dem sog. Gesellschaftsstatut. Damit bestimmen
sich insbesondere die Finanzverfassung und die personliche Haftung von Organen und Ge-
sellschaftern nach dem Griindungsrecht. Die Niederlassungsfreiheit steht dagegen der An-
wendung des inlindischen sog. allgemeinen Verkehrsrechts, das unterschiedslos fiir samtli-
che Teilnehmer des inlindischen Verkehrs gilt, nicht entgegen sowie andererseits auch das
Insolvenzrecht aufgrund seines europiischen Ursprungs im Lichte der Niederlassungsfrei-
heit unbedenklich erscheint. Einen hoheren Begrindungsaufwand erfordert dagegen die
Anwendung solcher inlindischer Rechtsinstitute auf Scheinauslandsgesellschaften, die dem
inlindischen Gesellschaftsrecht zugehoren, da die Niederlassungsfreiheit insoweit gerade die
Anwendung des Griindungs- und nicht des Sitzrechts gebietet.

Eine nihere Betrachtung einzelner Rechtsinstitute des inlindischen Rechts, die auf einen
ersten Blick dem Gesellschaftsrecht zugehoren, offenbart indes deren insolvenzrechtlichen

450 So aber Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 4 Rn. 26.

451 Vgl. Borges, ZIP 2004, 733, 742, der zu bedenken gibt, ob der Missbrauchseinwand i.S.v. Inspire Art
nicht im Sinne eines europarechtlichen Instituts des Rechtsmissbrauchs, d.h. ohne kollisionsrechtlichen
Bezug, verstanden werden sollte. Von vornherein keine kollisionsrechtliche Komponente verlangt dage-
gen MiinchKomm/Kindler, Internationales Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 420.

452 AufBerst umstritten, vgl. einerseits im hiesigen Sinne Altmeppen, NJW 2004, 97, 101 f; Altmeppen/
Wilhelm, DB 2004, 1083, 1088; Bayer, BB 2003, 2357, 2364 {.; Borges, ZIP 2004, 733, 741 {f.; Schanze/
Jiittner, AG 2003, 661, 669 f.; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1208 f.; Weller, IPRax 2003, 207, 209 f. A.A. da-
gegen Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 4 Rn. 26; ders., JZ
2004, 24, 26 ff.; Paefgen, DB 2003, 487, 490 {.; Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 11; Schumann, DB 2004,
743,748 {.; Ziemons, ZIP 2003, 1913, 1917.
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Charakter, was wiederum ihre Anwendung auf Auslandsgesellschaften ermdglicht. Freilich
ist insoweit im Hinblick auf jede einzelne Rechtsfigur die konkrete Zuordnung heftig um-
stritten. Vorliegend wird insbesondere im Hinblick auf drei derartige inlindische Rechts-
figuren fir eine Zuordnung zum Insolvenzrecht plidiert. Zum einen handelt es sich um das
Eigenkapitalersatzrecht, sofern es in Form der sog. Novellenregeln die Behandlung eigenka-
pitalersetzender Gesellschafterleitungen in der Insolvenz betrifft, wihrend die vorgelagerte
Frage, ob eine Leistung eigenkapitalersetzend ist, sich weiterhin nach dem Gesellschaftssta-
tut bemisst. Diese Regelungen betreffen ebenso wie die sog. Existenzvernichtungshaftung
die Haftung der Gesellschafter. Auch im Hinblick auf diese Rechtsfigur wird eine Zuord-
nung zum Insolvenzrecht befiirwortet, da die insolvenzrechtlichen Elemente prigend sind.
Im Hinblick auf die Geschiftsfithrer einer Gesellschaft kommen dagegen die sog. Insolvenz-
verschleppungshaftung und die zugrunde liegende Insolvenzantragspflicht zum Zuge, die
ebenfalls insolvenzrechtlich geprigt sind. Auf diese Weise wird die insolvenznahe Haftung
der Gesellschafter und der Geschiftsfihrer einheitlich dem Insolvenzstatut unterstellt. Dies
entspricht der — auch de lege ferenda — auszumachenden Tendenz.

Das internationale Insolvenzrecht ist in Form der EulnsVO im Wesentlichen vergemein-
schaftet und fihrt regelmaflig zur Anwendbarkeit des Insolvenzrechts am tatsichlichen Sitz
des Schuldners und erméglicht damit die Anwendung der insolvenzrechtlichen Haftungs-
institute auf Auslandsgesellschaften im Glaubigerinteresse. Im Rahmen der EulnsVO beste-
hen zahlreiche Berihrungspunkte zum Gesellschaftsrecht, insbesondere was die Eroff-
nungszustindigkeit anbelangt. Hier ist die Diskussion insbesondere im Hinblick auf Kon-
zernsachverhalte im Fluss. Auch die Problematik der professionellen Firmenbestattung im
Ausland gewinnt im Rahmen der EulnsVO zunehmend an Bedeutung,.

Fiihrt die Qualifikation eines inlindischen Haftungstatbestandes dagegen zu einer gesell-
schaftsrechtlichen Einordnung, so kann eine Anwendung nur tber eine kollisionsrechtliche
Sonderankniipfung an das Sitzrecht erfolgen, die unter dem Vorbehalt der Rechtfertigung
vor der Niederlassungsfreiheit anhand zwingender Griinde des Allgemeininteresses steht,
sofern sie nicht lediglich das Verhalten nach erfolgtem Zuzug oder den Marktaustritt, son-
dern den Marktzutritt betrifft. Eine derartige Rechtfertigungspriifung bildet eine hohe Hiir-
de, ist aber angesichts eines schwer wiegenden Schutzbediirfnisses inlindischer Glaubiger
nicht uniiberwindbar.

Kienle

221

222



76 Schnittstellen des internationalen Gesellschafts- und Insolvenzrechts

Platzhalter fir die Hinweise auf die CD-ROM

Kienle



