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I. Problemstellung

»Insolvenz in UK: Frei von Schulden in durchschnittlich nur 12 Monaten!
»Frei von Schulden durch Insolvenz in Frankreich!“
»Garantiert legal frei von allen Schulden in nur 12 Monaten!“

Mit solchen oder dhnlich lautenden Anpreisungen liefle sich fiir ein Phanomen Wer-
bung machen, das seit geraumer Zeit fiir eine gewisse Beunruhigung von Gldubigern
sorgt: der sogenannte ,,Restschuldbefreiungstourismus®!. In der Tat gibt es zahlreiche
Internetangebote, die dem Ratsuchenden mit den Stichworten ,,EU“ und ,,Insolvenz®
bei einer kurzen Internetrecherche mit gangigen Suchmaschinen angezeigt werden;
Ahnliches gilt fiir Kleinanzeigen der Tagespresse2. Viele dieser Anbieter preisen die
Vorziige eines ausldndischen Insolvenzverfahrens an. Eine Entschuldung sei viel ein-
facher als in Deutschland. Der Angesprochene solle seine Schulden in vergleichsweise
kurzer Zeit vollig legal loswerden konnen. Haufig wird in diesem Zusammenhang auf
eine Entscheidung des BGH vom 18.09.2001 verwiesen?®. Nach dieser Entscheidung
werden ausldndische Entscheidungen iiber die Restschuldbefreiung mit ihren Wir-
kungen grundsitzlich auch in Deutschland anerkannt. Diese Entscheidung folgt einer

1 Ackmann/Wenner, IPRax 1990, 209 (213); Haubold, IPRax 2003, 34 (36); Pape, ZInsO 2007, 1289
(1289); Hergenréder, DZWIR 2009, 309 (309); Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1 (9); Konecny, in: Ko-
dek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (107); Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), In-
solvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (77); Mankowski, KTS 2011, 185 (200); Paulus, ZIP 2000, 2189 nennt
auch den ,Vergleichsordnungs-Tourismus® innerhalb Deutschlands. Auch bei Gesellschaften tritt die-
ses Vorgehen bei grenziiberschreitenden , Firmenbestattungen hiufig auf, s. dazu Weller, ZIP 2009,
2029 (2030).

2 Vgl. die Nachweise bei Hergenroder, DZWIR 2009, 309 (310); Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insol-
venz-Forum 2009, 2010, S. 51 (77).

3 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960, m. Anm. Vallender, ZInsO 2001, 1011;
Ehricke, IPRax 2002, 505; Bloching, DStR 2002, 2185; Mohrbutter, WuB VI C. § 3 InsO 1.02. Bereits
zuvor hat der BGH die vollstreckungsbegrenzende Wirkung eines auslandischen Konkursverfahrens
(hier: Art.265 des Schweizerischen Konkursgesetzes) anerkannt, BGH, Urt. v.27.05.1993 - IX ZR
254/92, BGHZ 122, 373, was nach Hanisch, IPRax 1993, 385 (386) Signalwirkung auch auf die Aner-
kennung einer auslindischen Entscheidung tiber eine Restschuldbefreiung hatte. Sieche zur Anerken-
nung ausldndischer Konkurse vor dem Inkrafttreten der EulnsVO z. B. BGH, Urt. v. 11.07.1985 -
IX ZR 178/84, BGHZ 95, 256.
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bereits frither ergangenen Entscheidung? zur restschuldbeschrinkenden Wirkung ei-
nes schweizerischen Konkursverlustscheins nach Art. 265, 267 SchKG?.

Diese ,zentrale® Entscheidung des BGH zu der Anerkennung einer nach franzo-
sischem Recht erteilten Restschuldbefreiung ist bereits vor Inkrafttreten der Verord-
nung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 tiber Insolvenzverfahren (im
Folgenden: EulnsVO)°® ergangen. Das Inkrafttreten der EulnsVO schafft einen rechtli-
chen Rahmen fiir grenziiberschreitende Insolvenzverfahren und ermdoglicht die ra-
sche und unkomplizierte wechselseitige Anerkennung von Entscheidungen der Mit-
gliedstaaten. Sie fordert damit das Bestreben der Schuldner, sich ein fiir sie moglichst
giinstiges Insolvenzrecht zu wihlen, weil sie sich sicher wiahnen diirfen, dass samtli-
che Folgen eines Insolvenzverfahrens in der ganzen EU anerkannt werden - was ins-
besondere in Bezug auf eine Restschuldbefreiung von Bedeutung ist.

In Kombination mit dem fiir den Schuldner (vermeintlich) giinstigeren ausldndi-
schen Recht besteht fiir Schuldner der Anreiz, ins Ausland zu ziehen und dort ein In-
solvenzverfahren nebst Restschuldbefreiung zu beantragen. Je nach Ausgestaltung des
Verfahrens werden die Schuldner deutlich schneller von ihren Verbindlichkeiten be-
freit. Die fremde Sprache und das fremde Recht sowie die Schwierigkeiten des Um-
zugs muss der Schuldner nicht scheuen, denn diesen Service bieten die Anbieter im
Internet mit ihrer Werbung gerade an - typischerweise fiir eine entsprechende Ent-
lohnung. Einige stellen aber auch ,,Zusatzleistungen™ wie das Vorhalten von Quittun-
gen und Rechnungen aus dem jeweiligen Staat zur Verfiigung’, sodass der Schuldner
nicht zwingend tatséchlich im Ausland seinen Aufenthalt nehmen muss.

Diese als einfach zu bewiltigen angepriesene ,EU-Insolvenz® hat sich unter
Schuldnern und in Internetforen als ,Geheimtipp“ herumgesprochen. Zahlreiche Be-
rater bieten entsprechende Beratungs- und Betreuungsleistungen an, sodass zahlrei-

4 BGH, Urt. v. 27.05.1993 - IX ZR 254/92, BGHZ 122, 373, mit Anm. Ackmann, EWiR 1993, 803; siche
auch schon OLG Stuttgart, Urt. v.20.03.1989 - 5 U 156/88, IPRax 1990, 233, mit Anm. Ackmann/
Wenner, IPRax 1990, 209. Ebenso erkannte der BGH einige Zeit spiter auch einen norwegischen
Zwangsvergleich an, BGH, Urt. v. 14.11.1996 - IX ZR 339/95, BGHZ 134, 79.

5 Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 11. April 1889. Diese Regelung ent-
hilt allerdings keine ,echte® Restschuldbefreiung, weil nur die Vollstreckung gehindert ist, bis der
Schuldner zu neuem Verméogen im Sinne des Art. 265 Abs. 2 S. 2 SchKG gekommen ist. Der Schuldner
hat also nach wie vor langfristig seine Verbindlichkeiten zu erfiillen. Dies wird verstirkt durch die
Wirkung des Art. 265 Abs. 2 S. 1 1.V.m. Art. 149 Abs. 4 und Art. 149a SchKG. Hiernach hat der Schuld-
ner gem. Art.149 Abs.4 SchKG zwar keine Zinsen zu zahlen, die Forderung ist aber gem.
Art. 149 Abs. 2 SchKG als Schuldanerkenntnis nach dem Schweizer Recht leichter titulierbar, vgl. dazu
Ackmann/Wenner, IPRax 1990, 209 (210). Der Aufbau einer neuen Existenz mit erheblichem Neuer-
werb fithrte daher langfristig doch noch zu einer (Teil-)Befriedigung der Glaubiger.

6 Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften Nr. L 160 vom 30.06.2000, S. 1-18; zuletzt ergdnzt durch
VERORDNUNG (EU) 2015/848 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
20. Mai 2015 iiber Insolvenzverfahren, Abl. EU vom 05.06.2015 L 141/19.

7 Vgl. die Darstellung bei AG Kéln, Beschl. v. 06.11.2008 - 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).
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che Schuldner in der Tat den Weg ins Ausland beschreiten®. Der High Court of Justice

kommentierte dieses Phdanomen mit den Worten: ,,It is becoming increasingly common

for debtors with foreign connections [...] to come to this court to seek bankruptcy orders

on their own petition.“® Das Ziel der Schuldner ist es, schnell und kostengiinstig von

ihren Schulden befreit zu werden. Moglichst kurze Verfahrensabldufe sind hierfiir ge-
nauso interessant wie der Schutz bestimmter Vermogensmassen vor dem Zugriff von

Gldubigern und Insolvenzverwaltern trotz der Insolvenz.

Ob dies aber tatsachlich immer so einfach ist, wie es von Beratern dargestellt wird,
ist mehr als nur fraglich. Der Ablauf des Insolvenzverfahrens hangt von sehr vielen
Umstianden ab. Zwar hat zundchst der Schuldner die Initiative und kann die wesentli-
chen Verfahrensvoraussetzungen beeinflussen. Doch haben die Gldubiger ihrerseits
Moglichkeiten, das Insolvenzverfahren, insbesondere zu dessen Beginn, zu ihren
Gunsten zu beeinflussen. Selbst wo dies nicht (mehr) méglich ist, kénnen sie mogli-
cherweise nach Abschluss des Insolvenzverfahrens mit Anspriichen auf den Schuld-
ner zukommen, um ihre Rechte letztlich doch noch durchzusetzen.

In den aufgezeigten Fillen kollidieren mehrere Interessen: das Interesse des
Schuldners, moglichst umfassend und schnell mit moglichst geringen Opfern von sei-
nen Verbindlichkeiten loszukommen; das Interesse der Gldubiger, ihre Forderungen
vollumfinglich durchsetzen zu konnen; und nicht zuletzt das Interesse der Berater,
die mit ihrer Beratungsleistung etwas verdienen mochten. Das Vorgehen des Schuld-
ners lisst sich als Wahrnehmung von Freiheiten und Rechten bezeichnen, die Gegner
dieses Vorgehens benutzen die mit einem Makel konnotierten Begriffe ,,Forum Shop-
ping“10, Insolvenzflucht‘l, ,,comi-Tourismus“'?, ,bankruptcy tourism 13, ,Schuldbe-

8 Siehe fiir England die Zahlen bei Walters/Smith, IIR 2010, 181 (183): Etwa 200 Verfahren gegen aus-
lindische Staatsangehorige innerhalb von zwei Jahren, von denen bei etwa der Hélfte die Echtheit der
Verlagerung fraglich war. Nach Hoffmann, Journal of Consumer Policy 2012, 461 (462): 2010 habe es
143 mogliche Fille von forum shopping gegeben, 2011 sodann 205, wobei insgesamt 24 annulments
ausgesprochen wurden. Siehe auch die Nachweise zur Presseberichterstattung hieriiber bei May,
ZInsO 2012, 165 (1651.).

9 High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636. Siehe auch Briggs, Insolv.
Int. 2010, 28 (30): ,insolvency paradise“. Nachweise zur Presse auch bei May, ZInsO 2012, 165
(1651.).

10 Z. B. Heneweer, S.19; Briggs, Insolv. Int. 2010, 28; Bode, S. 3; Coburn, Insolv. Int. 2012, 8 (8). Moss/
Fletcher/Isaacs (Hrsg.), The EC regulation on insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009 unterscheidet zu-
treffend zwischen ,,good* and ,bad" forum shopping®.

11 Pel, ZV12008, 152 (153).

12 Poertzgen/Adam, ZInsO 2006, 505 (507).

13 Walters/Smith, IIR 2010, 181; Wright/Fenwick, IILR 2012, 45 (45); Coburn, Insolv. Int. 2012, 8 (8).
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freiungstourismus“!4, ,Restschuldtourismus“'>, ,Insolvenztourismus“'®, ,Rechtstouris-
mus“V, Entschuldungstourismus“!® oder — was den Kern der Frage im hier zu unter-
suchenden Kontext genauer bezeichnet - ,,Restschuldbefreiungstourismus“®.

Il. Gang der Darstellung

Ziel dieser Arbeit ist es, die aus den gegensitzlichen Interessen der Schuldner und
Gldubiger auftretenden Konflikte einer moglichst ausgewogenen und rechtssicheren
rechtlichen Losung zuzufithren. Hierzu soll wie folgt vorgegangen werden:

Nach einem Uberblick iiber die Griinde fiir das Phinomen des Restschuldbefrei-
ungstourismus und typische Fallkonstellationen in diesem Zusammenhang folgt eine
Darstellung der Grundlagen der fiir dieses Phdnomen bedeutsamen wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen, ein Uberblick iiber die rechtlichen Regelungen zur Restschuld-
befreiung im nationalen Recht. Hierauf folgt eine am Ablauf eines Insolvenzverfah-
rens orientierte Darstellung der sich in diesem Zusammenhang stellenden Rechtsfra-
gen mit Schwerpunkt auf den Regelungen der fiir den Restschuldbefreiungstourismus
zentralen Regelungen der EulnsVO. Daran schlieflen sich die de lege lata bereits vor-
handenen Praventions- und Reaktionsmoglichkeiten der Glaubiger, Insolvenzverwal-
ter und Gerichte an, die zu einer Verhinderung oder jedenfalls Einschrinkung des
Restschuldbefreiungstourismus fithren konnen. Zuletzt erfolgt ein Ausblick auf de le-
ge ferenda mogliche Anderungen und Erginzungen der EulnsVO sowie auf die Har-
monisierungsbestrebungen der EU und der Mitgliedstaaten zur Angleichung des na-
tionalen Insolvenzrechts.

14 Koch, in: Mansel (Hrsg.), FS Jayme, 2004, S. 437 (437), der auch allgemeiner den Begriff ,,Rechtstou-
rismus verwendet. Knof, ZInsO 2005, 1017; Laukemann, IPRax 2012, 207 (211).

15 Schulte, S. 3; Saenger/Klockenbrink, WuB VI A. § 4 InsO 1.06; Saenger/Klockenbrink, DZWIR 2006,
183 (184).

16 Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (448); Weller, IPRax 2004, 412 (417); Mankowski,
NZI 2006, 154 (155); Vallender, WuB VI A. §301 InsO 1.09; Hergenréder, DZWIR 2009, 309;
Schwemmer, NZI 2009, 355 (355); Bode, S. 3; LG Kéln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957
(957); Ehret, DAS 2010, 66; Vallender, VIA 2011, 17; Cranshaw, DZWIR 2012, 133 (133); dAvoine,
NZI 2011, 310 (310); Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 513 (520); Goslar,
NZI 2012, 912 (912); Brinkmann, BR] 2013, 5.

17 Knof/Mock, ZInsO 2008, 253 (255).

18 Holzle, ZVI 2007, 1 (1); Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency rules at
European and national level, 2011, S. 191 (191), nutzt den englischen Begrift ,,Discharge tourism".

19 Ackmann/Wenner, IPRax 1990, 209 (213); Ehricke, IPRax 2002, 505 (506); Haubold, IPRax 2003, 34
(36); Pape, ZInsO 2007, 1289 (1289); Hergenroder, DZWIR 2009, 309 (309); Uhlenbruck/Vallender,
NZI 2009, 1 (9); Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (107);
Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (77); Mankowski, KTS 2011, 185
(200); Paulus, ZIP 2000, 2189, nennt auch den ,Vergleichsordnungs-Tourismus“ innerhalb Deutsch-
lands. Auch bei Gesellschaften tritt dieses Vorgehen bei grenziiberschreitenden ,,Firmenbestattungen®
haufig auf, s. dazu Weller, ZIP 2009, 2029 (2030).
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I. Der Begriff des ,Restschuldbefreiungstourismus”
1. Die Entstehung des Begriffs

Der Restschuldbefreiungstourismus ist eine Erscheinung, die nicht erstmals im Zu-
sammenhang mit der EulnsVO auftrat und die deutsche Rechtswissenschaft beschaf-
tigt. Ein sehr dhnliches Phdnomen trat im Zusammenhang mit der Wiedervereini-
gung Deutschlands auf und wurde bspw. als ,Interlokaler Restschuldtourismus“?® be-
zeichnet.

Den Hintergrund dieser Erscheinung bildete die Rechtslage im damals gerade
wiedervereinigten Deutschland. Wiahrend in den alten Bundeslindern die Konkurs-
ordnung (KO)?! galt, beanspruchte in den neuen Bundeslindern die Gesamtvollstre-
ckungsordnung (GesO)?? Geltung. Beide Gesetze hatten ein Insolvenzverfahren zum
Gegenstand. Die Folgen bei Verfahrensbeendigung unterschieden sich allerdings be-
trachtlich. Die KO enthielt in § 164 Abs.1 KO das freie Nachforderungsrecht der
Gldubiger. Der Schuldner war also seiner Verbindlichkeiten nach Beendigung des
Konkursverfahrens nicht ledig geworden, sondern der Glaubiger konnte bis auf das
nach den gesetzlichen Pfindungsgrenzen zuldssige Mafl immer wieder in das pfind-
bare Vermogen des Schuldners vollstrecken. In vielen Féllen war es dem Schuldner
daher trotz grofiter Anstrengungen schlicht nicht méglich, tiber den unpfindbaren
Erwerb hinaus Vermogen anzusammeln. Im Gegensatz dazu gewéhrte § 18 Abs. 2 S. 3
GesO Vollstreckungsschutz nach Ende des Verfahrens. Gegen den Schuldner war
hiernach eine Vollstreckung nur moglich, wenn er iiber ein ,angemessenes Einkom-
men hinaus zu neuem Vermogen gelangt® war, es erfolgte also eine Art ,,beschrankte
Restschuldbefreiung“?3. Die Rechtsfolge des § 18 Abs. 2 S. 3 GesO ging zwar nicht so
weit wie die vollstindige Befreiung von Verbindlichkeiten, wie sie nunmehr
§ 301 InsO vorsieht. Sie bot aber fiir den Schuldner durchaus eine erhebliche Erleich-

20 Wenzel, MDR 1992, 1023. Ein dhnliches Problem stellt sich in Frankreich, das aufgrund seiner Son-
derregelungen ebenfalls Anreize im Binnenbereich aufweist, um den Wohnsitz nach franzdsischem
Recht in den Anwendungsbereich des Sonderrechts zu verlegen. Niher dazu Kohler, S. 99 f., m. w. N.

21 Konkursordnung (KO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Mai 1898 (RGBL S. 612), zu-
letzt gedindert durch Art. 5 Gesetz zur Anderung der Haftungsbeschrinkung in der Binnenschiffahrt
vom 25. 8. 1998 (BGBL I S. 2489).

22 Gesamtvollstreckungsordnung (GesO) vom 6. Juni 1990 (Fundstelle: BGBL T 1991 S.1186), zuletzt
geindert durch Artikel 31 des Justizmitteilungsgesetzes und das Gesetz zur Anderung kostenrechtli-
cher Vorschriften und anderer Gesetze (JuMiG) vom 18. Juni 1997 (BGBL 11997, 1430).

23 Schmidt (Hrsg.), Insolvenzgesetze KO/VglO/GesO, 17. Aufl. 1997, § 18 GesO Rn. 3b.
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terung. Wihrend der Schuldner in der Einzelzwangsvollstreckung lediglich durch die
§§ 811, 850 ff. ZPO vor der Pfindung geschiitzt war, ging der von § 18 Abs.2 S. 3 Ge-
sO gewidhrte Schutz deutlich dariiber hinaus?*. Der Schuldner war geschiitzt, um
einen ,angemessenen® Lebensstil fithren zu kénnen. Was angemessen war, wurde
richtigerweise an den tatsdchlichen Lebensbediirfnissen des Schuldners ausgerichtet
und ,deutlich“?®> oberhalb der Pfindungsfreigrenzen angesiedelt bzw. an der Unter-
haltsrechtsprechung orientiert?®.

Ziel dieser Interpretation war die Schaffung eines Anreizes fiir den Schuldner
(Unternehmer wie Verbraucher?’), sich wieder wirtschaftlich zu betatigen und neu zu
beginnen?8. Wiren lediglich die Pfindungsfreigrenzen als angemessen angesehen
worden, hitte die Norm keinen eigenstindigen Anwendungsbereich gehabt und wére
neben den Pfindungsschutzvorschriften der bundesweit geltenden ZPO tberfliissig
gewesen?’. Als Orientierung fiir die ,,Angemessenheit“ wurde die vergleichbare Rege-
lung des Art. 265 Abs. 2 des schweizerischen SchKG hinzugezogen®°. Hiernach kann
gegen einen Schuldner eine neue Beitreibung nur erfolgen, wenn er zu neuem Vermo-
gen gelangt ist. Dies hat zur Folge, dass dem Schuldner u. a. ein PKW, eine ,,grof3ziigig
bemessene Wohnung“ und so viel Vermdgen belassen wurden, dass er eine angemes-
sene Lebensfithrung inklusive Versicherungs- und sogar Ferienaufwendungen be-
streiten  konnte3!. Neben dem Einkommen musste der Schuldner gem.
§ 18 Abs. 2 S. 3 GesO folglich auch zu neuem Vermogen gekommen sein, es musste
also ein Uberschuss der Aktiva gegeniiber den Passiva vorhanden sein®2. Der Schuld-
nerschutz durch die GesO ging also deutlich weiter als der Vollstreckungsschutz
durch die ZPO. Der Schuldner konnte in erheblich groflerem Umfang Vermogen er-
werben, auf das von den Gldubigern nicht zur Befriedigung zugegriffen werden
konnte. Eingeschriankt wurde diese Privilegierung durch § 18 Abs. 2 S.3 Hs. 2 GesO,
wonach der Vollstreckungsschutz nicht greift, wenn der Schuldner vor oder wihrend

24 Zeuner, BB 1991, Supplement Folge 23, 10 (11).

25 Schmidt (Hrsg.), Insolvenzgesetze KO/VglO/GesO, 17. Aufl. 1997, § 18 GesO Rn. 3e; vgl. auch Wenzel,
ZIP 1991, 425 (427); Arnold, BB 1992, 2227 (2229); Smid, in: Smid (Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18
Rn. 38; nach Hisemeyer, in: Gerhardt (Hrsg.), FS Henckel, 1995, S. 353 (363), beim anderthalbfachen
des Pfandungsfreibetrags.

26 Eickmann, in: Arnold/Gottwald (Hrsg.), Nachtrag Handbuch InsR, 1993, § 18 Rn. 9; Smid, in: Smid
(Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 43.

27 Wenzel, S. 45.

28 Wenzel, S. 44; Hess/Binz/ Wienberg, Gesamtvollstreckungsordnung, 4. Aufl. (1998), § 18 Rn. 105.

29 Wenzel, ZIP 1991, 425 (427); Hess/Binz/Wienberg, Gesamtvollstreckungsordnung, 4. Aufl. (1998),
§ 18 Rn. 101.

30 Zeuner, BB 1991, Supplement Folge 23, 10 (11); Wenzel, ZIP 1991, 425 (426); Wenzel, S. 46; Arnold,
BB 1992, 2227 (2229); Smid, in: Smid (Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 36; Hess/Binz/Wienberg,
Gesamtvollstreckungsordnung, 4. Aufl. (1998), § 18 Rn. 102, m. w. N.

31 Smid, in: Smid (Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 38; Hess/Binz/Wienberg, Gesamtvollstreckungs-
ordnung, 4. Aufl. (1998), § 18 Rn. 103; vgl. auch die Auflistung bei Zeuner, BB 1991, Supplement Fol-
ge 23, 10 (11); vgl. zu den Maf3stiben auch Wenzel, ZIP 1991, 425 (4281.). Zu einer ausfiihrlichen
Darstellung der unterschiedlichen denkbaren Ansitze, wie pauschale Zuschldge oder Orientierung an
den Pfindungsfreigrenzen, vgl. Wenzel, S. 63 ff.

32 Smid, in: Smid (Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 37; Hess/Binz/Wienberg, Gesamtvollstreckungs-
ordnung, 4. Aufl. (1998), § 18 Rn. 105; Wenzel, S. 79.
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des Verfahrens vorsitzlich oder grob fahrldssig zum Nachteil der Glaubiger gehandelt
hat. Damit war eine umfassende Privilegierung des Schuldners auch nach der GesO
nicht selbstverstdndlich.

Der weitreichende Schutz durch § 18 GesO wurde kritisch betrachtet, weil kein
hinreichender Schutz vor Missbrauch bestand3’. Allerdings traf diese Bewertung
nicht zu. Fir einen Schuldner mit durchschnittlichem Einkommen geniigte diese
Vollstreckungsbeschrankung vollig, um letztlich dauerhaft frei von den Vollstre-
ckungsversuchen derjenigen Gldubiger zu sein, deren Forderungen vor dem Gesamt-
vollstreckungsverfahren begriindet waren. Dieser Vorteil war fiir manche Schuldner,
deren erwartetes Einkommen iiber den Pfindungsfreigrenzen lag, aber nicht tiber
einen i. S. v. § 18 Abs. 2 S. 3 GesO angemessenen Rahmen hinausging, Grund genug,
den Umzug in die neuen Bundeslinder durchzufiihren. Der wirtschaftliche Anreiz
war fiir die Gruppe derjenigen Schuldner, die aufgrund ihrer Ausbildung und Fihig-
keiten sehr hohe Erwerbsaussichten hatten, allerdings beschrankt. Denn alles, was sie
iber das ,angemessene“ Mafd hinaus einnahmen, konnte einem Altglaubiger als Voll-
streckungsgegenstand dienen. Gerade fiir Schuldner, die aufgrund ihrer Ausbildung
und/oder ihres wirtschaftlichen Geschicks hohe Erwerbsaussichten hatten, bot diese
Norm keinen ,ausreichenden Schutz. Erwarben diese Schuldner nimlich (wieder)
erhebliche Einnahmen, tiberschritten sie die Betrdge des Pfindungsschutzes, und ihr
Vermogen stand den Altgldubigern zur Vollstreckung zur Verfiigung, da es sich um
keine ,,echte® und endgiiltige Befreiung von den Verbindlichkeiten handelte. Wer sein
Einkommen also nicht freiwillig beschneiden wollte, beglich letztlich doch langfristig
die Glaubigerforderungen, solange er in Deutschland blieb. Dennoch erlangte auch
hier der Schuldner deutlich mehr wirtschaftliche Vorteile und ,,Bewegungsfreiheit®
als unter der KO, die letztlich nur auf die Pfaindungsverbote der ZPO verwies. Neu-
gldubiger, deren Forderungen gegen den Schuldner erst nach der Eroffnung des Ge-
samtvollstreckungsverfahrens, § 5 GesO, begriindet wurden, waren nicht von dem
Vollstreckungshindernis des § 18 Abs.2 S.3 GesO erfasst, da sie auch nicht am Ge-
samtvollstreckungsverfahren mit der Aussicht auf eine Quote beteiligt waren3%. Die
Neugldubiger waren an der Vollstreckung nur durch die firr die Einzelzwangsvoll-
streckung geltenden Regeln gehindert. Da aber die Altgldubiger zunichst an der Voll-
streckung durch § 18 Abs. 2 S. 3 GesO gehindert waren, hatten die Neuglaubiger Zu-
griff auf das pfaindungsfreie Vermdgen, das tiber die Freigrenzen der einschlagigen
Pfandungsvorschriften hinaus vorhanden ist.

Aufgrund dieser wirtschaftlichen Anreize lag es daher fir Schuldner nahe, diesen
Vollstreckungsschutz in Anspruch zu nehmen und dazu erforderlichenfalls ihren
Wohnsitz in die neuen Bundeslander zu verlegen. Ob ein solches Verhalten allerdings
rechtsmissbrauchlich war, war bereits damals umstritten. Wohnsitzverlegungen zum
Zwecke der Erlangung des Vollstreckungsschutzes nach § 18 Abs. 2 S. 3 GesO waren
suspekt, weil sich Schuldner dadurch einen Vorteil verschafften, den sie am alten

33 Wenzel, ZIP 1991, 425 (430).
34 Smid, in: Smid (Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 41.
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Wohnsitz nicht hatten — zulasten ihrer Glaubiger. Aus diesem Grund haben sich Be-
griffe wie ,, Interlokaler Restschuldtourismus“> gebildet.

Verlegte der Schuldner seinen Wohnsitz — nach § 1 Abs. 2 GesO die mafigebliche
zustidndigkeitsbegriindende Ankniipfungstatsache - in die neuen Bundesldnder, war
die interlokale Zustidndigkeit des Kreisgerichts, in dessen Bereich der Schuldner sei-
nen Wohnsitz hatte, gem. § 1 Abs. 2 GesO begriindet. Damit war zugleich die GesO
anzuwenden, und die Folge des § 18 Abs. 2 S. 3 GesO griff ein, soweit das Verfahren
ordnungsgemifl durchgefithrt worden war. Die zentrale Frage war folglich, ob das
Kreisgericht im Zuge des Umzugs tatsichlich zustindig fiir ein Gesamtvollstre-
ckungsverfahren geworden war. Denn es handelte sich moglicherweise um einen
nicht zu tolerierenden Rechtsmissbrauch3®.

Im Falle der arglistigen Erschleichung der Zustidndigkeit allein zum Zwecke der
Durchfithrung eines Gesamtvollstreckungsverfahrens sollte eine Zustiandigkeit in den
neuen Bundeslindern nicht begriindet werden kénnen®. Denn es liefe dem Gesetzes-
zweck zuwider, ein Gericht mit der Sache zu befassen, in dessen Zustindigkeitsbe-
reich weder Gldubiger noch Vermdgen belegen wiren3®. Dariiber hinaus sei der in
den neuen Bundesldndern begriindete Wohnsitz ggf. nur ein Scheinwohnsitz, der die
Zustandigkeit nicht zu begriinden vermoge™°.

Hier wurde jedoch nicht immer hinreichend zwischen einer tatsachlichen Wohn-
sitzbegriindung, die missbrauchlich sein kann, und einer Tduschung tiber Tatsachen
unterschieden®’. Im letzten Fall handelte es sich um eine Simulation, und die Voraus-
setzungen fiir eine Zustdndigkeit des Kreisgerichts lagen schlicht von vornherein
nicht vor. Einer Begriindung des Arglisteinwands — soweit er nicht auf einer Téu-
schung tiber die zustdndigkeitsbegriindenden Tatsachen beruhte - standen mehrere
Griinde entgegen, sodass ein Umzug in die neuen Bundeslinder zur Durchfithrung
eines Gesamtvollstreckungsverfahrens legal und legitim war. Art. 11 GG*! gewihrleis-
tet jedem Deutschen die Freiziigigkeit innerhalb der gesamten Bundesrepublik. Dieses
Grundrecht in Anspruch zu nehmen, war und ist daher auch nicht vorwerfbar#?. Des
Weiteren wurde die Anwendbarkeit der GesO ausdriicklich im Zuge der Wiederverei-
nigung geregelt, sodass es dem Schuldner auch nicht vorgeworfen werden konnte,

35 Wenzel, MDR 1992, 1023.

36 Vgl. ndher Zeuner, BB 1991, Supplement Folge 23, 10 (14), m. w. N.

37 Arnold, BB 1992, 2227 (2232).

38 Arnold, BB 1992, 2227 (2232).

39 Arnold, BB 1992, 2227 (2232).

40 Vgl. hingegen BGH, Beschl. v.20.03.1996 - X ARZ 90/96, BGHZ 132, 195 (196), der ausdriicklich
darauf hinwies, dass eine Briefkastenanschrift eine Zustindigkeit ,,moglicherweise“ nicht begriinden,
eine wirksame Verlegung hingegen allenfalls eine Erschleichung darstellen konnte. In dem Stellen des
Gesamtvollstreckungsantrags sah der BGH bei einer Frist von mehr als drei Wochen im Hinblick auf
die strafbewehrte Insolvenzantragspflicht bei der GmbH zwischen Verlegung und Antrag kein rechts-
missbrauchliches Erschleichen.

41 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, zuletzt geéndert durch Art.1 G v.11.7.2012,
BGBI I 1478.

42 Hess/Binz/Wienberg, Gesamtvollstreckungsordnung, 4. Aufl. (1998), § 18 Rn. 114a; Smid, in: Smid
(Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 53; vgl. auch Wenzel, MDR 1992, 1023 (1025).
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von diesem gesetzlich geregelten Verfahren Gebrauch zu machen®, auch wenn er sei-
nen Wohnsitz gezielt zur Erlangung des Vollstreckungsprivilegs nach § 18 Abs.2 S. 3
GesO verlegte*!. Hinzu kommt, dass die Mdoglichkeit einer Restschuldbefreiung zu
diesem Zeitpunkt ohnehin im Referentenentwurf zur InsO vorgesehen war und es so-
mit nur eine Frage der Zeit war, bis die — im Vergleich zur GesO deutlich umfassen-
dere - Restschuldbefreiung mit Wirkung fiir das gesamte Bundesgebiet geregelt wer-
den wiirde. Und wenn ein solches Verfahren ohnehin de lege ferenda angestrebt war,
konnte es nicht vorwerfbar sein, das bereits jetzt geltende ,,Minus®, ndmlich den parti-
ellen Vollstreckungsschutz, in Anspruch zu nehmen®’; zumal der Schuldner im Ge-
gensatz zur Restschuldbefreiung nicht von seinen Verbindlichkeiten durch Verlust
ihrer Durchsetzbarkeit endgiiltig frei wurde, sondern nur einen gewissen erweiterten
Vollstreckungsschutz genoss. Missbrauchlichem Verhalten konnte iiber die Ausnah-
me des § 18 Abs. 2 S. 3 Hs. 2 GesO entgegengewirkt werden, indem dieses Verhalten
als vorsitzliche Benachteiligung der Gldubiger angesehen wurde*. Denn
§ 18 Abs. 2 S. 3 Hs. 2 GesO hat den Zweck, nur dem redlichen Schuldner den Vollstre-
ckungsschutz zukommen zu lassen®”. Mit der Herbeifithrung der Vollstreckungsbe-
schrankung wurden die Befriedigungschancen der Gldubiger jedoch beeintrachtigt*s.

In der zeitlich beschriankten parallelen Geltungsdauer von KO und GesO gab es
keine groflen ,Wanderungsbewegungen®, doch nutzten einige Biirger die sich ihnen
bietende Gelegenheit*. Mit Inkrafttreten der InsO>° am 01.01.1999 hat das Problem
fiir binnendeutsche Sachverhalte seine praktische Bedeutung verloren. Denn unab-
hingig vom Wohnort galt ab dann bundesweit einheitlich fir jedes durchgefiihrte In-
solvenzverfahren die InsO. Eine binnendeutsche Verlagerung des Wohnsitzes hat also
auf normativer Ebene keine Vorteile fiir die Schuldner mehr zu bieten.

Festzuhalten bleibt, dass die Konflikte um die Anwendbarkeit der GesO im Falle
eines ,,Erschleichens®! des Gerichtsstands nicht nur tiber die Zustandigkeits- und da-
mit Rechtsanwendungsfragen gelost wurden, sondern eine materiell-rechtliche Lo-
sung iiber das geltende Gesetz und die materiellen Einschrankungsmdoglichkeiten der
»erschlichenen” Rechtsordnung ebenso moglich war.

43 Arnold, BB 1992, 2227 (2232); Hess/Binz/Wienberg, Gesamtvollstreckungsordnung, 4. Aufl. (1998),
§ 18 Rn. 114a; Smid, in: Smid (Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 53.

44 Zeuner, BB 1991, Supplement Folge 23, 10 (14).

45 Vgl. Smid, in: Smid (Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 53.

46 Wenzel, MDR 1992, 1023 (1025); vgl. auch Wenzel, S. 120 ff., der Parallelen zu dem damaligen § 239
RegE-InsO, den Hindernissen fiir eine Restschuldbefreiung, aufzeigt.

47 Wenzel, MDR 1992, 1023 (1025).

48 Wenzel, MDR 1992, 1023 (1025).

49 Vgl. die Zahlen bei Smid, in: Smid (Hrsg.), GesO, 3. Aufl. 1997, § 18 Rn. 49f. und die Einschitzung
von Paulus, ZEuP 1994, 309 (312); Pape, ZIP 1997, 190 (191); Hess/Binz/Wienberg, Gesamtvollstre-
ckungsordnung, 4. Aufl. (1998), § 18 Rn. 100h; prognostisch damals Arnold, BB 1992, 2227 (2232).

50 Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994, BGBIL.I S.2866, in Kraft getreten am 01.01.1999,
Art. 110 Abs. 1 EGInsO.

51 So die Bezeichnung von Wenzel, MDR 1992, 1023 (1025).
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2. Insolvenzrechtliches forum shopping als Oberbegriff
a. Misshilligung des forum shopping in der EulnsV0

Der eben beschriebene ,Interlokale Restschuldtourismus® ist eine nationale Auspra-
gung des ,,forum shopping“. ,Forum shopping“ bedeutet, dass der Rechtsuchende das
fir sich glinstigste Recht zur Anwendung zu bringen versucht®?, oder auch ,das ge-
zielte Ausnutzen der nicht aufeinander abgestimmten nationalen Rechtsordnungen
durch bewusste Auswahl oder gar Manipulation der einschlidgigen Ankniipfungs-
punkte mit dem Bestreben, das fiir das angestrebte Ziel giinstigste Recht zu wihlen“>3.
Im grenziiberschreitenden insolvenzrechtlichen Kontext ldsst sich der Begriff des fo-
rum shopping dahingehend konkretisieren, dass es nicht primar um die Wahl zwi-
schen verschiedenen Gerichtsstinden geht, sondern darum, die Voraussetzungen ei-
nes ausschliefflichen Gerichtsstands zu schaffen, in dem die zustindigkeitsbegriin-
denden Tatsachen verdndert werden>*. Gut beschreiben lésst sich dieses Vorgehen mit
dem Begriff der ,,Zustandigkeitserschleichung“>.

Regelmiflig wird das forum shopping als negativ angesehen. Deutlich wird dies
u. a. an Titeln wie ,Das Unbehagen am Forum Shopping“°. Denn die Wahl der Zu-
standigkeitskriterien kann letztlich einseitig durch den Schuldner erfolgen®’, dem so-
mit ein enormer Wissensvorsprung und die Initiative zur Verlagerung seines Lebens-
mittelpunkts zukommen. Durch eine solche Wahl kénnen sich die Glaubiger entspre-
chend unerwartet mit einer neuen und fiir sie unbekannten lex fori concursus kon-
frontiert sehen, die ihre Risikokalkulation ad absurdum fithrt>8. So hat selbst der eu-
ropdische Gesetzgeber im Interesse des Binnenmarkts dem forum shopping auch fiir
Insolvenzverfahren im vierten Erwagungsgrund zur EulnsVO eine klare Absage er-
teilt:

»(4) Im Interesse eines ordnungsgemdfSen Funktionierens des Binnenmarktes muss verhindert
werden, dass es fiir die Parteien vorteilhafter ist, Vermogensgegenstinde oder Rechtsstreitig-
keiten von einem Mitgliedstaat in einen anderen zu verlagern, um auf diese Weise eine ver-
besserte Rechtsstellung anzustreben (sog. "forum shopping”).“

Das forum shopping ist also vom europdischen Verordnungsgeber in Bezug auf grenz-
tiberschreitende Insolvenzverfahren ausdriicklich nicht erwiinscht. Das Ziel des Ver-
ordnungsgebers, forum shopping zu vermeiden, muss bei der Auslegung und Anwen-
dung der EulnsVO stets beriicksichtigt werden. Dabei ist jedoch auch ein Ausgleich

52 Zum europiischen Zivilprozessrecht und ,,Torpedoklagen® vgl. McGuire, ZfRV 2005, 83 (87); Misch,

IPRax 2005, 509 (510); Sander/BrefSler, ZZP 122 (2009), 157 (161).

53 Hergenrdder, ZVI 2005, 233 (241). Ahnl. z. B. auch Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/
Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Vorb. Rn. 11.

54 Vgl. Weller, IPRax 2004, 412 (413 Fn. 9); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1025); Reufs, S. 6.

55 Reufs, S. 6. Dazu z. B. Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (473 ff.).

56 So der Titel des Beitrags von Kropholler, in: Henrich (Hrsg.), FS Firsching, 1985, S. 165. Siehe auch
Reufs, S. 9.

57 Reufs,S.13, m. w. N.

58 Reufs, S.13.
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mit den Grundfreiheiten vorzunehmen. Von diesen darf der EU-Biirger grundsitzlich
vollumfinglich Gebrauch machen. Es ist also notwendig, zwischen dem rechtmaf3i-
gen und dem zu missbilligenden Gebrauch der Freiheiten zu unterscheiden.

Das forum shopping im Rahmen der EulnsVO entspricht jedoch nicht dem iibli-
chen aus dem Individualprozess bekannten forum shopping durch einen Klager. Denn
im Regelfall des Zivilprozesses sucht der Kliger das fiir ihn giinstigste (Verfah-
rens-)Recht durch Wahl des Gerichtsstands zur Anwendung zu bringen. Fiir einen
(potenziellen) Beklagten ist die Forumwahl zwar auch denkbar, sie kommt in der Pra-
xis aber seltener vor, zumal er selten einen ausschliefilichen Gerichtsstand wird be-
griinden konnen, um den Kliger zur Klage an einem fiir diesen unangenehmen Ort
zu veranlassen. Bezogen auf Insolvenzverfahren, handelt sich es um eine Art ,,passi-
ves Forum Shopping“>, bei dem der Schuldner versucht, die zustindigkeitsbegriin-
denden Umstiande zu seinen Gunsten zu beeinflussen®. Dies geschieht dadurch, dass
der Schuldner den zentralen Ankniipfungspunkt fiir die internationale Zustidndigkeit
gem. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO in einen Mitgliedstaat mit einem aus seiner Perspektive
glinstigen Insolvenzrecht verlegt. Dieser zentrale Ankniipfungspunkt ist der soge-
nannte ,,Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen’, fiir den sich die aus der engli-
schen Sprachfassung der EulnsVO (,,centre of a debtor’s main interests®) entstandene
Abkiirzung ,,COMI® eingebiirgert hat. Der Schuldner nimmt bei dieser Art des forum
shopping Einfluss auf die internationale Zustidndigkeit und damit zugleich iiber
Art. 4 Abs.1 EulnsVO auf die Anwendung eines bestimmten internationalen Insol-
venzrechts®!. Schuldner und Glaubiger kénnen bei der Beantragung des Insolvenzver-
fahrens nicht unter mehreren Insolvenzgerichtsstinden wahlen, wie sie es bei einer
Klage mit konkurrierenden Gerichtsstinden konnten®?. Vielmehr gibt es fiir das In-
solvenzverfahren nur ein zustindiges Gericht. Der Schuldner muss also diejenigen
Tatsachen beeinflussen, die zu einer Verdnderung der internationalen Zustdndigkeit
fithren. Denn er kann nur hierdurch das anwendbare Insolvenzrecht nach
Art.4 Abs.1 EulnsVO bestimmen. Und mit dem anwendbaren Insolvenzrecht hian-
gen die weiteren Folgen des Insolvenzverfahrens zusammen, insbesondere auch die
hier besonders interessante Frage der Restschuldbefreiung. Durch Tduschung oder
entsprechende ,,Organisation” soll der Schuldner jedoch nicht von den Vorteilen der
EulnsVO profitieren diirfen%. Dieses forum shopping betreiben nicht nur natiirliche
Personen, sondern auch juristische Personen, die auf eine einfachere Sanierung oder
die Begiinstigung bestimmter Personen (z. B. bestimmte Glaubiger oder die Gesell-
schafter) oder Benachteiligung (z. B. besonders ,,unangenehme® Gldubiger) bei An-
wendung eines anderen Insolvenzrechts hoffen.

59 Christofaro, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 39 (40).

60 Vgl. Weller, IPRax 2004, 412 (413); Jacoby, GPR 2007, 200 (201).

61 Saenger/Klockenbrink, DZWIR 2006, 183 (184).

62 Vgl. Heneweer, S. 19.

63 Fletcher, in: Moss/Fletcher/Isaacs (Hrsg.), The EC regulation on insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009,
Kap. 3 Rn. 3.11.
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b. Forum shopping durch juristische Personen

Neben natiirlichen Personen bietet die Anwendung eines anderen Insolvenzrechts
auch juristischen Personen und deren Organen sowie Gesellschaftern Vorteile. Das
deutsche Insolvenzrecht unterscheidet sich in seiner Ausrichtung und in seinen
Handlungsoptionen deutlich von anderen Insolvenzrechten®. Die in anderen Rechts-
ordnungen geschaffenen Sanierungschancen waren und sind fiir Unternehmen, ihre
Gesellschafter und Glaubiger von groflem Interesse. Je nach Rechtsordnung werden
die Rechte bestimmter Gldubigergruppen beschnitten und arbeitsrechtliche Maf3nah-
men oder Umstrukturierungen erleichtert.

Relativ bald nach Inkrafttreten der EulnsVO gab es daher die ersten Fille, in de-
nen Unternehmen versucht haben, ihr COMI in das européische Ausland zu verlegen
und damit die Chancen des nunmehr geltenden Insolvenzrechts zu nutzen®. Sehr
viele in der juristischen Fachwelt bekannte Sachverhalte, die Fragen der grenziiber-
schreitenden Insolvenzen beriithren, betreffen juristische Personen. Auch in diesem
Bereich haben sich Insolvenzverwalter und Gerichte bemiiht, die Insolvenz unter
ihrem eigenen mitgliedstaatlichen Recht abzuwickeln. England ist z. B. aufgrund sei-
ner ,rescue culture” und der Anderungen durch den Enterprise Act 2002 beliebt®®.
Damit einher gehen fiir die Insolvenzverwalter erhebliche wirtschaftliche Interessen
bei grofien und lukrativen Verfahren®.

Bekannte Beispiele sind unter anderem die Verfahren Brochier®®, Rover®®, ISA-
Daisytek”?, Hettlage”!, PIN7? und nicht zuletzt Eurofood/Parmalat’?, das den EuGH
beschiftigt hat. Gerade fiir Konzerne mit einer zentralen strategischen Steuerung ist

64 Siehe dazu nur die Landerberichte in Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016.

65 Zu den Vorteilen etwa Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (4); vgl. auch die
Darstellung einiger Falle bei Dammann, in: Affaki (Hrsg.), Faillite internationale et conflit de juridic-
tions, 2007, S. 105 (108 £.).

66 Zu den Vorteilen des englischen Rechts etwa die Darstellung bei Rumberg, RIW 2010, 358.

67 Liersch, NZI 2004, 141 (141); Keggenhoff, S. 52; siche auch Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ.
InsR., 2008, S. 1 (3); McCormack, C.L.J. 68 (2009), 169 (180).

68 High Court of Justice London, Beschl. v. 15.08.2006 — No. 5618/06, NZI 2007, 187; High Court of Justi-
ce London, Beschl. v. 08.12.2006 - No. 6211/06, NZI 2007, 187; AG Niirnberg, Beschl. v. 15.08.2006 —
8004 IN 1326 bis 1331/06, NZI 2007, 185; AG Niirnberg, Beschl. v.01.10.2006 — 8034 IN 1326/06,
NZI 2007, 186.

69 High Court of Justice Birmingham, Beschl. v. 18.04.2005 - 2375 bis 2382/05, NZI 2005, 467, m. Anm.
Mankowski, EWiR 2005, 637.

70 High Court of Justice Leeds, Beschl. v. 15.05.2003 — No. 861-876/03, ZIP 2003, 1362; High Court of
Justice Leeds, Judgment zur Administration Order vom 16.05.2003 - No. 861-876/03, ZIP 2004, 963;
AG Diisseldorf, Beschl. v.06.06.2003 - 502 IN 126/03, ZIP 2003, 1363; AG Diisseldorf, Beschl.
v. 12.03.2004 - 502 IN 126/03, IPRax 2004, 431; AG Diisseldorf, Beschl. v. 07.04.2004 - 502 IN 124/03,
ZIP 2004, 866.

71 Landesgericht Innsbruck, Beschl. v. 11.05.2004 - 9 S 15/04, ZIP 2004, 1721.

72 AG Koln, Beschl. v.01.02.2008 - 73 IN 682/07, NZI 2008, 254; AG Kéln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73
1E 1/08, NZI 2008, 257.

73 EuGH, Urt. v.02.05.2006 - Rs.C-341/04, Slg.2006, 3813; Supreme Court of Ireland, Beschl
v.27.07.2004 — C 341/04, ZInsO 2005, 159.
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der ,,Mind of Management“-Ansatz’* ein hervorragendes Mittel, einen europaweit mit
Tochtergesellschaften agierenden Konzern an einem Ort zur Insolvenzabwicklung zu
biindeln”. Dies hat zur Folge, dass die Insolvenz eines ganzen Konzerns an einem
Gerichtsstand abgewickelt werden kann’®. Was fiir den Konzern und die Glaubigerge-
samtheit von Vorteil sein mag, ist fiir die einzelnen Gldubiger einer Tochtergesell-
schaft nicht unbedingt von Vorteil’’. Die hieraus entstandenen Rechtsstreitigkeiten,
eine Art ,deutsch-englischer Rechtskonflikt“’8, waren durchaus heftig und riefen -
nicht zuletzt aufgrund des Tonfalls einiger Auflerungen - viel Aufmerksamkeit und
Kritik hervor”. Wihrend bestimmten Gerichten ,Insolvenz-Imperialismus,
»Rechtsimperialismus“®! oder ,britannische Zustandigkeitsusurpation®? vorgeworfen
wurde, wird von englischer Seite eine solche Kritik als tiberméflig scharf und unpas-
send zuriickgewiesen®?. Diese Streitigkeiten haben dazu gefiihrt, dass es zu einem re-
gelrechten ,Battle over Jurisdiction in European Insolvency Law® gekommen ist®4.
Zahlreiche Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem unerwiinschten forum shopping
juristischer Personen haben durch diese Kontroversen und den dazugehorigen Aus-
tausch rechtlicher Argumente Antworten gefunden, die auch fiir das Problem eines
forum shopping natiirlicher Personen fruchtbar gemacht werden koénnen.

74 Niaher dazu Weller, ZHR 2005, 570 (572f.). Abgelehnt von den Anhingern der ,business-activity-
rule, siehe EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3866 Rn. 26 ff.); Weller, IPRax
2004, 412 (415f.); Kammel, NZI 2006, 334 (337); Leipold, in: Hau/Schmidt (Hrsg.), FS Lindacher,
2007, S. 65 (71); vgl. auch Mankowski, EWiR 2005, 637 (638). Vgl. auch Wessels, IILR 2010, 2 (8), zu
der dem Art. 3 Abs. 1 EulnsVO vergleichbaren Vorschrift des UNCITRAL Model Law.

75 Vgl. ndher Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S.51 (52). Siehe auch Ei-
denmiiller, NJW 2004, 3455; Eidenmiiller/Frobenius/Prusko, NZI 2010, 545; Schmidt, ZIP 2012, 1053
zu nationalen und grenziiberschreitenden Konzerninsolvenzen. Zur franzésischen Sicht Gaillot, IBA
- Insolvency, Restructuring and Creditors’ Rights Section Home 2006, 38.

76 Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S.513 (521); kritisch die Darstellung bei
Wautelet, in: Affaki (Hrsg.), Faillite internationale et conflit de juridictions, 2007, S. 73.

77 Vgl. Wautelet, in: Affaki (Hrsg.), Faillite internationale et conflit de juridictions, 2007, S. 73 (97 ff.).

78 Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 679; siche auch Mankowski, RIW 2005, 561 (577);
Eckardt, ZZP 122 (2009), 345 (345).

79 Z. B. Moss, Insolv. Int. 2005, 60; Moss, Insolv. Int. 2005, 141; Paulus, NZI 2005, 62 (62); Huber, in:
Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 679; Mankowski, RIW 2005, 561 (577); Paulus, Insolv. Int. 2007,
85.

80 Mankowski, EWiR 2003, 1239 (1239); Mankowski, RIW 2004, 587 (597); Weller, ZHR 2005, 570 (579);
Liier, in: Piepenburg (Hrsg.), FS Greiner, 2005, S. 201 (201) Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), In-
solvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (104).

81 Wimmer, ZInsO 2005, 119 (120).

82 Paulus, NZI 2005, 62 (62).

83 Etwa High Court of Justice London, Beschl. v. 20.12.2006 — No. 9849/02, NZI 2007, 361 (363): ,,...in-
appropriate language,...

84 So der plastische Titel des Aufsatzes von Bachner, ECFR 2006, 310 (310).

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In

Erlaubnis tersagt,

13


https://doi.org/10.5771/9783828867765

B. Die tatsdchlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen des ,Restschuldbefreiungstourismus”

14

¢. Insolvency Planning

Mit dem Begriff des forum shopping lisst sich im insolvenzrechtlichen Sinne das ,,In-
solvency Planning8> oder die ,gesteuerte Insolvenz“®, die geplante Durchfiihrung ei-
nes Insolvenzverfahrens, in Verbindung bringen. Im Rahmen der Planung der Insol-
venz werden im Vorfeld der Antragstellung die relevanten Ankniipfungstatsachen fiir
die Bestimmung der internationalen Zustidndigkeit geschaffen®”. Der Vorteil des In-
solvency Planning liegt in der Konzentration von geplanten Verfahren auf bestimmte
Gerichte und wenige spezialisierte Verwalter®®. Das ermoglicht erhebliche Synergieef-
fekte, schafft aber auch die Gefahr, dass bestimmte Verwalter und Gerichte gewihlt
werden konnen, was sich letztlich wieder zulasten der Gldubiger auswirken konnte®.
Einerseits lasst sich gezielt ein sanierungsfreundlicher Standort auswéhlen, was sich
auch zugunsten der Gldubiger auswirken kann, andererseits besteht die Gefahr einer
»Firmenbestattung“®. Letztlich bedarf es — wie stets — der Kontrolle im Einzelfall, ob
das Vorgehen rechtlich zuléssig ist oder nicht®!.

d. Die ,Firmenbestattung” als extreme Auspragung der geplanten Insolvenz

Eine extreme Auspragung der gezielten Insolvenzplanung durch juristische Personen
ist eine als ,,Firmenbestattung” bezeichnete Vorgehensweise®2?. Wihrend bei den oben
genannten Fillen hiufig die - aus Sicht des Schuldners méglichst einfache und kos-
teneffiziente — Sanierung und Erhaltung des Unternehmenstrigers im Vordergrund
stand, ist das Vorgehen bei einer , Firmenbestattung® genau auf das Gegenteil ausge-
richtet. Die Gesellschaft soll moglichst still und unbemerkt liquidiert werden®3. Damit
soll vermieden werden, dass die hinter der Gesellschaft stehenden Personen in Haf-
tung genommen werden und mit ihrem Privatvermégen fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft einstehen miissen, weil Anspriiche praktisch kaum durchsetzbar

85 Mankowski, NZI 2008, 355 (356); Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51
(75).

86 Uhlenbruck, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 979 (994).

87 Mankowski, NZI 2008, 355 (356).

88 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (76).

89 Mankowski, NZI 2008, 355 (356); Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51
(76).

90 Mankowski, NZI 2008, 355 (356).

91 Zutreffend Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (76); vgl. auch Uhlen-
bruck, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 979 (995).

92 Dazu bspw. BGH, Beschl. v. 13.12.2007 - IX ZB 238/06, IPRspr 2007; Weller, ZIP 2009, 2029; Hirte,
ZInsO 2003, 833; Heneweer; zur konkreten Vorgehensweise etwa Hey/Regel, Kriminalistik 1999, 258;
Hey/Regel, GmbHR 2000, 115; ausfiihrlich Kilper, S. 7 ff.

93 Siehe dazu etwa Seibert, in: Crezelius (Hrsg.), 2005, S. 585 (589 ff.); Kilper, S. 9 ff. Zu einem Fall der
moglichen Zustindigkeitserschleichung durch eine mdglicherweise bereits insolvenzreife Gesell-
schaft bereits BGH, Beschl. v. 20.03.1996 - X ARZ 90/96, BGHZ 132, 195. Zur Vorgehensweise in Be-
zug auf strafbares Verhalten z. B. Hey/Regel, Kriminalistik 1999, 258; Hey/Regel, GmbHR 2000, 115;
zu den gesellschaftsrechtlichen Fragen Kleindiek, ZGR 2007, 276; Weller, ZIP 2009, 2029; Kilper; He-
neweer.
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sind®. Ziel der Vorgehensweise ist, dass die Gesellschaft ,,unter fremden Namen® und
»an einem fremden Ort® stirbt®>. Das Verhalten lasst sich als ,Verschleierung der tat-
sdchlichen Gegebenheiten, Verzogerung gerichtlicher Entscheidungen, Verschiebung
des noch vorhandenen Vermogens, Zermiirbung der Glaubiger® beschreiben”. Ne-
ben den gesellschafts- und insolvenzrechtlichen Aspekten der Zustindigkeits- und
Verfahrensmanipulation kommt es im letztgenannten Fall gerade auch zu wirtschafts-
strafrechtlichen Fragestellungen®”. Unsicherheiten im Hinblick auf haftungsrechtliche
Fragen und die fehlende Attraktivitit einer aufwendigen Rechtsverfolgung im Aus-
land begiinstigen solche ,Bestattungen“®. Im Zuge der Modernisierung des Gesell-
schaftsrechts hat der deutsche Gesetzgeber mit dem MoMiG® Mechanismen zur Be-
kiampfung der Firmenbestattung geschaffen!®® und mittlerweile begonnen, auch der
grenziiberschreitenden Bestattung Grenzen zu setzen.

Auch bei natiirlichen Personen kénnen vergleichbare Konstellationen auftreten,
wenn die Verlagerung des COMI génzlich vorgetduscht oder von entsprechenden tau-
schenden und verschleiernden Handlungen fiir Einzelaspekte (z. B. Beiseiteschaffen
von Barvermogen und Schmuck) begleitet wird, um durch Tduschung zulasten der
Glaubiger eine Restschuldbefreiung zu erlangen und sich der Erfiillung eigener Ver-
bindlichkeiten zu entziehen.

3. Der aktuelle Begriff des ,Restschuldbefreiungstourismus”

Nachdem sich das fiir den ,, Interlokalen Restschuldtourismus® als Anreiz darstellende
Rechtsgefille durch Inkrafttreten der InsO am 01.01.1999 fiir die gesamte Bundesre-
publik Deutschland erledigt hatte, endete dieses rein innerdeutsche Phinomen. Auch
wenn die InsO in den §§ 286 ff. die Restschuldbefreiung vorsieht, ist dieser Weg im
Vergleich zu anderen Rechtsordnungen mit vielen Hiirden versehen. Noch mehr gilt
dies fiir Rechtsordnungen, die keinerlei Restschuldbefreiung kennen. Schuldner kén-
nen in diesen Mitgliedstaaten tiberhaupt keine Befreiung von ihren Schulden erlan-
gen, wenn sie ihre Verbindlichkeiten nicht erfiillen kénnen, sondern haben nur den
Schutz des jeweiligen Zwangsvollstreckungsrechts. Die Rechtsordnungen anderer
Mitgliedstaaten bieten hingegen Regelungsmechanismen, die den Schuldner einfa-

94 Hirte, ZInsO 2003, 833 (834).

95 Hirte, ZInsO 2003, 833 (834).

96 Kleindiek, ZGR 2007, 276 (277); vgl. auch Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012,
S.513 (520).

97 Hey/Regel, Kriminalistik 1999, 258 (261 f.); Hey/Regel, GmbHR 2000, 115 (118 ff.); vgl. auch Webel,
EWIiR 2008, 181 (182).

98 Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), ES von Hoffmann, 2012, S. 513 (520).

99 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
v. 23.10.2008, BGBL. 12008, S. 2026.

100 Dazu etwa Mackenroth, NJ 2009, 1 (2f.). Zum zuvor bestehenden Handlungsbedarf Hirte, ZInsO
2003, 833. Zu den Maglichkeiten der InsO, einer manipulativen Verlagerung zu begegnen Pape, ZIP
2006, 877. Zur Begiinstigung von GmbH-Bestattungen im Ausland durch das MoMiG Weller, ZIP
2009, 2029 (2030).
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cher, umfassender und vor allem schneller von seinen Verbindlichkeiten befreien. So-
wohl die Bezeichnung als auch die konkrete Folge der Befreiung unterscheiden sich
im Detail. Zur Vereinfachung sollen aber simtliche Verfahren, welche die Entschul-
dung des Schuldners - sei es durch Erléschen, sei es durch ein Durchsetzungshinder-
nis — zur Folge haben, im Rahmen dieser Untersuchung als ,,Restschuldbefreiung” be-
zeichnet werden.

Wenn der Schuldner sich tiberhaupt mit der Frage nach einem Insolvenzverfah-
ren beschiftigt und dabei willens und in der Lage ist, den Aufwand eines Grenziiber-
tritts zu bewiltigen, wird er eine Rechtsordnung zur Anwendung bringen wollen, die
ihm eine moglichst einfache und umfassende Restschuldbefreiung ermdéglicht. Zu
diesem Zweck ,,pilgern® Schuldner regelrecht in benachbarte Staaten, um von deren
Insolvenzrecht zu profitieren!®!. Zahlreiche Fille, in denen ausldndische Insolvenz-
verfahren tiber das Vermogen natiirlicher Personen eine Rolle spielten, beschiftigten
bereits die Gerichte!?2.

Nicht nur deutsche Schuldner gehen ins Ausland. Deutlich wahrnehmbar sind die
Migrationstendenzen auch in Irland!?3. Die Restschuldbefreiung in Irland dauerte

101 Walters/Smith, TIR 2010, 181 (183): Etwa 200 Verfahren gegen ausldndische Staatsangehorige binnen
zwei Jahren, wobei in etwa der Halfte die Echtheit der Verlagerung fraglich war. Nach Hoffmann,
Journal of Consumer Policy 2012, 461 (462): 2010, habe es 143 mogliche Fille von forum shopping
gegeben, 2011 dann 205, wobei insgesamt 24 annulments ausgesprochen wurden. Siehe auch die
Nachweise auf die Presseberichterstattung hieriiber bei May, ZInsO 2012, 165 (165f.). Vgl. den Be-
richt von Smyth, Financial Times vom 19.12.2011, zu einem solchen Beratungsgesprach.

102 Ohne einen Anspruch auf Vollstindigkeit: BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002,
960; High Court of Justice Chancery Division, Urt. v.22.06.2007, BPIR 2007, 1636; BGH, Beschl.
v. 17.09.2009 - IX ZB 81/09, BeckRS 2009, 26363; BGH, Beschl. v. 22.04.2010 - IX ZB 217/09, NZI
2010, 680; BGH, Beschl. v.06.10.2011 - IX ZB 249/10, BeckRS 2011, 23914; BGH, Beschl.
v. 14.07.2011 - IX ZB 207/10, ZInsO 2011, 1499; High Court of Justice London, Beschl. v. 20.12.2006
- No. 9849/02, NZI 2007, 361; AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410; AG
Gottingen, Beschl. v. 07.05.2008 - 74 IN 391/07, ZV1 2008, 388; AG Hamburg, Beschl. v. 01.12.2005 -
67a IN 450/05, NZI 2006, 120; AG Hamburg, Beschl. v. 02.03.2007 - 67¢ IN 65/07, ZInsO 2007, 503;
High Court of Justice Chancery Division, Urt. v.22.06.2007, BPIR 2007, 1636; AG Koln, Beschl.
v. 18.02.2008 - 71 IK 585/07, NZI 2008, 390; AG Hildesheim, Beschl. v. 18.06.2009 - 51 IE 2/09,
ZInsO 2009, 1544; AG Mannheim, Beschl. v.05.11.2008 - 1 IN 244/08, BeckRS 2009, 26626; AG
Hamburg, Beschl. v. 11.02.2009 - 67¢ IE 1/09, ZIP 2009, 1024; AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 - 71
IN 487/07, NZI 2009, 133; LG Mannheim, Beschl. v. 13.01.2009 - 4 T 248/08, BeckRS 2009, 26625;
LG Traunstein, Beschl. v.03.02.2009 - 4 T 263/09, NZI 2009, 818; AG Miinchen, Beschl.
v. 23.06.2010 - 1504 IK 600/10, NZI 2010, 664; AG Passau, Urt. v. 15.01.2009 - 15 C 1980/08, NZI
2009, 820; VG Leipzig, Urt. v. 13.09.2011 - 6 K 86/08, - juris; BGH, Beschl. v. 15.11.2010 - NotZ
6/10, ZIP 2011, 284; Court of Appeal, Urt. v.26.11.2004 und 27.07.2005 - [2005] EWCA Civ 974,
BPIR 2005, 1170; Manchester County Court, Urt. v.19.05.2010 und 07.06.2010, BPIR 2010, 1093;
Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075; LG Koln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08,
NZI 2011, 957; OLG Brandenburg, Zwischenurt. v. 25.05.2011 - 13 U 100/07, BeckRS 2011, 16015;
High Court of Justice London, Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460; OLG Niirn-
berg, Beschl. v.15.12.2011 - 1 U 2/11, ZIP 2012, 241; High Court of Justice Northern Ireland, Dec.
v.10.01.2012 - [2012] NICh 1, BPIR 2012, 322; AG Kéln, Beschl. v. 19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI
2012, 193; High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).; AG Géttingen, Beschl.
v.10.12.2012 - 74 IN 28/12, NZI 2013, 206; OLG Kéln, Urt. v. 28.02.2013 - 18 U 298/11, NZI 2013,
506; BayAGH, Beschl. v. 24.03.2011 - BayAGH I-35/08, BeckRS 2011, 22607.

103 Vgl. McDonald, The Guardian vom 27.05.2012: ein Schuldner mit Verbindlichkeiten von 150 Mil-
lionen €.
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nach s. 85 Abs.4 Nr.3 des irischen Bankruptcy Act 1988 bis zu dessen Anderung
durch s. 157 des Personal Insolvency Act 2012 regelmifdig zwolf Jahre, in England
hingegen nach s. 279 Abs. 1 IA 1986 regelmif3ig nur zwolf Monate. Wahrend in Irland
2010 nur 29 und im Jahr 2009 lediglich 17 natiirliche Personen ein Insolvenzverfah-
ren durchfiihrten!%4, waren es rund 59.000 in England - und das trotz der Uberschul-
dungssituation in Irland!%. Teilweise betrugen die Verbindlichkeiten des Schuldners
bis zu 150 Millionen €1, Die negativen Auswirkungen des eigenen nationalen Rechts
hat der irische Gesetzgeber daher zu mildern gesucht und den irischen Bankruptcy
Act gedndert. Nunmehr erméglicht er die Restschuldbefreiung gem. s. 85 Abs. 1 des
irischen Bankruptcy Act in der Fassung des Personal Insolvency Act 2012 binnen
dreier Jahre.

Angesichts der zum Teil betréichtlichen Verbindlichkeiten ist es verstandlich, dass
die Gldubiger, die binnen weniger Monate ihre gesamte Forderung bis auf eine mini-
male Befriedigungsquote einbiifien, von den Mdglichkeiten einer raschen Restschuld-
befreiung wenig angetan sind!'?’, zumal sie selbst durch den Forderungsausfall in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten konnen, wenn sie die Forderung komplett ab-
schreiben miissen, obwohl der Schuldner moglicherweise in der Lage wire, ohne
Restschuldbefreiung in angemessener Zeit wenigstens einen Teil seiner Verbindlich-
keiten zu begleichen!%®. Der Begriff des ,,Restschuldbefreiungstourismus® ist deshalb
regelmdflig negativ konnotiert. Es wird bislang kaum zwischen ,gutem® und
»schlechtem Tourismus unterschieden!®. Dabei sind jedoch Differenzierungen not-
wendig zwischen legalem Verhalten, das Gldubigern missfillt, und illegalem Verhal-
ten, das es zu verhindern und zu sanktionieren gilt. Darauf wird in der Folge noch
einzugehen sein!!?.

Il. Fallkonstellationen des Restschuldbefreiungstourismus
1. Notwendige Differenzierung der Fallkonstellationen

Dem Begriff des Restschuldbefreiungstourismus liegen Konstellationen zugrunde, die
in einem Punkt tibereinstimmen: Der Schuldner will ein ihm moglichst giinstig er-
scheinendes Insolvenzverfahren mit Restschuldbefreiung durchfithren, um schnell,
umfassend und vermogensschonend von seinen Verbindlichkeiten auf Dauer loskom-

104 Smyth, Financial Times vom 19.12.2011 (8).

105 Vgl. dazu Smyth, Financial Times vom 19.12.2011; Coburn, Insolv. Int. 2012, 8 (8).

106 McDonald, The Guardian vom 27.05.2012.

107 Diesen Punkt sieht z. B. auch Judge Purle, High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432
(Ch)., Rn. 7, der die fir Gldubiger nachteilige Sicht durchaus beriicksichtigt und im Rahmen der
Entscheidung auch zu wiirdigen weif3.

108 Reilly, Independent.ie vom 13.11.2011.

109 Siehe dazu z. B. McCormack, IILR 2011, 122 (129); Ringe, EBOR 9 (2008), 579 (600 ff.); Moss/Smith,
in: Moss/Fletcher/Isaacs (Hrsg.), The EC regulation on insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009, Kap. 8
Rn. 8.02; Walters/Smith, IIR 2010, 181 (183, 202); siche auch Eidenmiiller, EBOR 2005, 423 (423).

110 C.IW.
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men zu konnen. Um dieses Ziel zu erreichen, beschreiten die Schuldner zum Teil sehr
unterschiedliche Wege, die ihrerseits einer differenzierten rechtlichen Bewertung be-
diirfen. Diese Fallkonstellationen spielen im Folgenden immer wieder eine Rolle und
werden zum besseren Verstindnis deshalb hier zundchst in Grundziigen und verein-
facht dargestellt.

2. Die Verlagerung des Lebensmittelpunktes auf Dauer

Im Zuge von Wirtschaftskrisen, Arbeitslosigkeit und damit verbundener Perspektiv-
losigkeit verlagern viele wirtschaftlich gescheiterte Schuldner ihren Lebensmittel-
punkt auf Dauer, um im Ausland neu anzufangen. Sie ziehen in einen anderen Staat,
beginnen mit dem Aufbau einer neuen Existenz und unterwerfen sich einem Insol-
venzverfahren, um ohne ,, Altlasten diese neue Existenz aufbauen zu kénnen. Dazu
wihlen sie — unter Beriicksichtigung anderer Faktoren wie Klima, Arbeitsmarkt und/
oder eigener Geschiftsidee — einen Staat, der ein Insolvenzverfahren mit Restschuld-
befreiung kennt. Sie fithren das Verfahren durch, verbleiben nach Beendigung des In-
solvenzverfahrens und Erteilung der Restschuldbefreiung in diesem Staat und bauen
sich eine neue Existenz auf.

3. Die Verlagerung des Lebensmittelpunktes fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens

Bisweilen verlagern die Schuldner ihren Lebensmittelpunkt nur fiir die Dauer des In-
solvenzverfahrens. Die Fille dieser Konstellation unterscheiden sich von der erstge-
nannten Konstellation dadurch, dass der Schuldner gezielt einen Mitgliedstaat sucht,
dessen Rechtsordnung eine ziigige Restschuldbefreiung ermdglicht - und der Schuld-
ner dorthin zieht. Er bleibt jedoch nur in diesem Mitgliedstaat, bis das Verfahren ab-
geschlossen ist. Nach Erteilung der Restschuldbefreiung zieht er wieder zuriick in sei-
nen Heimatstaat. Wihrend bei langfristigen Absichten haufig die ganze Familie mit-
zieht und die Verbindungen zum Heimatstaat deutlich reduziert werden, gehen die
Schuldner hiufig nur allein ins Ausland, melden sich an ihrem alten Wohnsitz ab und
lassen u. a. auch die Familie zuriick. Sie verlassen ihren Heimatstaat nur, um das In-
solvenzverfahren in Gang zu setzen und nach der Erteilung der Restschuldbefreiung
dann moglichst schnell wieder in ihr gewohntes bisheriges soziales Umfeld zuriickzu-
kehren.

4. Die Verlagerung des Lebensmittelpunkts und Riickkehr nach dem Er6ffnungsantrag
Der Schuldner verlagert seinen Lebensmittelpunkt tatsdchlich in einen anderen Mit-

gliedstaat, stellt dort frithestmdglich einen Eroffnungsantrag und kehrt prompt nach
dessen Eingang bei Gericht in den vorherigen Mitgliedstaat zuriick. Der Aufenthalt
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im Ausland ist dementsprechend relativ kurz ausgefallen und diente lediglich der
Vorbereitung des Insolvenzverfahrens und der Antragstellung.

5. Die Verlagerung des Lebensmittelpunktes erst nach Antragstellung

Denkbar ist auch, dass der Schuldner méglichst noch in den Genuss des Insolvenz-
rechts seines eigenen Heimatstaates kommen mdchte. Dies wird etwa dann relevant,
wenn er seinen Lebensmittelpunkt tatsdchlich in einen anderen Mitgliedstaat verle-
gen mochte, in dem eine Restschuldbefreiung tiberhaupt nicht oder unter vergleichs-
weise strengeren Anforderungen moglich ist. Der Schuldner leitet demzufolge ein In-
solvenzverfahren ein und verlagert seinen Lebensmittelpunkt erst danach in einen an-
deren Mitgliedstaat, entweder unmittelbar nach Antragstellung oder erst nach Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens. Dem Schuldner geht es also darum, diejenige Rechts-
ordnung zur Anwendung zu bringen, der er zuvor bereits unterworfen war.

6. Die vorgetduschte Verlagerung des Lebensmittelpunktes

In manchen Fillen verlagert der Schuldner seinen Lebensmittelpunkt nur zum Schein.
Er mietet eine Wohnung in einem anderen Staat an, meldet sich dort als Einwohner -

soweit dies @iberhaupt notig ist — und befindet sich aber tiberhaupt nicht an diesem

Ort. Dem Schuldner geht es nur darum, in den Genuss des ausldndischen Insolvenz-
rechts nebst Restschuldbefreiung zu kommen, ohne die dafiir notwendigen Mindest-
voraussetzungen tatsdchlich zu erfiillen. Dazu bedient er sich u.U. weiterer Verschleie-
rungsmittel wie vorhergehender Umziige innerhalb seines Heimatstaates, um die

Glaubiger abzuschiitteln. Manche Anbieter, die tiber das Internet werben, betreuen

Mietanwesen und senden die Post umgehend an eine Adresse im Heimatland zuriick,
nehmen Gerichtstermine als bevollméchtigte Vertreter wahr und sorgen fiir Quittun-
gen, die eine Lebensfithrung in diesem Staat nachweisen sollen, obwohl der Schuld-
ner sich praktisch nie dort aufhalt!!!. Mit seiner Erklarung, er wohne an der Adresse

im Ausland, tduscht der Schuldner bei Antragstellung tiber die zustandigkeitsbegriin-
denden Tatsachen. Er hat seinen Lebensmittelpunkt nicht in diesen Mitgliedstaat ver-
lagert, er will nur das ihm genehmer erscheinende Verfahren nutzen, um von seinen

Verbindlichkeiten befreit zu werden. Die damit verbundenen ,Nachteile“ wie den

Umzug ins Ausland scheut er und nimmt sie daher gar nicht erst vor.

7. Die vorgetauschte Nichtverlagerung des Lebensmittelpunkts

Im Einzelfall mag es fiir den Schuldner verniinftig erscheinen, seinen Lebensmittel-
punkt zu verlagern, z. B. zur Lebensfithrung in einem anderen Mitgliedstaat. Dies

111 Vgl. den Fall des AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 - 71 IN 487/07, NZI 2009, 133.
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kann wegen eines Arbeitsplatzes wirtschaftlich sinnvoll sein, aber auch aus rein priva-
ten Interessen wie zum Verbringen des Lebensabends in angenehmerem Klima. Aller-
dings kann es dazu kommen, dass das Zielland keine (attraktive) Restschuldbefreiung
bietet und der Schuldner einen zeitlich spateren Umzug nach Erlangung der Rest-
schuldbefreiung nicht abwarten will. Also behauptet er, sein Lebensmittelpunkt liege
noch in dem bisherigen Mitgliedstaat, obwohl dies nicht mehr der Fall ist.

8. Begleiterscheinungen einer (vorgetauschten) Verlagerung des Mittelpunkts der
hauptsachlichen Interessen

Zusitzlich zu den oben dargestellten Vorgingen holen sich die Schuldner oft bei
einem Insolvenzberater Rechtsrat ein und lassen die Verlagerung ihres Lebensmittel-
punktes sowie das Insolvenzverfahren von diesem vorbereiten und begleiten. Zur
Vorbereitung und Durchfithrung von Insolvenzverfahren im EU-Ausland hat sich
eine ganze Beratungsbranche entwickelt!!2. Dabei wird neben der eigentlichen recht-
lichen Beratung auch die Unterstiitzung bei der Suche der Wohnung, der Wahl des
Arbeitsplatzes und bei der Beschaffung von Rechnungen und Quittungen angebo-
ten!!3.

Zur moglichst ,vermogensschonenden® Gestaltung des Insolvenzverfahrens wer-
den neben der (angeblichen) Verlagerung des Lebensmittelpunkts als primédrem An-
kntipfungspunkt fiir das Insolvenzverfahren vor dem Verfahrensantrag unter Um-
stinden weitere Mafinahmen getroffen. Zu denken ist an Vermogensiibertragungen
an andere Personen oder die Verlagerung von Sachvermégen in andere Staaten. Dies
geschieht in der Absicht, diese Gegenstinde der Verwertung im Insolvenzverfahren
und damit der Glaubigergesamtheit zu entziehen'!. Es geht hier weniger um wirt-
schaftlich relativ unbedeutende Gegenstinde und Rechte, sondern vielmehr um be-
sonders werthaltige Vermogensgegenstiande, die einen erheblichen Verwertungserlos
erwarten lassen.

Weitere Begleiterscheinungen kénnen auch die Abwicklung der Wohnungssuche,
die Griindung einer Gesellschaft zur Vermogensreduzierung!!®, die Weitergabe des
Vermogens!!® oder die Vermittlung eines Arbeitsplatzes durch einen Berater beinhal-
ten. Zur Begriindung eines Lebensmittelpunkts im Ausland werden kleine Wohnun-
gen angemietet, ein Arbeitsverhaltnis eingegangen und hieraus verhiltnismaflig ge-
ringe Einkommen erzielt, selbst wenn der Schuldner genau das tut, was er zuvor als
Selbststindiger mit grofieren Einnahmen getan hat. Der Grof3teil des Gewinns hinge-
gen flieffit an die Anstellungsgesellschaft, deren Anteile wiederum einer dem Schuld-

112 Hergenréder, DZWIR 2009, 309 (310); Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of international in-
solvency rules at European and national level, 2011, S. 191 (200); siche auch Smyth, Financial Times
vom 19.12.2011, zu einem solchen Beratungsgesprich.

113 Z. B. AG Kéln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133.

114 Uhlenbruck, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 979 (997).

115 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (76).

116 So der Rat eines Insolvenzberaters, zitiert bei McDonald, The Guardian vom 27.05.2012.
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ner nahestehenden Person gehoren!!'”. Auch geben Schuldner eine relativ ertragreiche
selbststdndige Tédtigkeit zugunsten einer abhingigen Beschiftigung gegen geringeres
Entgelt auf!!8.

lll. Griinde fiir den Restschuldbefreiungstourismus — ein Uberblick iiber
wirtschaftliche, rechtliche und tatsachliche Rahmenbedingungen

1. Wirtschaftliche Rahmenbedingungen — die Uberschuldungssituation

Im Zuge von Wirtschaftskrisen und unternehmerischen Fehlentscheidungen kommt
es nicht nur zu vermehrten Insolvenzen von Gesellschaften, sondern auch - und sei
es nur infolge einer Krise des Arbeitgebers - zu vermehrten Insolvenzen von natiirli-
chen Personen. Gerade fiir diese Personen ist die Restschuldbefreiung die Moglich-
keit, einen schuldenfreien Neubeginn wagen zu konnen. Zentraler Anreiz fiir viele
Schuldner, eine Restschuldbefreiung anzustreben, ist ihre betrichtliche Uberschul-
dung. Die Ursachen hierfiir sind mannigfaltig: z. B. Arbeitslosigkeit aufgrund der In-
solvenz des Arbeitgebers, private Fehlinvestition von Vermoégen durch Immobilienin-
vestition!!?, ein Lebensstandard tber den eigenen wirtschaftlichen Verhiltnisse!?°.
Auch ist mancher Schuldner durch falsche Beratung in finanzielle Not geraten!2!. In
diesen Insolvenzverfahren werden erhebliche Personal- und Sachmittel gebunden, so-
dass Bestrebungen zur Vereinfachung des Verfahrens immer wieder neuen Schub er-
halten!?2.

Das Einkommen vieler Schuldner in Deutschland wird in der Folge durch Ein-
zelzwangsvollstreckungsmafinahmen ihrer Glaubiger auf das vom Pfindungsschutz
erfasste Minimum reduziert. Vergleiche und freiwillige Regelungen mit den Banken
als Hauptgldubigern scheitern hiufig an dem Unwillen der Banken, einen Vergleich
zu schlieflen und Teile ihrer Forderungen abzuschreiben!?3. Daher bleibt den Schuld-
nern hiufig kein anderer Ausweg als das Insolvenzverfahren. Wird ein deutsches In-
solvenzverfahren ohne Erteilung der Restschuldbefreiung beendet (etwa wegen eines
Obliegenheitsverstofies nach §296 Abs.1 InsO), verbleibt den Schuldnern wenig
Restvermogen, die Gldubiger haben mdglicherweise einen sehr lange vollstreckbaren

117 Vgl. den Fall Eichler High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636;
Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (78).

118 High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636. Manche Schuldner ha-
ben angesichts ihrer Schuldensituation und der berufsrechtlichen Regelung indessen kaum eine an-
dere Wahl, so etwa bei einem Notar im Vermdgensverfall BGH, Beschl. v. 15.11.2010 - NotZ 6/10,
ZIP 2011, 284.

119 Runkel, ZV1 2007, 45 (45 Fn. 1): 40 und mehr renovierungsbediirftige Wohnungen.

120 Nach Uhlenbruck, DZWIR 2007, 1, ist die Quelle des Konkurses der Kredit, differenzierender Medi-
cus, DZWIR 2007, 221 (221 Fn. 1), der zu Recht auf rechtsgeschiftsunabhingige Ursachen wie Steu-
ern und Delikt verweist.

121 Runkel, ZV12007, 45, zu Fillen, in denen Steuersparmodelle angepriesen wurden.

122 Vgl. nur die Kritik bei Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1 (8).

123 O’Carroll, The Guardian vom 18.02.2011.
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Titel erlangt (vgl. § 201 Abs. 2 InsO und § 197 Abs. 1 Nr. 5 BGB) und die Schuldner
sind dariiber hinaus nicht von ihren Verbindlichkeiten befreit. Die Schuldner haben
deshalb einen starken Anreiz, ein auslindisches Insolvenzverfahren zu betreiben, das
mit einer umfassenden Restschuldbefreiung in kurzer Zeit verbunden ist. Da sie dies
meist mangels Rechts- und Sachkenntnis allein nicht bewiltigen kénnen, werden sie
sich qualifizierten Rat suchen.

Die Inanspruchnahme eines Insolvenzberaters zur Durchfithrung eines Insol-
venzverfahrens im Ausland kann leicht mehrere Tausend Euro fiir die Begleitung
durch das gesamte Verfahren kosten!?4. Fiir Schuldner, die iiber relativ hohe laufende
Einkiinfte verfiigen, ist dies eine lohnende Investition. Schuldner mit geringen laufen-
den Einkiinften konnen sich dies praktisch kaum leisten, da die Berater auf Vorkasse
bestehen werden, um nicht selbst aufgrund der Restschuldbefreiung ihre Anspriiche
auf Beratungshonorar einzubiifSen. Obendrein sind ,typische® iiberschuldete Ver-
braucher, sollten sie iiber solche Betridge verfiigen konnen, héaufig in der Lage, einen
fiir sie giinstigen Vergleich mit den Glaubigern zu schlieflen und auf diese Art und
Weise ganz ohne Insolvenzverfahren von ihren - objektiv relativ geringen — Verbind-
lichkeiten loszukommen.

Einige Schuldner, insbesondere diejenigen, die sehr hohe Verbindlichkeiten ha-
ben!?®, wagen den Schritt ins Ausland. Diese Schuldnergruppe weist haufig drei
Merkmale auf, die fiir diese Entscheidung sprechen. Sie haben ein relativ hohes lau-
fendes Einkommen!?¢ und profitieren deshalb erheblich von einer schnellen Rest-
schuldbefreiung. Denn ab diesem Zeitpunkt steht ihnen ihr Einkommen wieder un-
geschmalert zur eigenen freien Verfiigung. Die relativ kurze ,Durststrecke des Insol-
venzverfahrens ist im Vergleich zum erwarteten lingerfristigen Gewinn vernachlds-
sigbar. Der zweite Aspekt hiangt damit eng zusammen: Mit den vorhandenen liquiden

124 Smyth, Financial Times vom 19.12.2011. Nach Beck, ZVI 2011, 355 (366) sollen entsprechende Kos-
ten in Hohe von 15.000 £ bis 20.000 £ auf den Schuldner zukommen; May, ZInsO 2012, 165 (166):
zwischen 5000 und 17.500 €, je nach Anbieter und Mitgliedstaat; Priebe, ZInsO 2012, 2074 (2075):
je nach Aufwand 20.000 bis 30.000 €.

125 Smyth, Financial Times vom 19.12.2011 zu dem Fall eines Milliardérs, der sein COMI von Irland
nach Nordirland verlegt hat, sowie zu Schuldnern, deren Verschuldung aus der geplatzten Immobi-
lienblase folgt. BGH, Beschl. v. 14.07.2011 - IX ZB 207/10, ZInsO 2011, 1499: Rund 880.000 € Steu-
erriickstinde; BGH, Beschl. v. 15.11.2010 - NotZ 6/10, ZIP 2011, 284: rund 3,3 Mio. € aus einem
Darlehen. Cour dappel Colmar, 31.01.2006 - N° 1 A 05/04431, JurisData 2006-293873:
rund 490.000 €; Cour dappel Colmar, 23.05.2006 - N° 1 A 06/00354, JurisData 2006-308441: tiber
20 Mio. €; Cour dappel Colmar, 31.10.2006 — N° 1 A 06/03078, JurisData 2006-321939: 4,5 Mio. €;
High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636: rund 200.000 Pfund;
High Court of Justice London, Beschl. v. 20.12.2006 — No. 9849/02, NZI 2007, 361: rund 94 Mio. US-
$; Cour dappel Colmar, 04.01.2011 - N° 1 A 10/02034, JurisData 2011-001121: mehr als 1 Mio. €.
LG Mannheim, Beschl. v. 13.01.2009 - 4 T 248/08, BeckRS 2009, 26625: rund 1.150.000 €; AG Got-
tingen, Beschl. v.10.12.2012 - 74 IN 28/12, NZI 2013, 206: rund 751.000 Pfund; McDonald, The
Guardian vom 27.05.2012 zu einem Berater, der 55 Schuldner mit einer Gesamtsumme von 1,2 Mrd.
€ bei der Insolvenz in England beraten haben soll, und zu Hauseigentiimern, die durch den Wert-
verfall der Immobilien in Uberschuldung geraten sind; weitere Fille bei O’'Carroll, The Guardian
vom 18.02.2011.

126 Vgl. Hergenrdder, DZWIR 2009, 309 (311); Walters/Smith, 1IR 2010, 181 (186, 193); d’Avoine, NZI
2011, 310 (310) und May, ZInsO 2012, 165 (165). Siehe auch Vallender, VIA 2011, 17 (17); Hoff-
mann, Journal of Consumer Policy 2012, 461 (462), bezieht sich auf mittelstindische Selbstindige.
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Mitteln ist es den Schuldnern relativ leicht moglich, diejenigen Mafinahmen vorzu-
nehmen, die fiir eine Restschuldbefreiung im Ausland nétig sind. Dazu gehoren zum

einen die Kosten fiir einen — vermeintlichen oder tatsachlichen — Umzug wie auch die

Kosten eines professionellen Insolvenzberaters. Die hiermit verbundenen Kosten kon-
nen viele der drmeren Schuldner ohne tippiges Einkommen nicht aufbringen.'?” Das

dritte Merkmal ist die vergleichsweise hohe Mobilitit zahlreicher Schuldner, die vor-
handene Reise- und Kommunikationsméglichkeiten nutzen kénnen und deren Tatig-
keitsbereich einen Wechsel in (qualifizierte) Tétigkeiten im Ausland ermoglicht!?8.

2. Uberblick iiber die rechtlichen Rahmenbedingungen des Schuldnertourismus
a. Freiziigigkeit in Europa

Ein grenziiberschreitendes Insolvenzverfahren ergibt fiir die Schuldner nur dann
Sinn, wenn es ohne unzumutbaren Aufwand betrieben werden kann. Der mit diesem
Verfahren verbundene Wechsel des Wohnorts oder der Arbeitsstelle ist in dem von
der EU gewihrleisteten gemeinsamen Binnenmarkt aufgrund der Freizigigkeit (vgl.
Art. 26 AEUV!?) sehr leicht moglich. Aufwendige Grenzkontrollen sind durch das
Schengener Abkommen!3? weitestgehend obsolet. Die Niederlassungsfreiheit gem.
Art. 49ff. AEUV gestattet es dem EU-Biirger, sich frei in einem der Mitgliedstaaten
niederzulassen. Die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff. AEUV ermoglicht es, Leis-
tungen in der EU frei anbieten zu konnen.

Die hiermit gewéhrten Freiheitsrechte bieten zusammen mit dem dazugehorigen
Sekundirrecht den rechtlichen Rahmen fiir einen schnellen und unbiirokratischen
Umzug innerhalb der Mitgliedstaaten. Diese Rechte dienen der Gewahrleistung eines
gemeinsamen Binnenmarktes und stehen grundsitzlich jedem Biirger zu. Unter an-
derem ist es hiermit moglich, als Biirger in einem Mitgliedstaat zu leben und seiner
beruflichen Titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat nachzugehen - der klassische
Fall des Grenzpendlers, den auch der BGH in seiner oft zitierten Entscheidung!3! vor
Augen hatte. Ebenso gut ist es denkbar, sein Rentnerdasein in einem Mitgliedstaat sei-
ner Wahl zu verbringen und die Rentenzahlungen aus einem anderen Mitgliedstaat
zu beziehen.

127 Vgl. auch Goslar, NZI 2012, 912 (912).

128 Walters/Smith, IIR 2010, 181 (193).

129 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union, Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft
getretenen Vertrages von Lissabon, ABL. EG Nr. C 115 vom 09.05.2008, S. 47.

130 Schengener Abkommen - Ubereinkommen zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-
Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und der Franzésischen Republik, betreffend
den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen vom 14. Juni 1985 (GMBL
1986, S. 79 ff.).

131 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960.
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Den potenziellen Insolvenzschuldnern ist folglich eine Verlegung ihres Lebens-
und Tatigkeitsmittelpunkts in rechtlich zuldssiger Weise im europdischen Binnen-
markt grundsitzlich sehr leicht moglich.

b. Einfacher Wechsel des anzuwendenden Insolvenzrechts

Diese Freiziigigkeit ist auch der zentrale Grund fiir die Beliebtheit eines grenziiber-
schreitenden Insolvenzverfahrens: die Moglichkeit, die mafigeblichen Ankniipfungs-
kriterien vergleichsweise leicht verdndern zu konnen.

Fir das Insolvenzverfahren ist dies von Bedeutung, weil das europdische Insol-
venzrecht gem. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO die internationale Zustandigkeit fiir die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens an den Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen
des Schuldners ankniipft. Was genau bei natiirlichen Personen den Mittelpunkt der
hauptsichlichen Interessen ausmacht, ist zum Teil umstritten. Auf die damit verbun-
denen Detailfragen wird noch einzugehen sein!32. An dieser Stelle geniigt der Hin-
weis, dass letztlich der tatsichliche Aufenthalt bzw. die selbststdndige wirtschaftliche
Tatigkeit des Schuldners in einem Mitgliedstaat maf3geblich fir die Bestimmung der
internationalen Zustindigkeit ist. Und diese Kriterien lassen sich wegen der bereits
dargestellten Freiheitsrechte vergleichsweise leicht beeinflussen!33.

Mit der internationalen Zustindigkeit fiir die Verfahrenser6ffnung nach
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO ist zugleich die Anwendung des jeweiligen nationalen Insol-
venzrechts gem. Art. 4 Abs. 1 EulnsVO verkniipft. Das international zustindige Ge-
richt entscheidet also nach seinem eigenen nationalen Insolvenzrecht tiber die Eroft-
nung und Beendigung des Insolvenzverfahrens — nebst allen Begleiterscheinungen,
soweit nicht die Art. 5ff. EulnsVO etwas anderes bestimmen. Fiir die hier im Fokus
stehende Restschuldbefreiung ist keine Sonderregelung enthalten, sie richtet sich viel-
mehr ausschlieSlich nach der lex fori concursus, Art. 4 Abs. 2 lit. k EulnsVO!34,

¢. Vereinfachte Anerkennung des Insolvenzverfahrens nebst Restschuldbefreiung

Gelingt es dem Schuldner, ein fiir ihn giinstiges Insolvenzrecht zur Anwendung zu
bringen, hat er davon aber nur einen praktischen Nutzen, wenn dieses Insolvenzver-
fahren nebst Restschuldbefreiung in anderen Staaten anerkannt wird und er auch
dort nicht mehr wegen seiner fritheren Verbindlichkeiten von seinen (ehemaligen)
Glaubigern in Anspruch genommen werden kann.

Bereits 2001 - also vor Inkrafttreten der EulnsVO - hat der BGH ausdriicklich
eine franzosische Entscheidung tiber die Restschuldbefreiung mit Wirkung fiir

132 Siehe dazu C.1I. 3. a.
133 Siehe auch Walters/Smith, IIR 2010, 181 (184 ff.).
134 Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 4 Rn. 34.
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Deutschland anerkannt!3. Mit Inkrafttreten der EulnsVO hat sich die Situation der
Schuldner in diesem Kontext noch weiter verbessert. Denn nach Art.16
und 17 EulnsVO ist die Eroffnung des Insolvenzverfahrens durch das zustdndige Ge-
richt grundsitzlich ohne weitere Formlichkeiten anzuerkennen.
Art.25 Abs.1 S.1 EulnsVO ordnet dies auch fiir die im Zusammenhang mit der
Durchfithrung und Beendigung des Verfahrens ergangenen Entscheidungen an. Die
Entscheidung, mit der die Restschuldbefreiung erteilt wird, fallt in den Anwendungs-
bereich des Art. 25 EulnsVO!3¢, soweit sie nicht ausnahmsweise bereits automatisch
als Folge der Er6ffnungsentscheidung ergeht!%’.

Die einzige Ausnahme von der in den Art. 16, 17 und 25 EulnsVO vorgesehenen
Anerkennung ist die Versagung der Anerkennung wegen eines Verstofes gegen den
ordre public nach Art.26 EulnsVO. Die Folge der Anerkennungsvorschriften der
Art. 16 und 17 EulnsVO ist die umfassende Anerkennung der Restschuldbefreiung
samt ihrer Wirkungen, wie sie nach der lex fori concursus vorgesehen sind. Diese
Rechtsfolge zu erreichen, ist das Hauptziel der Schuldner.

3. Vorteile auslandischer Insolvenzverfahren aus Sicht des Schuldners
a. Maglichkeit der (rascheren und umfassenderen) Restschuldbefreiung

Die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten sehen zum Teil die Moglichkeit der Rest-
schuldbefreiung oder eines wirkungsgleichen Instituts vor und bieten natiirlichen
Personen einen Neustart ohne Schulden an. Die Verlagerung des COMI kann mit
dem Ziel erfolgen, eine Rechtsordnung zur Anwendung zu bringen, die das Institut
der Restschuldbefreiung kennt, wihrend es umgekehrt auch moglich sein kann, dass
der Schuldner die urspriingliche Rechtsordnung beibehalten will, obwohl er sein CO-
MI verlagert hat!38. Zwischen den einzelnen Rechtsordnungen bestehen erhebliche
Unterschiede. In einigen Mitgliedstaaten ist die Restschuldbefreiung an bestimmte
berufliche Titigkeiten oder Ursachen der Schulden gebunden!?°. Andere Mitglied-
staaten haben in ihren Konkurs- und Insolvenzordnungen tiberhaupt keine Rest-
schuldbefreiung oder ein vergleichbares Institut vorgesehen!'%’. Aus Sicht des Schuld-
ners bietet es sich deshalb an, das Gefille der Rechtsordnungen zu seinen Gunsten zu
nutzen, um moglichst einfach und unkompliziert in den moglichst umfangreichen
Genuss einer Befreiung von seinen Schulden zu kommen und die Chance eines Neu-

135 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960.

136 Ahrens, LMK 2010, 297035. In diesem Sinne lisst sich auch VG Regensburg, Beschl. v. 17.06.2014 -
RO 4 E 14.898, NZI 2014, 782, verstehen.

137 So die automatic discharge nach dem englischen Recht, s. 279 IA 1986.

138 Diese Konstellation lag der Entscheidung des EuGH, Urt. v. 17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701,
zugrunde, vgl. etwa die Begriindung des Generalanwalts Colomer, EuGH GA Colomer, Schlussan-
trage vom 06.09.2005 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-717).

139 So kann bspw. in Italien nur ein Kaufmann Konkurs anmelden, Art. 1 Abs. 2 Legge Fallimento.

140 Vgl. etwa zu Spanien EuGH GA Colomer, Schlussantrige vom 06.09.2005 — Rs. C-1/04, Slg. 2006,
701 (I-717 Fn. 39).
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beginns fiir sich zu nutzen. Abhidngig von der Ausgangssituation des Schuldners und
seinen moglichen Handlungsoptionen trifft dieser die Entscheidung fiir oder gegen
einen Umzug in einen anderen Mitgliedstaat. Maf3gebend hierfiir sind die rechtlichen
Vorteile des angestrebten fremden Insolvenzrechts gegeniiber dem derzeit anwendba-
ren Insolvenzrecht.

Gerade die eigentliche Abwicklungszeit des Insolvenzverfahrens nebst der Dauer
der Restschuldbefreiungsphase wird fiir viele Schuldner ausschlaggebend sein. Diese
unterschiedlichen Fristen fiir die Restschuldbefreiung sind gerade die Griinde fiir die
Gestaltungen, die Schuldner vornehmen!4!. Denn je kiirzer diese Zeit ausfillt, desto
frither erhilt der Schuldner seinen ,fresh start“ und kann wieder aktiv am Wirt-
schaftsleben teilnehmen und umfassend selbst von den Friichten seiner Arbeit profi-
tieren. Wihrend in Deutschland die Restschuldbefreiung derzeit grundsitzlich erst
nach einer sechsjahrigen Wohlverhaltensperiode ausgesprochen werden kann'4?, dau-
ert das gesamte Verfahren in England bis zur automatic discharge gem. s.
279 Abs.1 IA 1986 im Regelfall gerade ein Jahr - und es kann gem. s.
279 Abs. 2 IA 1986 sogar noch verkiirzt werden. In Osterreich betrigt die Verfahrens-
dauer gem. Art.213 Abs. 1, 199 Abs. 1 IO'3 sieben bzw. bei Erfiillung einer Quote
drei Jahre. Das andere Extrem stellte bis zur Reform durch s. 157 des Personal
Bankruptcy Act 2012 das irische Recht mit einer Verfahrensdauer von fiinf Jahren bei
Erfiillung einer Quote und von zwolf (!) Jahren bei Durchlaufen des reguldren Ver-
fahrens dar. Andere Mitgliedstaaten kennen eine Restschuldbefreiung tiberhaupt
nicht. Fir manchen Schuldner kann auch eine Rolle spielen, dass er betréichtliche
Verbindlichkeiten aus deliktischen Ereignissen hat. Wahrend nach deutschem Recht
Verbindlichkeiten aus einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung nach §302
Nr. 1 InsO nicht von der Restschuldbefreiung erfasst sind, wenn diese unter Nennung
dieses Schuldgrunds angemeldet sind, werden bestimmte Schadenersatzanspriiche
aus Delikten in England von der discharge erfasst, andere hingegen nicht; s.
281 Abs. 3 ff. TA 1986 differenzieren hierbei: So werden Forderungen aus tduschen-
dem Verhalten nicht von der discharge erfasst, ebenso bestimmte Schadenersatzforde-
rungen wegen fahrlassiger Korperverletzung, andere Forderungen konnen aber von
der discharge erfasst werden. Die ,Sanktionierung® eines ,unredlichen® Schuldners
erfolgt tiber bankruptcy restriction orders (BRO), die dem Schuldner Beschrankungen
auferlegen. Aus wirtschaftlicher Sicht mag sich dies fir manchen Schuldner dennoch
als vergleichsweise vorteilhaft darstellen, insbesondere weil die BRO sich zum Teil auf
Folgen beziehen, die einem Auslidnder keinen erheblichen Nachteil bringen (z. B. Be-
schrankungen des Wahlrechts nach s. 426A TA 1986). Gerade diese nicht vereinheit-
lichten Vorschriften bieten einen erheblichen Anreiz fiir den Schuldner, sein COMI
zu wechseln!#4,

141 Ausfiihrlich etwa Schulte; vgl. auch Klohn, KTS 2006, 259 (260); Mankowski, KTS 2011, 185 (199)

und Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 513 (520).
142 Zu den Reformen und den damit verbundenen Auswirkungen siehe unten B. III. 4. b.
143 Bundesgesetz tiber das Insolvenzverfahren (Insolvenzordnung - I0) BGBL I Nr. 111/2010.
144 Vgl. nur Walters/Smith, IIR 2010, 181 (186 f.).
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b. Zugang zum Gericht, Verfahrenssprache und -kosten

Hiufig anzutreffende Griinde fiir ein forum shopping bei Klagern in reguldren streiti-
gen Verfahren sind z. B. die Ndhe des Gerichts, die Amtssprache und die Verfahrens-
kosten!4. Bei Klagen ergibt sich daraus ohne Weiteres ein stimmiges Bild: Es ist giins-
tiger fiir den Kldger, wenn er wegen der Nihe des Gerichts einen geringeren eigenen
Aufwand betreiben muss. Er beherrscht die Amtssprache des Gerichts. Bisweilen ist
auch der Prozess wegen der damit verbundenen Verfahrenskosten (z. B. wegen der
Vorleistung geringerer Gerichtskosten) giinstiger, fiir den Beklagten hingegen auf-
wendiger!4.

Bei Schuldnern, die im Zusammenhang mit ihrem Insolvenzverfahren ein forum
shopping betreiben wollen, werden diese Faktoren in anderer Art beeinflusst. Selbst
hohere Verfahrenskosten fallen angesichts einer deutlich giinstigeren Regelung zur
Restschuldbefreiung wirtschaftlich fiir den Schuldner letztlich nicht ins Gewicht.
Denn die hoheren Kosten reduzieren die Masse, die den Glaubigern zur Verfiigung
steht. Dass der Schuldner deswegen aber eine hohere Leistung zu erbringen hitte, ist
nur der Fall, wenn die Restschuldbefreiung nach der lex fori concursus von einer
Mindestbefriedigungsquote abhingt oder er — ggf. auch nach Abschluss des Verfah-
rens — die Kosten gesondert zu begleichen hat. Ist dies nicht notwendig, gehen die
Verfahrenskosten letztlich zulasten der zur Befriedigung der Glaubiger verfiigbaren
Masse, und der Schuldner muss dies nicht zusdtzlich ausgleichen. Die Nahe des Ge-
richtsstandorts ist mit dem Umzug in einen anderen Mitgliedstaat sogleich gewéhr-
leistet, in Insolvenzverfahren sind namlich in der Regel ohnehin wegen der damit ver-
bundenen Sachnihe in den jeweiligen Verfahrensordnungen entsprechende Zustin-
digkeitsvorschriften vorgesehen!¥’. Und mit der Nidhe des Gerichts im neuen Mit-
gliedstaat zum Schuldner ist hdufig zugleich ein weiterer Faktor erreicht: die Ferne
des Gerichts fiir die (meisten) Glaubiger, denen damit die Geltendmachung ihrer
Rechte zudem durch die fremde Verfahrenssprache und Verfahrensordnung praktisch
erschwert wird!¥®. Insbesondere Kleinglaubiger werden u.U. davon abgehalten, ihre
Forderungen durchzusetzen, weil ihnen die Ressourcen dazu fehlen, um ihre Rechte
auch im Ausland durchzusetzen!®.

Fir den Schuldner ist der Gang ins Ausland aber nicht vollig problemlos. Die
Verfahrenssprache kann sich fir den Schuldner zum Problem entwickeln, zumal er
verfahrensrelevante Dokumente in einer fiir ihn moglicherweise fremden Sprache
einreichen muss!*?. Auch mangelnde Kenntnis der lex fori concursus kann unerwar-
tete Folgen haben, weil Verstofle gegen Pflichten sanktioniert werden. Welche Versto-
e derart gravierende Folgen haben, ist dem Schuldner aber unter Umstidnden gar

145 Zum europidischen Zivilprozessrecht McGuire, ZfRV 2005, 83 (87); Mdsch, IPRax 2005, 509 (510);
Sander/BrefSler, ZZP 122 (2009), 157 (161).

146 Sander/BrefSler, ZZP 122 (2009), 157 (161).

147 Zum deutschen Recht etwa § 3 InsO.

148 Wimmer, ZInsO 2005, 119 (121).

149 Adam, S. 104; Hergenroder, DZWIR 2009, 309 (311); siehe auch Reuf, S. 13 Fn. 41.

150 Vgl. Dimmling, ZInsO 2007, 1198 (1201).
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nicht bekannt. So wird bspw. das Mieten eines moblierten Hauses als (unerlaubte)
Darlehensnahme des Schuldners wihrend eines englischen Bankruptcy-Verfahrens
angesehen!>!.

Die fehlende Kenntnis des Schuldners des jeweiligen Rechts ldsst sich tiber Bera-
ter ebenso ausgleichen wie die fehlenden Sprachkenntnisse des Schuldners. Nicht
umsonst werden die Angebote bisweilen auch mit diesen Leistungen beworben. Das
Sprachproblem gerit hingegen héufig den Glaubigern zum Nachteil. Sie miissen sich
mit einer neuen Rechtsordnung und unbekannten Gepflogenheiten auseinanderset-
zen und dafir in aller Regel Rechtsrat einholen. Gerade fiir kleinere Glaubiger ist dies
ein enormer Zusatzaufwand. Nach Art. 40 EulnsVO sind die bekannten Gldubiger
zwar von der Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu unterrichten. Nach
Art. 42 Abs. 1 S.2 EulnsVO ist das Formblatt mit einer in sémtlichen Amtssprachen
der Organe der Europidischen Union gehaltenen Formulierung (,,Aufforderung zur
Anmeldung einer Forderung. Etwaige Fristen beachten!®) tiberschrieben. Des Weite-
ren kann der in der EU ansdssige Glaubiger nach Art. 42 Abs. 2 S. 1 EulnsVO die An-
meldung auch in der Sprache desjenigen Mitgliedstaates vornehmen, in dem er sei-
nen gewdhnlichen Aufenthalt, Wohnsitz oder Sitz hat, wenn er gem.
Art. 42 Abs.2 S.2 EulnsVO die Uberschrift ,,Anmeldung einer Forderung® in der
Sprache des Mitgliedstaates der Verfahrenseroffnung voranstellt. Die eigentlichen
Probleme der Gldubiger ergeben sich aus der schwierigen Kenntniserlangung vom
Verfahren sowie aus dem nicht vertrauten rechtlichen Instrumentarium zur Beteili-
gung und (Mit-)Gestaltung des Verfahrens — etwa durch Sachvortrag vor Verfahrens-
eroffnung oder Einlegung von Rechtsmitteln, um die Durchfithrung des Verfahrens
unter einer aus seiner Sicht ,falschen Verfahrensordnung oder um zumindest die Er-
teilung einer Restschuldbefreiung zu vermeiden.

Die Unterrichtungspflicht nach Art. 40 EulnsVO kann jedoch nur dann Sinn er-
geben, wenn der Schuldner die Glaubiger auch benennt oder diese dem Verwalter
sonst bekannt sind. Dies kann bspw. durch seine Geschiftsunterlagen moglich sein.
Sind diese jedoch unvollstindig oder nicht vorhanden, ist die Auskunft des Schuld-
ners notwendig. Verletzt dieser jedoch seine Auskunftspflicht, indem er schweigt und
einzelne Gldubiger nicht benennt, ist die Chance gering, dass diese Gldubiger ihre
Rechte rechtzeitig geltend machen konnen!>2. Eine ganz andere Frage ist es, welche
Konsequenzen diese Unehrlichkeit fiir den Schuldner hat. Zu denken ist an die Versa-
gung der Restschuldbefreiung (in Deutschland nach § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO), wenn
der Gldubiger sich doch noch rechtzeitig meldet, oder an die Authebung einer bereits
ergangenen Entscheidung tiber die Restschuldbefreiung und nicht zuletzt an die
Strafbarkeit wegen Betrugs oder sonstiger, vom jeweiligen nationalen Recht vorgese-
hener Straftaten.

Mit der Auslandsinsolvenz ergeben sich demnach erhebliche Nachteile fiir die
Gldubiger, z. B. bei der Forderungsanmeldung, wegen der raumlichen Entfernung
und der unbekannten Insolvenzsysteme sowie wegen der Umgehung von Haftungs-

151 Dimmling, ZInsO 2007, 1198 (1201), m. w. N.
152 Zur rein deutschen Rechtslage siehe z. B. Vallender, ZIP 2000, 1288.
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vorschriften!'>3. Das ,eigene“ nationale Insolvenzrecht ist fiir die Gldaubiger schon
kompliziert, aber die Kombination mit der EulnsVO und der neuen lex fori concur-
sus wird den kleinen und mittelstaindischen Glaubiger und auch viele gréflere Unter-
nehmen vor grofie Verstindnisprobleme stellen. Er wird daher seine Interessen nur
mit groflem Aufwand und unsicherer Aussicht schiitzen kénnen. Im Extremfall miiss-
ten die Glaubiger den Schuldner durch Europa verfolgen!'>%. Was sich wirtschaftlich
fir Glaubiger noch lohnen mag, die ein erhebliches wirtschaftliches Interesse haben
und/oder tiber die entsprechenden Ressourcen verfiigen, um dem Schuldner zu fol-
gen, stellt Kleinglaubiger vor schier unlosbare Probleme. Unter diesen Umstinden
werden die Kleinglaubiger hdufig auf die Geltendmachung ihrer Forderung verzich-
ten!>. Gerade dies macht sich der Schuldner zunutze, um von einer geringeren Pas-
sivmasse profitieren zu kénnen. Dies spielt etwa in Osterreich eine Rolle, wo zur Er-
teilung der Restschuldbefreiung bestimmte Mindestquoten eingehalten werden miis-
sen!.

Dariiber hinaus kann die Restschuldbefreiung auch nicht angemeldete Forderun-
gen erfassen (vgl. § 301 Abs. 1 S. 2 InsO), und sie kann sogar ,,privilegierte” Forderun-
gen betreffen (wie in Deutschland Forderungen aus vorsatzlicher unerlaubter Hand-
lung, die nicht angemeldet wurden). Wenn der Schuldner eine Mindestquote zu erfiil-
len hat, ist aus seiner Sicht eine Verringerung der Passiva wegen fehlender Anmel-
dung ebenfalls von Vorteil. Von diesen praktischen Problemen kann der Schuldner -
zunéchst - wiederum profitieren. Ob und wie er lange von diesem Vorteil profitieren
kann, wenn er bewusst im Verfahren manipuliert, ist eine andere Frage!>”.

¢. Giinstigerer Umfang des vom Insolvenzbeschlag freien Vermdgens

Ein weiterer Grund, einen Wechsel des anwendbaren Insolvenzrechts zu erreichen,
findet sich in den Vorschriften iber den Insolvenzbeschlag, die sich gem.
Art. 4 Abs.2 S.2 lit. b EulnsVO nach der lex fori concursus bestimmen. Nach deut-
schem Recht ist der Insolvenzbeschlag nach § 35 Abs. 1 InsO auf das gesamte Vermo-
gen, das dem Schuldner zur Zeit des Verfahrens gehort, und auf das, was er wihrend
des Verfahrens erlangt, erstreckt. Auch das Vermdégen aus einer selbststdndigen Tatig-
keit ist vom Insolvenzbeschlag erfasst, wenn der Insolvenzverwalter die Zugehorigkeit
zur Insolvenzmasse erkldart, § 35 Abs.2 S.1 InsO. Ausgenommen vom Insolvenzbe-
schlag sind gem. §36 Abs.1 S.1 und S.2 InsO jedoch Gegenstinde, die nicht der
Zwangsvollstreckung unterliegen. Einschrankungen finden sich in § 36 Abs. 2 InsO.

153 Bode, S. 51.

154 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016).

155 Ebenso Vallender, KTS 2005, 283 (300); Oberhammer, ZInsO 2004, 761 (763); Kindler, IPRax 2006,
114 (115); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016)

156 Siehe zu den Quoten und den Griinden fiir eine Billigkeitsentscheidung bei nicht erfiillter Quote
kurz Nunner-Krautgasser/Anzenberger, ZInsO 2012, 2359 (2366 f.).

157 Dazu mehr unter E. .
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In anderen Mitgliedstaaten unterscheidet sich die Ausgestaltung des pfindungs-
freien Vermogens zum Teil erheblich, wobei sich unter anderem die Frage stellt, auf
welche Rechtsordnung fiir die Berechnung der dem Insolvenzbeschlag unterfallenden
Gehaltsanteile bei grenziiberschreitender Tiétigkeit abzustellen ist: lex fori concursus
oder lex loci!®8. Vergleichbares gilt fiir den Schutz von Kapitalanlagen in Form der ka-
pitalbildenden Lebensversicherung, der Verwertung des Eigenheims usw. In Irland
kann bspw. die Pension eines Insolvenzschuldners verloren gehen, in England ist dies
dagegen nur sehr eingeschriankt moglich!°.

Dementsprechend kann der Schuldner einen gewissen Anteil seines Vermdogens,
insbesondere Versorgungsanwartschaften, vor der Insolvenz ,retten” und verhindern,
dass der Insolvenzverwalter darauf zugreift. Gleichwohl wird dies fiir viele Schuldner,
die zu ,,Touristen“ werden, selten der stirkste Anreiz werden. Denn Schuldner, die
tiber gute Erwerbsaussichten verfiigen, werden sich in der Regel nicht von einem in
absoluten Zahlen geringfiigig grofieren Selbstbehalt beeinflussen lassen. Wirtschaft-
lich stehen sie mittel- und langfristig erheblich besser, wenn ihnen nach einer kurzen
Zeit ihr ganzes Einkommen wieder allein zur Verfiigung steht und sie wieder ein Ver-
mogen aufbauen konnen. Viel interessanter sind fiir den Schuldner demzufolge die
schnellere Restschuldbefreiung und der Schutz der bisher erworbenen Rentenanwart-
schaften.

d. Giinstigere Anfechtungssituation bei Vermdgensverschiebungen

Im Zusammenhang mit den Begleiterscheinungen sind bereits die im Vorfeld des
Verfahrens vorgenommenen Vermdégensverschiebungen angesprochen worden. Nach
Art. 4 Abs. 2 lit. m EulnsVO gelten die Anfechtungsvorschriften des Insolvenzstatuts.
Die Wahl eines Insolvenzstatuts mit entsprechend kurzen Anfechtungszeiten kann die
Anfechtbarkeit zahlreicher Rechtsgeschifte ausschlieflen. Dem Schuldner ist es also
unter Umstdnden moglich, im Vorfeld sein Vermogen gezielt zu verringern und diese
Ubertragung anfechtungsfest nach der (zukiinftigen) lex fori concursus abzusichern,
indem er sein Insolvenzverfahren bis zur Unanfechtbarkeit verzogert. Damit kann der
Schuldner z. B. nahestehenden Personen anfechtungsfest Vermdgen verschaffen und
damit den Gldubigern entziehen!®. Dariiber hinaus kann der Anfechtungsgegner fiir

158 Exemplarisch Griedl/Mack, ZInsO 2007, 558 (559), die auf das Recht des Arbeitsortes abstellen, um
den auslindischen Arbeitgeber nicht mit der Priifung der Pfindungsgrenze nach einer ihm unbe-
kannten Rechtsordnung zu iiberlasten, siehe auch AG Passau, Urt. v.15.01.2009 - 15 C 1980/08,
NZI 2009, 820 und AG Miinchen, Beschl. v. 23.06.2010 - 1504 IK 600/10, NZI 2010, 664. Anders
LG Traunstein, Beschl. v.03.02.2009 — 4 T 263/09, NZI 2009, 818, und LG Passau, Schlussurt.
v.16.01.2014 — 1 O 721/13, NZI 2014, 1019 m. zust. Anm. Mankowski, NZI 2014, 1020, die auf die
lex fori concursus abstellen. Ebenso Hergenrdder, EuZA 2013, 512 (525f.), unter Berufung auf
Art. 45 AEUV. Zu den verschiedenen Losungsansitzen differenzierend und ausfiihrlich Reisenhofer,
in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 157, vgl. auch Paulick/Simon, ZInsO 2009, 1933; Hergenroder,
DZWIR 2009, 309 (317) und Mankowski, NZI 2009, 785.

159 Vgl. Reilly, Independent.ie vom 13.11.2011.

160 Vgl. den Rat des bei McDonald, The Guardian vom 27.05.2012, zitierten Insolvenzberaters.
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den Fall, dass der Insolvenzverwalter doch nach der lex fori concursus eine Anfech-
tung durchfithren kann, die Einwendung des Art. 13 EulnsVO entgegenhalten!¢!. Die
Vorschrift dient dem Vertrauensschutz des Empfingers einer Leistung des Schuld-
ners'62. Dies dient dem Ausgleich dafiir, dass die Vertragspartner nicht unbedingt
wissen, wann und wo ein Insolvenzverfahren — etwa nach auslindischem Recht - er-
offnet wird!®3. Ein Rechtsgeschift ist nach dieser Vorschrift nur dann anfechtbar,
wenn es auch nach dem auf das Rechtsgeschift anwendbaren Recht unwirksam ist.
Dabei bezieht sich die Einrede des Art. 13 EulnsVO auch auf Verjahrungs-, Anfech-
tungs- und Ausschlussfristen des Wirkungsstatuts'®4. Der Schuldner macht sich dabei
die Komplexitit zweier nicht aufeinander abgestimmter Anfechtungssysteme zunutze,
die auf die sonstigen materiell-rechtlichen Wirksamkeitsfragen der jeweiligen natio-
nalen Rechtsordnung zugeschnitten sind. Was nach der lex fori concursus angreifbar
sein mag, muss dies nach der fiir den Ubertragungsakt anwendbaren Rechtsordnung
noch lange nicht sein. Neben den divergierenden Unwirksamkeitsgriinden des biir-
gerlichen Rechts wird die Lage im eigentlichen Insolvenzanfechtungsrecht aus Sicht
der Gldubiger nicht besser. ,Die Feinheiten etwa des deutschen Anfechtungsrechts
haben vor ausldndischen Gerichten oft wenig Aussicht auf korrekte Anwendung, weil
sie dort einfach kaum verstanden werden.“195 Letzten Endes setzt sich das ,anfech-
tungsfeindlichste*1® Recht durch. Die hieraus entstehenden Gefahren fiir die Glaubi-
gergemeinschaft ist die Verringerung der Insolvenzmasse!'®” zugunsten dem Schuld-
ner nahestehender Personen.

e. Geringere ,Makelwirkung” des Verfahrens

Vielen Schuldnern geht es bei der Insolvenz im Ausland nicht nur um die Bereini-
gung ihrer wirtschaftlichen Situation. Thnen geht es auch darum, den mit der Insol-
venz verbundenen gesellschaftlichen ,,Makel“1%® des wirtschaftlichen Scheiterns zu

161 Ausfihrlich dazu z. B. Prager/Keller, NZI 2011, 697; Stiirner/Fix, in: Flitsch (Hrsg.), 2011, S. 833.

162 Huber, ZZP 114 (2001), 133 (165); Niggemann/Blenske, NZI 2003, 471 (478); Huber, in: Lorenz
(Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 695 (697); Prager/Keller, NZI 2011, 697 (698); Stiirner/Fix, in: Flitsch
(Hrsg.), 2011, S. 833 (838). Zum EulnsVO bereits Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschliage und
Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 138.

163 Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 695 (697).

164 EuGH GA Colomer, Schlussantrage v.27.11.2014 - C-557/13, ZInsO 2015, 248 (252); vgl. auch die
Vorlagefrage des BGH, Beschl. v. 10.10.2013 - IX ZR 265/12, ZIP 2013, 2167, m. Anm. Cranshaw,
jurisPR-InsR 23/2013, Anm. 1.

165 Oberhammer, KTS 2009, 27 (44). Ahnlich in Bezug auf gesellschaftsrechtliche Haftungsfragen Wel-
ler, ZIP 2009, 2029 (2032).

166 Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (557); Kodek, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007,
2008, S. 207 (220), m. w. N.; Prager/Keller, NZI 2011, 697 (698).

167 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1376).

168 Zum ,Makel des Konkurses“ vgl. Gerhardt, in: Pawlowski/Wieacker (Hrsg.), FS Michaelis, 1972,
S.100; Uhlenbruck, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 979; Becker, KTS 2008, 3; Paulus, ]JZ
2009, 1148; Thole, JZ 2011, 765. Vgl. auch Gottwald, NZI 2002, Heft 8 - Editorial, der darauf ver-
weist, dass fir den , Kaufmann alten Stils“ der Konkurs dem biirgerlichen Tod gleichstehe.
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verdecken. Der Schuldner ist wirtschaftlich gescheitert, er ist ein ,,Bancerottierer !¢’
der Schuldner fiirchtet um seinen guten Namen!”. Der ehrenriihrige Makel des
Bankrotts wurde zwar in der Insolvenzordnung durch ein Verfahren ersetzt, das dem
redlichen Schuldner die Wiedereingliederung in den Markt erméglicht!”!. Dennoch
wird dem Schuldner ein sozialer Makel angelastet, ohne dass zwischen einer selbst
verschuldeten Insolvenz und einer unverschuldeten, moglicherweise von Schicksals-
schldgen verursachten Insolvenz unterschieden wiirde!”2. Gerade diesen personlichen
Makel mochten die meisten Schuldner vermeiden, indem sie moglichst nichts von
ihrer Insolvenz in ihrem sozialen Umfeld verlautbaren lassen. Wihrend dem deut-
schen Insolvenzrecht normativ ein Makel bei unverschuldeter Insolvenz fehlt und bei
erheblichem vorwerfbaren Fehlverhalten Sanktionen greifen!”?, wird dies im sozialen
Umfeld des Schuldners nicht unbedingt derart rational betrachtet!7%. Diesem sozialen
Umfeld wird héufig die Kenntnis der genauen Zusammenhinge der wirtschaftlichen
Probleme des Schuldners fehlen. Dass die Insolvenzordnung gescheiterten Schuld-
nern helfen soll, ist zwar bekannt, aber dem Schuldner haftet dennoch typischerweise
ein Makel an, z. B. fachliche Untauglichkeit!”>. Ein solcher Vorwurf kann aber allen-
falls fiir unmittelbar wirtschaftsbezogene Berufe wie Wirtschaftspriifer und Kaufleute
Geltung haben. Denn ein Arzt wird fachlich seinen Patienten nicht schlechter oder
besser wegen seiner wirtschaftlichen Schwierigkeiten behandeln!”6, wenn er sich we-
gen einer Fehlspekulation um sein Privatvermogen gebracht hat.

Im Gegensatz dazu ist ein Gang ins Ausland vergleichsweise anonym und daher
im bisherigen privaten und beruflichen Umfeld des Schuldners nicht mit dem ,,sozia-
len Stigma“ der Insolvenz verbunden!”’. Bei einem im Heimatstaat des Schuldners
durchgefiihrten Insolvenzverfahren ist Anonymitat kaum zu gewahrleisten, da hier-
mit notwendigerweise eine gewisse Publizitdt einhergeht. Um gerade dieses Bekannt-
werden und den damit einhergehenden Prestigeverlust im beruflichen und privaten
Umfeld zu vermeiden, bietet sich ein Wechsel des Wohnorts an. Es ist leichter zu be-
grinden, eine — Uberschaubare — Zeit ,,berufsbedingt ins Ausland zu ziehen® und
kaum erreichbar zu sein, als innerhalb des Heimatstaates umzuziehen. Kombiniert
mit der Vermeidung berufsbezogener Verbindungen (z. B. frithzeitige Riickgabe der

169 Becker, KTS 2008, 3.

170 Heneweer, S. 13.

171 Becker, KTS 2008, 3 (31.).

172 Vgl. Gerhardt, in: Pawlowski/Wieacker (Hrsg.), FS Michaelis, 1972, S. 100 (114 ff.).

173 Gerhardt, in: Pawlowski/Wieacker (Hrsg.), FS Michaelis, 1972, S. 100 (116f.); Uhlenbruck, Schilken
(Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 979 (989); Becker, KTS 2008, 3 (4, 19); vgl. auch Thole, JZ 2011, 765
(771).

174 Vgl. Konecny, NZI 2008, 416 (416).

175 Uhlenbruck, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 979 (995).

176 Dies entspricht der englischen Herangehensweise bei zahlreichen Berufen, vgl. Tate/Katz, Insolv. Int.
2002, 57 und Tate/Katz, Insolv. Int. 2002, 65.

177 O’Carroll, The Guardian vom 18.02.2011; Dimmling, ZInsO 2007, 1198 (1200). Wessels, IILR 2014,
310 (319). Dass dieses ,,Stigma“ auch heute noch besteht, nahm die Justizministerin gerade zum
Grund fiir Reformen, vgl. Leutheusser-Schnarrenberger, NZI-aktuell, VII (IX).
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Zulassung zur Anwaltschaft)!’8, ist es moglich, ein Bekanntwerden der Insolvenz bei
Stellen zu vermeiden, die dies als Anlass nehmen konnten, ihrerseits téitig zu werden
und dauerhafte berufsrechtliche Konsequenzen einzuleiten.

f. Vermeidung von Schwierigkeiten mit dem Berufsrecht

Neben den praktischen Problemen der Abwicklung der Insolvenz eines (ehemals)
freiberuflich tatigen Schuldners!” stellt sich aus Sicht des Schuldners die Frage nach

seiner weiteren Titigkeit, um seinen Erwerbsobliegenheiten nachkommen zu kon-
nen. Bereits im Vorfeld der Insolvenz haben die Schuldner typischerweise erhebliche

wirtschaftliche Probleme. Freiberufler mit berufsrechtlich zulassungspflichtigen Té-
tigkeiten verlieren regelmifSig ihre Zulassung, wenn sie in Vermogensverfall geraten.
Entsprechende Entziehungsgriinde sind z. B. in § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO'#, 50 Abs. 1

Nr. 6 BNotO!8! geregelt. Selbst bei geringen Forderungen ist der Widerruf der Zulas-
sung moglich!®2, sodass dem Schuldner die Moglichkeit entzogen wird, mit dieser

vergleichsweise eintriglichen Titigkeit seinen Lebensunterhalt zu bestreiten. Die Lage

ist im Insolvenzverfahren besonders misslich, da der Schuldner gerade die Moglich-
keit verliert, in seinem erlernten Beruf zu wirtschaften und mit den Einnahmen die

Glaubiger zu befriedigen'®. Auch aus diesem Grund ist es fiir viele Schuldner sinn-
voll, ein Arrangement zu treffen, das ihnen ermoglicht, als Arbeitnehmer eine Tétig-
keit im erlernten Beruf mit entsprechend guten Erwerbsaussichten auszuiiben. Ist der
Schuldner dann als Arbeitnehmer titig, kann der Wechsel von selbststdndiger zu un-
selbststidndiger Tatigkeit schon dazu fithren, dass der Schuldner seinen COMI wech-
selt (abhdngig vom Ort, an dem der Schuldner seine bisherige berufliche Tatigkeit

ausgeiibt hat)!®%. Der Gang ins Ausland ist hingegen in solchen Berufen nicht ganz

risikolos. So hat der BGH in einem Fall gerade in dem in concreto bedenklichen Um-
zug ins Ausland einen Pflichtverstoff des Schuldners, eines Notars, gesehen und die

sofort vollziehbare Amtsenthebung gebilligt, weil das Gericht - fiir den Notar erkenn-
bar - international nicht zustindig war und er gegeniiber dem Gericht falsche Anga-
ben gemacht hatte!8>,

Am Beispiel des Rechtsanwalts sollen Gestaltungsmdglichkeiten néher illustriert
werden. Die Zulassung des Rechtsanwalts kann gem. § 14 Abs. 2 Nr.7 BRAO wider-

178 Siehe zu einem Notar, der kurzerhand nach England verzog und dessen Bestellung widerrufen wur-
de BGH, Beschl. v. 26.10.2009 - NotZ 8/09, NJOZ 2010, 230.

179 Zu diesen Problemen etwa Runkel, ZV1 2007, 45; Schildt, S. 116 ff,; spezifisch zur Verwertung einer
Arztpraxis Zwoll/Mai/Eckardt u. a. Rn. 367 ff.

180 Bundesrechtsanwaltsordnung v.01.08.1959, zuletzt gedndert durch Art.8 G v 6.12.2011,
BGBI. [, S. 2515.

181 Bundesnotarordnung (BNotO) v.13.02.1937, zuletzt gedndert durch Art.15 G v.6.12.2011,
BGBL L, S. 2515.

182 BGH, Beschl. v. 17.09.2007 - AnwZ (B) 75/06, - juris.

183 Vgl. Hess/Ropke, NZI 2003, 223 (233).

184 Dazu mehr unter C. IL. 3. a. bb.

185 BGH, Beschl. v. 15.11.2010 - NotZ 6/10, ZIP 2011, 284 (286).
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rufen werden, wenn er in Vermogensverfall geraten ist. Gemédf3 § 14 Abs. 2 Nr. 7 Hs. 2
BRAO wird der Vermogensverfall u. a. dann vermutet, wenn das Insolvenzverfahren
iiber das Vermogen des Rechtsanwalts eroffnet wird. Hinter der Entziehung der Zu-
lassung steht das Ziel, die Gefihrdung des Mandanten zu vermeiden, weil der Rechts-
anwalt bspw. Zugriff auf Fremdgelder hat und die Gefahr der Veruntreuung be-
steht!8¢. Damit fithrt ein Vermdogensverfall letztlich zu einem Verlust der Zulassung
zur Anwaltschaft und folglich zu einem Verlust der relativ guten Verdienstmoglich-
keit und Existenzgrundlage als Anwalt!'¥”. Dies wiederum fiihrt zu geringeren Befrie-
digungsaussichten fir die Gldubiger. Denn die Erdffnung des Insolvenzverfahrens
fihrt nicht zu geordneten wirtschaftlichen Verhiltnissen!88, selbst bei Eigenverwal-
tung!®®. Denn trotz Einleitung des Insolvenzverfahrnes konnten die Interessen der
Rechtsuchenden wegen des Umgangs des Rechtsanwalts mit Fremdgeldern nach wie
vor gefihrdet sein!®°.

Der Widerruf der Zulassung fiir den Fall des Vermogensverfalls ist daher als Re-
gelfall vorgesehen, kann aber ausnahmsweise unterbleiben, wenn eine Gefihrdung
der Interessen der Rechtssuchenden nicht zu befiirchten ist'°!. Eine solche Ausnahme
kommt bei einem selbststindigen Rechtsanwalt wegen der aufgezeigten Gefahren
grundsitzlich nicht in Betracht. Es kann jedoch geniigen, wenn der Rechtsanwalt als
angestellter Anwalt beschiftigt ist. Das blof3e Anstellungsverhiltnis reicht aber nicht
aus. Vielmehr ist Voraussetzung, dass er keinen Zugriff auf Fremdgelder hat und kei-
ne Abrechnungen vornimmt bzw. keinen Zugriff auf die Konten hat!®2. Dies ist dann
der Fall, wenn sich der Schuldner als Anwalt in einer grofleren Kanzlei vertraglichen
Regelungen unterworfen hat, die einen Kontakt mit Mandantengeldern ausschlie-
Ben'®3. Dazu gehort etwa, dass er die Mandate fiir die Sozietit betreut und keine eige-

186 Schmittmann, VIA 2011, 71 (72). Zu Steuerberatern BFH, Beschl. v. 10.04.2006 - VII B 232/05,
BFH/NV 2006, 1520.

187 Schmittmann, NJW 2002, 182 (185); Romermann, AnwBl 2007, 715 (715); Schmittmann, VIA 2011,
71 (72); vgl. auch Hess/Ropke, NZI 2003, 223 (233 ff.). Kritisch zu der sehr weitreichenden Recht-
sprechung Klose, BRAK-Mitt. 2010, 6, der auch bei freigegebener Zulassung die Gefihrdung der
Mandanteninteressen im Einzelfall als ausgeschlossen sieht.

188 Schmittmann, VIA 2011, 71 (72).

189 BGH, Beschl. v. 18.07.2011 — AnwZ (B) 28/10, ZInsO 2011, 2234 (2235); Vallender, NJW 2012, 1633
(1638).

190 BGH, Beschl. v. 18.07.2011 - AnwZ (B) 28/10, ZInsO 2011, 2234 (2235); Schmittmann, NJW 2002,
182 (183); zum Notar BGH, Beschl. v. 26.10.2009 - NotZ 8/09, NJOZ 2010, 230.

191 BGH, Beschl. v. 16.04.2007 - AnwZ (B) 6/06, ZVI 2007, 619 (620); Schmittmann, NJW 2002, 182
183); Dahns, NJW-Spezial 2011, 638 (638). Zu Steuerberatern BFH, Beschl. v.10.04.2006 -
VII B 232/05, BFH/NV 2006, 1520 (1521) m. Anm. Abenheimer, FD-InsR 2008, 257413.

192 Dahns, NJW-Spezial 2011, 638 (638); Ehlers, NJW 2008, 1480 (1481); vgl. auch Schmittmann, NJW
2002, 182 (184). Zu Steuerberatern BFH, Beschl. v. 10.04.2006 - VII B 232/05, BFH/NV 2006, 1520
(1521), m. Anm. Abenheimer, FD-InsR 2008, 257413.

193 BGH, Beschl. v. 18.10.2004 - AnwZ(B) 43/03, NJW 2005, 511 (511); BGH, Beschl. v. 25.06.2007 -
AnwZ(B) 101/05, NJW 2007, 2924 (2925), m. zust. Anm. Kleine-Cosack, EWiR 2007, 685; Ehlers,
NJW 2008, 1480 (1481); Dahns, NJW-Spezial 2011, 638 (638); Romermann, AnwBl 2007, 715 (715);
vgl. auch Schmittmann, NJW 2002, 182 (184).
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nen Mandate bearbeitet!®*. Ein derart in seinen Kompetenzen eingeschrinkter
Rechtsanwalt kann de facto die Mandanteninteressen nicht gefihrden. Allerdings ist
auch nicht jedes Angestelltenverhdltnis dazu geeignet. Der Rechtsanwalt muss in
einer Sozietdt von einer gewissen Grofle beschiftigt werden, damit auch Krankheits-
und Urlaubsfille abgefangen werden kénnen, ohne dass der Schuldner zusitzliche
Kompetenzen brauchte, um den Kanzleibetrieb aufrechtzuerhalten!®>.

Deutlich giinstiger ist die Rechtslage bei Arzten, denen die Approbation nach der
BAO™ in der Regel nicht wegen einer Insolvenz entzogen werden kann. Auf Basis
des §5 Abs.2 S.1 BAO i. V. m. § 3 Abs. 1 Nr. 2 ist der Entzug der Approbation nur
moglich, wenn der Arzt sich ,eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich
seine Unwiirdigkeit oder Unzuverléssigkeit zur Austibung des drztlichen Berufs er-
gibt“. Der Vermogensverfall ist in der Regel kein solcher Grund!®’. Bei Architekten
hingegen kann sich aus dem Vermogensverfall die Unzuverldssigkeit im Sinne der
landesrechtlichen Architektengesetze ergeben, da mit dem Berufsbild des Architekten
auch wirtschaftliche Interessen des Bauherrn verbunden sind!®®. Bei eigenen wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten ist nicht mehr gewéhrleistet, dass der Architekt die In-
teressen seines Auftraggebers wahrt!®®. Daher sieht z. B. § 7 Abs. 2 i. V. m. § 6 Abs. 2
Nr.1 ArchG BW?2% die Loschung aus der Architektenliste vor, wenn der Architekt
sich im Vermdogensverfall befindet, was bei einem Insolvenzverfahren vermutet wird.
Mit der entsprechenden Begriindung kann die Indizwirkung im Einzelfall widerlegt
werden. Dazu ist es aber notwendig, die aus dem Vermogensverfall resultierende Ge-
fahr einer unzuverldssigen Berufsausitbung zu widerlegen. Wie auch beim Rechtsan-
walt bietet sich fiir einen Architekten die Tatigkeit als Angestellter ohne weitreichen-
de eigene Entscheidungskompetenzen an?’!. Aber auch hier gilt, dass die Freigabe der
Tatigkeit oder die Eroffnung des Insolvenzverfahrens den Vermogensverfall nicht be-
seitigen, auch wenn es nicht zu einer konkreten Gefahrdung der Vermogensinteressen
des Auftraggebers kommt22. Ahnlich weitreichende Widerrufsmoglichkeiten beste-
hen z. B. bei Steuerberatern nach § 46 Abs. 2 Nr. 4 StBerG?% und bei Wirtschaftsprii-

194 BGH, Beschl. v. 18.10.2004 — AnwZ(B) 43/03, NJW 2005, 511 (511); BGH, Beschl. v. 25.06.2007 -
AnwZ(B) 101/05, NJW 2007, 2924 (2925) m. zust. Anm. Kleine-Cosack, EWiR 2007, 685. Zu Steuer-
beratern BFH, Beschl. v. 10.04.2006 - VII B 232/05, BFH/NV 2006, 1520 (1521), m. Anm. Abenhei-
mer, FD-InsR 2008, 257413.

195 Ehlers, NJW 2008, 1480 (1481); Dahns, NJW-Spezial 2011, 638 (638); Kleine-Cosack, EWiR 2007,
685 (686).

196 Bundesdrzteordnung v. 02.10.1961, zuletzt gedndert durch Art. 29 G v. 6.12.2011, BGBL [, S. 2515.

197 Zwoll/Mai/Eckardt u. a. Rn. 446 ff., 452.

198 OVG Niedersachsen, Beschl. v.29.07.2011 - 8 ME 36/11, NdsVBI 2012, 76 (77); Martini, jurisPR-
InsR 14/2011, Anm. 4.

199 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 29.07.2011 — 8 ME 36/11, NdsVBI 2012, 76 (77).

200 Architektengesetz Baden-Wiirttemberg i.d.F v.28.03.2011, gedndert durch Art.10 d. VO
v.25.01.2012, GBI, S. 65.

201 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 29.07.2011 — 8 ME 36/11, NdsVBI1 2012, 76 (77).

202 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 29.07.2011 - 8 ME 36/11, NdsVBI1 2012, 76 (78).

203 Steuerberatungsgesetz v. 16.08.1961, zuletzt gedndert durch Art. 19 G v. 6.12.2011, BGBL. I, S. 2515.
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fern nach § 20 Abs. 2 Nr. 5 WPO?%, weil auch diese Berufe mit erheblichem Geféhr-
dungspotential fiir die Vermogensinteressen ihrer Mandantschaft verbunden sind.

Dass diese Ausnahmen in den berufsrechtlichen Vorschriften auch bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten keine Theorie bleiben miissen, sondern sich durchaus -
mit entsprechendem organisatorischen Aufwand - die Anwendung der Ausnahme-
vorschriften realisieren ldsst, war bereits Gegenstand der Rechtsprechung?’: Ein seit
Jahren in London lebender Rechtsanwalt war zum damaligen Zeitpunkt Angestellter
einer deutschen Kanzlei und wehrte sich gegen einen Zahlungstitel unter Berufung
auf die mittlerweile erlangte discharge.

Die berufsrechtliche Lage im Ausland unterscheidet sich im Detail bisweilen von
der deutschen Rechtslage, es bestehen aber auch Parallelen, wie ein kurzer Blick ins
englische Recht zeigen soll:

Ein Solicitor hat — insoweit dhnlich der deutschen Rechtsordnung — mit einem
Widerruf der Zulassung gem. s. 15 Abs. 1 Solicitors Act 1974 zu rechnen. Bei Arzten
hingegen wird die Zulassung nicht widerrufen, da ihre medizinische Qualifikation
nicht von der Insolvenz beeintrichtigt wird, wenn nicht weitere Umstidnde hinzutre-
ten?%, so z. B. Betrug im Zusammenhang mit beruflichem Fehlverhalten?0’. Ver-
gleichbares gilt fir Apotheker?%8. Architekten werden auch vom englischen Berufs-
recht nicht automatisch ausgeschlossen, vielmehr hingt die Entscheidung von einem
Verstof3 gegen die berufsrechtlichen Regelungen der zustdndigen Kammer und damit
von berufsbezogenem Fehlverhalten ab??. Bei Berufen mit vermogensbezogenen Auf-
gaben wie Solicitor, Barrister oder Wirtschaftspriifer kann im Einzelfall der Widerruf
der Zulassung bei Abschluss einer freiwilligen Zahlungsvereinbarung vermieden wer-
den, wenn bestimmte verfahrensrechtliche Voraussetzungen eingehalten werden?!°.

g. Keine Beschrankung wegen strafrechtlicher Verurteilungen

Die Restschuldbefreiung setzt haufig die Redlichkeit des Schuldners voraus, so z. B.
§1 Abs.1 S.2 InsO. In Frankreich wird gem. Art. L670-1 Code de commerce der
»bonne foi“ des Schuldners verlangt. Eine solche Redlichkeit scheidet hdufig dann aus,
wenn der Schuldner wegen einer Straftat verurteilt wurde, die in einem Zusammen-
hang mit der Insolvenz steht. So ist in Deutschland dem Schuldner aufgrund einer
Verurteilung wegen einer Insolvenzstraftat die Restschuldbefreiung gem. § 290 Abs. 1
Nr. 1 InsO zu versagen, wenn dies ein Glaubiger beantragt. Dies gilt unter Umstidnden

204 Gesetz iiber eine Berufsordnung der Wirtschaftspriifer v. 24.07.1961, zuletzt gedndert durch Art. 21
Gv.6.12.2011, BGBI. [, S. 2515.

205 BGH, Beschl. v. 25.09.2008 - IX ZB 205/06, NJW 2008, 3640.

206 Tate/Katz, Insolv. Int. 2002, 65 (66); Clark, Insolv. Int. 2010, 97 (98).

207 Tate/Katz, Insolv. Int. 2002, 65 (66); Clark, Insolv. Int. 2010, 97 (98).

208 Tate/Katz, Insolv. Int. 2002, 65 (66); Clark, Insolv. Int. 2010, 97 (98).

209 Tate/Katz, Insolv. Int. 2002, 65 (66).

210 Niher dazu Tate/Katz, Insolv. Int. 2002, 65 (66 ff.); Clark, Insolv. Int. 2010, 97 (98 f.).
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selbst dann, wenn die Straftat nicht mit dem aktuellen Verfahren im Zusammenhang
steht?!1.

Im Gegensatz dazu ist bspw. nach englischem Recht die Verurteilung wegen einer
Straftat nicht zwingend ein Ausschlussgrund fiir die discharge. Vielmehr werden dem
Schuldner, der nicht ,,redlich® ist, Auflagen und Verbote gem. s. 281A i. V. m. Schedule
4A TA 1986 - Bankruptcy Restriction Order, auferlegt. Die Wirkung einer BRO
schliefit die Restschuldbefreiung nicht aus, sondern beeintrichtigt ihn nach Erhalt
der Restschuldbefreiung weiter.

Dariiber hinaus ist es schon fraglich, ob etwaige strafrechtliche Verurteilungen im
Staat der Verfahrenser6ffnung iiberhaupt bekannt werden, sodass dem Schuldner
nicht schon aus diesem Grund die Restschuldbefreiung versagt werden kann, wenn
eine ausldndische Verurteilung iiberhaupt fiir eine Versagung gentigt. Hierbei sind
wiederum zwei Fragen zu unterscheiden: Geniigt eine nach ausldndischem Strafrecht
abgeurteilte Tat zur Versagung der Restschuldbefreiung? Oder kann eine - noch nicht
abgeurteilte — Handlung im Ausland nach inldndischem Strafrecht abgeurteilt wer-
den? Die letzte Frage hingt vom Strafanwendungsrecht ab. Ergibt sich bspw. nach den
§§ 3ff. StGB die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts und kommt es zu einer
Verurteilung, handelt es sich um ein im deutschen Insolvenzrecht ohne Weiteres zu
beachtendes deutsches Urteil, das die Versagung der Restschuldbefreiung nach
§290 Abs. 1 Nr. 1 InsO begriindet. Ein auslandisches Strafurteil hingegen miisste ver-
gleichbare Wirkungen und eine dhnliche Bedeutung haben, und die lex fori concur-
sus miisste auch die Anerkennung einer ausldndischen Verurteilung vorsehen. Spie-
gelbildlich stellen sich diese Fragen bei der Durchfithrung des ausldndischen Insol-
venzverfahrens, wenn ein Schuldspruch eines deutschen Strafgerichts vorliegt.

4. Uberblick iiber die Restschuldbefreiung in verschiedenen Rechtsordnungen
a. Das Rechtsgefalle im Vergleich der nationalen Rechtsordnungen

Das deutsche Insolvenzrecht und auch zahlreiche auslandische Insolvenzordnungen
kennen mittlerweile in der einen oder anderen Form das Institut der Restschuldbe-
freiung. Hilt der Schuldner die gesetzlichen Vorgaben der jeweiligen Rechtsordnung
ein, wird ihm die Pflicht zur Erfiilllung seiner Verbindlichkeiten erlassen. Der Mecha-
nismus, nach dem dies geschieht, ist von Rechtssystem zu Rechtssystem unterschied-
lich. So kann die Forderung z. B. vollig erloschen oder sie wird lediglich in eine Natu-
ralobligation umgewandelt, kann also nicht mehr durchgesetzt werden.

Neben diesen im Detail unterschiedlichen Rechtsfolgen unterscheiden sich die je-
weiligen gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung der Restschuldbefreiung zum
Teil erheblich. Wiahrend die in England mogliche automatic ischarge nach

211 OLG Celle, Beschl. v. 05.04.2001 - 2 W 8/01, NZI 2001, 314 (315). Nach Auffassung des AG Miin-
chen sollen sogar Verurteilungen wegen sonstiger Vermégensdelikte als Versagungsgrund ausrei-
chen, AG Miinchen, Beschl. v. 18.07.2003 - 1506 IN 549/03, ZVI 2003, 481 (482).
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s. 279 Abs. 1 TA 1986 automatisch nach einem Jahr erteilt wird, dauert diese Phase in

Deutschland derzeit maximal sechs Jahre, wobei im Einzelfall eine Verkiirzung auf bis

zu drei Jahre moglich ist. In Irland betrug die Frist nach s. 85 Abs. 4 lit. ¢ Bankruptcy

Act 1988 bis zu zwolf (!) Jahre, wenn der Schuldner keine Befriedigungsquote erreich-
te. Nach der Reform durch den Personal Insolvency Act ist nunmehr eine automatic

discharge nach s. 85 Abs. 1 Bankruptcy Act 1988 nach Ablauf von drei Jahren mog-
lich. In Osterreich kann der Schuldner gem. § 213 der sterreichischen Insolvenzord-
nung (IO0) von den Schulden befreit werden, wenn er binnen drei Jahren eine Quote

von 50 % nebst den Verfahrenskosten oder innerhalb von sieben Jahren eine Quote

von 10 % erreicht. Kann er das nicht, kann das Gericht nach Ablauf der sieben Jahre

aus Billigkeit die Restschulden erlassen oder die Restschuldbefreiungsphase um wei-
tere drei Jahre verlingern. Kann der Schuldner bis dahin immer noch nicht die 10 %

seiner Verbindlichkeiten tilgen und liegen keine Billigkeitsgriinde vor, dann endet das

Verfahren ohne Restschuldbefreiung — und diese Restunsicherheit ist fiir manchen

Schuldner Grund genug, eine schuldnerfreundlichere Rechtsordnung zu wihlen.
Manche Rechtsordnungen kennen sogar iiberhaupt keinen Schuldnerschutz, der iiber

den vom Zwangsvollstreckungsrecht gebotenen Schutz hinausreicht. Mangels Rest-
schuldbefreiung sind diese Rechtsordnungen fiir iiberschuldete Einwohner dieser

Staaten verstindlicherweise wenig attraktiv, insbesondere wenn und weil eine Um-
siedlung in einen Staat mit einer sehr einfach zu erlangenden Restschuldbefreiung

verhéltnismafig leicht durchzufiithren ist.

Besonders auffillig wird das Gefille zwischen den Rechtsordnungen bei Mitglied-
staaten, deren Recht iiberhaupt keine Restschuldbefreiung oder einen vergleichbaren
Schutz kennt, der tiber den Schuldnerschutz des Einzelzwangsvollstreckungsrechts
hinausgeht?!2. So kann zum Beispiel in Spanien nach Beendigung des Konkursverfah-
rens nach Art. 178 des Ley Concursal?!® der Glaubiger weiterhin den nicht befriedig-
ten Teil seiner Forderung beizutreiben versuchen. Dies entspricht der deutschen
Rechtslage unter der Konkursordnung: Nach § 164 Abs. 1 KO konnten die Glaubiger
nach Beendigung des Verfahrens wieder — abgesehen von den vollstreckungsrechtli-
chen Schuldnerschutzvorschriften der ZPO - ungehindert in das Vermodgen des
Schuldners die Zwangsvollstreckung betreiben. Wieder andere Staaten haben Rege-
lungen, die nur bestimmte Gruppen von Schuldnern (z. B. Kaufleute und Landwirte)
von bestimmten Verbindlichkeiten befreien.

Auch der Umfang der von der Restschuldbefreiung erfassten Forderungen unter-
scheidet sich. So werden nach § 215 IO erstens Verbindlichkeiten des Schuldners aus
einer vorsitzlich begangenen unerlaubten Handlung oder einer vorsitzlichen strafge-
setzwidrigen Unterlassung und zweitens Verbindlichkeiten, die nur aus Verschulden
des Schuldners unberiicksichtigt geblieben sind, nicht erfasst, wihrend in Deutsch-
land Forderungen aus vorsitzlicher unerlaubter Handlung nach § 302 Nr. 1 InsO von
der Restschuldbefreiung ausgenommen bleiben - vorausgesetzt, sie werden unter
Nennung dieses Schuldgrundes angemeldet und festgestellt. In England hingegen

212 Siehe z. B. die kurze Darstellung bei Hoffmann, Journal of Consumer Policy 2012, 461 (463).
213 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, Boletin Oficial del Estado Nr. 164 vom 10.07.2003, S. 26905.
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sind nach s. 281 Abs. 3 ff. IA 1986 bestimmte Verbindlichkeiten (z. B. wegen Scha-
densersatzes aus Betrug oder Untreue) von der automatic discharge ausgenommen,
ohne dass die Forderung auch mit dieser Typisierung angemeldet worden sein miisste.
Eine umfassende Darstellung der verschiedenen Insolvenzsysteme der Mitglied-
staaten wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen?!4. Im Folgenden sollen
die Grundziige einiger bei Schuldnern besonders ,beliebter europdischer Rechtsord-
nungen mit einem fiir natiirliche Personen vorhandenen Schutz vor Nachforderungen
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens dargestellt werden. Die verschiedenen Sys-
teme weisen ihre Vor- und Nachteile sowohl fir Gldubiger als auch Schuldner auf. So-
wohl die Moglichkeit der Restschuldbefreiung als auch die etwaige Verfahrensdauer
sind fiir Schuldner die ausschlaggebenden Entscheidungskriterien, um sich ein giins-
tigeres Forum zu suchen. Aufgefilhrt werden exemplarisch nur gerichtliche Insol-
venzverfahren, da diese Verfahren im Anhang A der EulnsVO erwihnt sind und nur
Entscheidungen in diesen Verfahren die Anerkennung nach den Art. 16
und 25 EulnsVO erfordern und ermoglichen. Aufler Acht gelassen werden hingegen
die dem Insolvenzverfahren vorgelagerten Verfahren wie das deed of arrangement, das
debt management scheme, das individual voluntary arrangement und die county court
administration order, mit denen ein Insolvenzverfahren abgewendet werden konnte?!>.
Das Augenmerk liegt nicht auf den Details, sondern darauf, ob die jeweilige Insol-
venzordnung einer natiirlichen Person die Restschuldbefreiung erméglicht, wie lange
dies dauert, ob eine Mindestquote erforderlich ist und welche Forderungen mogli-
cherweise von einer Restschuldbefreiung ausgenommen sind, also all jene Umstéinde,
auf die ein Schuldner bei der Wahl seines COMI besonderen Wert legen wiirde. Da-
riber hinaus sollen einige weniger bekannte Mdglichkeiten aufgezeigt werden, die
Entscheidung tber die Erteilung der Restschuldbefreiung zu verzégern oder gar zu
beseitigen, sodass der Gang ins Ausland den Schuldner letztlich nicht so rasch wie er-
hofft oder moglicherweise sogar tiberhaupt nicht von seinen Verbindlichkeiten befreit.

214 Zu den verschiedenen europiischen Rechtsordnungen sei verwiesen auf die Darstellungen bei Her-
genrdder, ZVI 2005, 233; Hergenréder/Alsmann, ZVI 2007, 337; Hergenréder/Alsmann, ZVI 2009;
Hergenroder/Alsmann, ZV1 2010, 413; Hergenroder/Alsmann, ZVI1 2012, 1; Braun, ZInsO 2008, 355;
Giese/Kriiger, NZI 2008, 12; Ulrich/Poertzgen/Prom, ZInsO 2006, 64; Schmidt/Liebscher, ZInsO 2007,
393; Kourouvani, ZV1 2010, 96; Tzakas, RIW 2008, 119; Lincke, NZI 2004, 69; Schonen, ZVI 2009,
229; Schéonen, ZV1 2010, 81; Jahn/Sahm (Hrsg.), Insolvenzen in Europa, 4. Aufl. 2004; Ehricke, ZV1
2005, 285; Laroche; Correnti/Schulte-Frohlinde, ZInsO 2006, 1020; Costa, ZInsO 2006, 1071; van
Apeldoorn, IIR 2008, 57; McKenzie Skene, IIR 2005, 1; Lowitzsch/Balcerowicz (Hrsg.), Insolvenzrecht
Mittel- und Osteuropa 2004; Conceigdo, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency ru-
les at European and national level, 2011, S. 87; Lai, in: Parry (Hrsg.), The reform of international
insolvency rules at European and national level, 2011, S.97; Nunner-Krautgasser/Anzenberger,
ZInsO 2012, 2359; die Kurziibersicht bei Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of international
insolvency rules at European and national level, 2011, S. 191 (193 ff.), und Allemand/Baister/Kuglarz
u. a., NZI 2014, 1, sowie die ausfithrlicheren Linderberichte in Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO,
Bd. 4, 3. Aufl. 2016, und Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl.
2014.

215 Zu den Verfahrensarten vgl. den kurzen Uberblick bei Hergenréder/Alsmann, ZV1 2007, 337 (340);
Walters, IIR 2009, 5; Ehricke, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016 Rn. 75,
76, und ausfiihrlicher bei Renger, S. 31 ff.
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Zu beriicksichtigen ist neben den hier aufgefithrten einzelnen Aspekten der je-
weiligen Rechtsordnung deren gesamte Struktur, die vermeintliche Vor- und Nachtei-
le relativeren. Der Schuldner, der sich fiir die ihm vermeintlich giinstigere Rechtsord-
nung entscheidet, unterliegt bisweilen entscheidenden Irrtiimern, da er nur auf die
zunichst leicht erkennbaren Vorteile schaut, die Risiken (z. B. erhebliche Strafandro-
hungen) aber nicht tiberblickt.

b. Grundlagen des deutschen Restschuldbefreiungsverfahrens

Als Vergleichsmafistab fir die deutschen Schuldner, die eine raschere Restschuldbe-
freiung anstreben, soll ein kurzer Blick auf die deutsche Rechtslage dienen. Denn vie-
le Schuldner gerade auch aus Deutschland gehen den Weg ins Ausland, um eine ra-
sche Restschuldbefreiung erlangen zu kénnen.

aa. Uberblick iiber die Rechtslage fiir bis zum 30.06.2014 beantragte Insolvenzverfahren

(1) Rechtslage bis zum Inkrafttreten der InsO am 01.01.1999

Unter der bis zum 31.12.1998 geltenden Konkursordnung bestand keine Moglichkeit
einer Restschuldbefreiung fiir den Schuldner. Vielmehr hatten die Glaubiger nach
§ 164 Abs. 1 KO die Moglichkeit, nach Beendigung des Konkursverfahrens ihre For-
derungen gegen den Schuldner weiterhin geltend zu machen. Dem Schuldner blieb
nur, was nach dem Zwangsvollstreckungsrecht dem Schuldner als Minimum zu ver-
bleiben hatte. Ein wirtschaftlicher Anreiz fiir die Schuldner, nach Durchlaufen des
Konkursverfahrens wirtschaftliche Anstrengungen zu unternehmen, war demzufolge
relativ gering. Denn jeder tiber das Pfaindungsfreivermégen hinausgehende Gewinn
floss letztlich den Glaubigern zu.

Eine gewisse Erleichterung bewirkte nach der Wiedervereinigung Deutschlands
die Vorschrift des § 18 Abs. 2 S. 3 GesO, die fiir den in den fiinf neuen Bundeslandern
anséssigen Schuldner eine grofiziigigere Moglichkeit schuf, umfassendere Teile seines
neu erworbenen Vermdogens behalten zu diirfen. Die hieraus entstehenden ,Wander-
bewegungen“ sind bereits eingangs dargestellt worden?!°.

Da der geltende Rechtszustand aber nach wie vor nicht befriedigend war, wurde
im Rahmen der Insolvenzrechtsreform die Moglichkeit geschaffen, natiirliche Perso-
nen nach Durchlaufen eines geordneten Insolvenzverfahrens von ihren Restverbind-
lichkeiten zu befreien.

216 Dazu oben B.1. 1.
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(2) Rechtslage nach Inkrafttreten der InsO am 01.01.1999

Mit Inkrafttreten der Insolvenzordnung fiir die ab dem 01.01.1999 eroffneten Verfah-
ren traten auch die Regelungen der Restschuldbefreiung fiir das ganze Bundesgebiet
in Kraft?!”. Die InsO enthalt fiir den redlichen Schuldner, § 1 Abs. 1 S. 2 InsO, in den
§§ 286 ff. InsO die Moglichkeit, nach Durchlaufen des Verfahrens die Restschuldbe-
freiung nach § 301 InsO zu erlangen.

Um in den Genuss dieser Restschuldbefreiung zu kommen, muss der Schuldner
aber zahlreiche Hindernisse iiberwinden. So darf er nicht gegen die verschiedenen
Pflichten aus § 290 InsO und Obliegenheiten gem. § 295 InsO verstofien und muss
sich als ,,redlich® erweisen, wobei das Gesetz die ,,Redlichkeit® an verschiedene Vor-
aussetzungen kniipft. Die fiir den Schuldner zentrale Wohlverhaltensperiode, nach
deren Ablauf er die Restschuldbefreiung erlangen konnte, dauerte nach der urspriing-
lichen Fassung des § 287 Abs. 2 S. 1 InsO sieben Jahre. Bereits kurz nach Inkrafttreten
der InsO wurde diese Frist als zu lange erachtet und die Wohlverhaltensperiode auf
sechs Jahre verkiirzt218,

Was als Einkommen pfindungsfrei ist, bestimmt sich nach den §$ 35, 36 InsO,
letztlich also nach den §§ 850 ff. ZPO. Dieser Anteil wird vom Treuhidnder zur Befrie-
digung der Glaubiger genutzt. Dem Schuldner wird nach Ablauf der sechs Jahre
durch Beschluss die Restschuldbefreiung unter den Voraussetzungen des § 300 InsO
erteilt.

Wird die Restschuldbefreiung erteilt, wirkt sie gem. § 301 Abs. 1 S. 1 InsO gegen-
tber allen Insolvenzgldubigern, nach § 301 Abs. 1 S.2 InsO auch gegeniiber denjeni-
gen, die ihre Forderung im Verfahren nicht angemeldet haben. Zugleich wird der
Schuldner von Ruckgriffsanspriichen befreit, die ihm drohen, wenn Dritte wegen der
Insolvenz des Schuldners als Biirgen oder Sicherungsgeber durch die Gldubiger in
Anspruch genommen werden, § 301 Abs. 2 S.2 InsO. Zu denken ist etwa an Ansprii-
che aus §774 Abs.1 S.1 BGB oder aus dem der Besicherung zugrunde liegenden
Rechtsverhiltnis.

Allerdings sind gem. § 302 InsO verschiedene Forderungsarten nicht von der Er-
teilung der Restschuldbefreiung erfasst. Neben Geldstrafen und diesen gleichgestell-
ten Verbindlichkeiten sowie den Verbindlichkeiten aus einem zinslosen, zur Kosten-
deckung des Insolvenzverfahrens gewiahrten Darlehen sind dies vor allem Verbind-
lichkeiten aus vorsitzlich begangenen unerlaubten Handlungen, wenn die Anspriiche
als solche auch gem. § 174 Abs. 2 InsO angemeldet wurden.

217 Zur Verfassungsmafligkeit der Restschuldbefreiung Vallender, ZInsO 2009, 616 (620). Entsprechen-
de Richtervorlagen nach Art. 100 GG zur konkreten Normenkontrolle wurden vom BVerfG mangels
Entscheidungserheblichkeit nicht zur Entscheidung angenommen, BVerfG, Beschl. v. 03.02.2003 - 1
BvL 11, 12, 13, 16, 17/02, ZVI 2003, 79; BVerfG, Beschl. v. 14.01.2004 - 1 BvL 8/03, NJW 2004, 1233;
BVerfG, Beschl. v.22.12.2005 - 1 BvL 9/05, ZInsO 2006, 317 (318f.); dazu auch Kocher, DZWIR
2004, 187, und Pape, ZInsO 2005, 682 (686).

218 Gesetz zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer Gesetze vom 26. Oktober 2001
(BGBLIS.2710).
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Ib)

Dartiber hinaus kann das zustidndige Insolvenzgericht gem. § 303 Abs. 1 InsO auf
Antrag eines Insolvenzgldubigers binnen einem Jahr nach Rechtskraft des Befreiungs-
beschlusses (§ 303 Abs. 2 InsO) die Erteilung der Restschuldbefreiung auch noch wi-
derrufen, wenn der Schuldner seine Obliegenheiten vorsitzlich verletzt und dadurch
die Befriedigung der Glaubiger erheblich beeintrachtigt hat. Der Widerruf ist nur we-
gen eines Verstofles gegen die Obliegenheiten gem. § 295 InsO moglich.

Geht der Schuldner wihrend des bereits laufenden Insolvenzverfahrens ins Aus-
land, hat dies auf das Insolvenzverfahren grundsitzlich keine Auswirkungen. Auch
eine Obliegenheitsverletzung ist darin nicht zu sehen, wenn konkrete Aussicht auf
eine berufliche Tétigkeit im Ausland bestand. Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn ein
sicheres Arbeitsverhiltnis gekiindigt und mit ungewissen Aussichten ein Umzug vor-
genommen wird?!®. Zu berticksichtigen sind auch die Wertungen aus den Grundrech-
ten des GG und die Grundfreiheiten des AEUV?20, So kann in einem Umzug zur Fa-
milienzusammenfiithrung eine Wahrnehmung des Grundrechts aus Art.6 GG lie-
gen??l. An dem Umstand, dass der Schuldner weiterhin den Pflichten und Obliegen-
heiten des deutschen Insolvenzrechts unterliegt, andert sich jedoch nichts.

Das Restschuldbefreiungsverfahren ist wegen seiner formalen Anforderungen,
der Verfahrensdauer und der damit einhergehenden Kosten immer wieder in Kritik
geraten. Daher wurde auch tiber eine Reform des Insolvenzverfahrens immer wieder
diskutiert. Unter anderem wird die sofortige Entschuldung mittelloser Personen ange-
strebt??2. Fiir deutsche Schuldner sind die Hiirden zur Erlangung einer Restschuldbe-
freiung erheblich. Sie unterliegen zahlreichen Pflichten und Obliegenheiten, die ihnen
den Weg zur Restschuldbefreiung schwierig machen oder ihn ganzlich verlegen. Al-
lein schon die Dauer der regelmafligen Wohlverhaltensperiode von sechs Jahren war
und ist im européischen Vergleich relativ lang??3.

bb. Uberblick iiber die Anderungen durch das Gesetz zur Verkiirzung des
Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Starkung der Glaubigerrechte v. 15.07.2013
fiir ab dem 01.07.2014 beantragte Insolvenzverfahren

Da die Wohlverhaltensperiode immer noch im internationalen Vergleich relativ lange
war, erstreckte sich die Reform der Vorschriften iiber die Restschuldbefreiung unter
anderem auch auf die Dauer der Restschuldbefreiung??4.

219 Hergenrdder, ZV1 2005, 233 (245); Coburn, Insolv. Int. 2012, 8 (8).

220 Vgl. Hergenréoder, ZVI 2005, 233 (245).

221 Vgl. Hergenroder, ZVI 2005, 233 (245).

222 Vgl. Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1 (8 f.).

223 Zuanderen Rechtsordnungen vgl. B. III. 4. c f.

224 Vgl. BT-Drs. 17/11268, S. 30. Lob und Kritik fiir den Gesetzgebungsentwurf sind Legion. Daher sei
exemplarisch verwiesen auf die Darstellungen bei Laroche/Prukowski/Schottler u. a., ZIP 2012, 558;
Kranzusch, ZInsO 2012, 2169; Harder, NZI 2012, 113; Schmerbach, NZI 2012, 689. Grote/Pape,
AnwBl 2013, 601; Frind, ZInsO 2012, 475; Frind, BB 2013, 1674; Pape, ZV1 2012, 150 (151).
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Am 01.07.2014 trat nach langen Diskussionen??® die zweite Stufe der Insolvenz-
rechtsreform in Kraft (Gesetz zur Verkiirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens
und zur Stirkung der Glaubigerrechte v. 15.07.2013, BGBL I 2973). Fiir alle ab dem
01.07.2014 beantragten Verfahren gilt das neue Recht (vgl. Art. 103h EGInsO).

Fiir die hier dazustellenden Rechtsfragen ist die zentrale Anderung die Moglich-
keit der Verkiirzung der Wohlverhaltensperiode auf drei Jahre. Zwar muss der
Schuldner nach wie vor fiir die Dauer von sechs Jahren die Abtretungserklarung fiir
seine laufenden Einnahmen gem. § 287 Abs. 2 InsO abgeben. Der gesetzliche Regelfall
einer Entscheidung tber die Erteilung der Restschuldbefreiung ist nach
§300 Abs. 1 S. 1 InsO nach wie vor die Entscheidung nach Ablauf der Abtretungsfrist
gem. § 287 Abs. 2 InsO, also nach sechs Jahren.

Nach §300 Abs. 1 S.2 InsO kann dieser Zeitpunkt aber auf Antrag des Schuld-
ners vorverlagert werden, wenn der Schuldner verschiedene Voraussetzungen erfiillt.
Fir eine frithere Erteilung der Restschuldbefreiung muss er in jedem Falle die Verfah-
renskosten getilgt haben. Fir eine frithere Erteilung der Restschuldbefreiung stehen
dem Schuldner drei Optionen offen. Gem. §300 Abs.1 S.2 Nr.1 InsO muss der
Schuldner simtliche Masseverbindlichkeiten getilgt haben und es darf kein Glaubiger
eine Forderung angemeldet haben. Diese Variante scheidet in den hier im Fokus ste-
henden Fillen mit Schuldnern, die tiber betrichtliche Verbindlichkeiten, aber auch
noch iiber Eigenmittel verfiigen, praktisch aus. Denn die Glaubiger werden bei ent-
sprechendem Forderungsvolumen ihre Rechte i. d. R. wahrnehmen.

Die Variante des § 300 Abs. 1 S.2 Nr. 1 InsO ist fiir Verbraucher sinnvoll, die we-
der iiber grofles Vermdgen noch iiber gute Erwerbsaussichten verfiigen, sodass die
Glaubiger an einer Rechtsdurchsetzung haufig kein wirtschaftliches Interesse haben
werden. Die rasche Erteilung der Restschuldbefreiung vermeidet erheblichen Auf-
wand in einem Verfahren, an dem die Insolvenzgldubiger angesichts ihrer fehlenden
Forderungsanmeldungen augenscheinlich kein Interesse haben.

Fiir die vorzeitige Erteilung der Restschuldbefreiung nach Ablauf von fiinf Jahren
gem. § 300 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 InsO geniigt es, wenn der Schuldner die Verfahrenskosten
getilgt hat. Weitere Voraussetzungen sind insoweit nicht zu erfiillen. Mit der Verkiir-
zung von sechs auf fiinf Jahren ist jedoch kein signifikanter Vorteil fiir den Schuldner
verbunden, wenn er im Ausland in deutlich kiirzerer Zeit die Restschuldbefreiung er-
langen kann, ohne dem deutschen Insolvenzrecht zu unterliegen.

Die fiir Schuldner interessanteste Regelung ist die vorzeitige Erteilung der Rest-
schuldbefreiung nach Ablauf von drei Jahren gem. § 300 Abs. 1 S.2 Nr.2 InsO. Vor-
aussetzung hierfiir ist, dass der Schuldner die Gldubiger, die ihre Forderungen ange-
meldet haben, mit einer Quote von 35 % befriedigt hat. Die verkiirzte Frist von drei

225 Aus der jingeren Zeit bspw. der Gesetzentwurf vom 05.12.2007 eines Gesetzes zur Entschuldung
mittelloser Personen, zur Stirkung der Glaubigerrechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit
von Lizenzen (BT-Drs. 16/7416). Nach Diesem Entwurf sollte eine vorzeitige Restschuldbefreiung
bei Erreichen einer Quote von 40 % binnen zwei Jahren oder von 20 % binnen vier Jahren moglich
sein. Dieser Entwurf ist der Diskontinuitit anheimgefallen. Zur Bewertung dieser Entwiirfe z. B.
Deutscher Anwaltverein; Deutscher Anwaltverein; Ahrens, NZI 2007, 193; Schmerbach, NZI 2007,
198.
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Jahren erscheint dabei durchaus ,,konkurrenzfihig“ im internationalen Vergleich. Ziel
der Verkiirzung ist es, die Schuldner zu einer tiberméfligen Anstrengung zur Schul-
dentilgung zu verleiten, z. B. durch umfangreichere Erwerbstitigkeiten oder Darlehen
durch die Verwandtschaft?26. Diese Mindestquote soll zugleich einen Ausgleich zwi-
schen den Interessen der Schuldner an einem Neustart und den Befriedigungsinteres-
sen der Glaubiger bewirken??”.

Neben dieser Moglichkeit der erleichterten Restschuldbefreiung sind fiir das In-
solvenzverfahren weitere Anderungen erfolgt, die unter anderem eine Verschirfung
der Obliegenheiten des Schuldners und der Versagungsgriinde beinhalten??8. Des
Weiteren ist der Katalog der von der Restschuldbefreiung ausgenommenen Forderun-
gen nach § 302 Nr. 1 InsO erweitert worden. Nunmebhr sind - bei entsprechender An-
meldung zur Tabelle — auch Verbindlichkeiten aus vorsdtzlich nicht gewdhrtem Un-
terhalt sowie Verbindlichkeiten aus Steuerschuldverhiltnissen von § 302 Nr.1 InsO
erfasst, soweit der Schuldner in diesem Zusammenhang nach den §$ 370, 373
oder 374 AO verurteilt worden ist. Damit werden Unterhaltsgldubiger und der Steuer-
fiskus besonders geschiitzt. Gerade bei wirtschaftlich gescheiterten Selbststindigen
erreichen Steuerverbindlichkeiten (z. B. Lohn-, Gewerbe- und Umsatzsteuer) erhebli-
che Betrige und werden bisweilen auch in stratbarer Weise nicht entrichtet.

Der Gesetzgeber hat die moglichen positiven wie negativen Wirkungen der Neu-
regelung im Blick und einen etwaigen Anderungsbedarf bereits erkannt, wenn sich
die Neuregelungen nicht bewihren sollten??°. Um dies tiberpriifen zu kénnen, hat der
Gesetzgeber nach Art. 107 EGInsO die Bundesregierung verpflichtet, dem Bundestag
bis zum 30.06.2018 einen Bericht {iber die Erfahrungen in der Praxis vorzulegen, wie
viele Restschuldbefreiungen tatsachlich nach drei Jahren erteilt wurden und welche
Befriedigungsquoten erzielt werden konnten.

cc. Insolvenzplanverfahren als Alternative zur Restschuldbefreiung

Mit Inkrafttreten der InsO regelte der Gesetzgeber auch die Moglichkeit eines Insol-
venzplans in den §§ 217 ff. InsO. Dieses Verfahren kdnnen auch natiirliche Personen
als Schuldner nutzen?*. Das Insolvenzplanverfahren ermdglicht es dem Schuldner,
mit Zustimmung der Gldubiger und unter Abweichung vom Regelinsolvenzverfahren
Regelungen zur Verwertung seines Vermogens und zur Befreiung von Verbindlich-
keiten zu treffen. In einem Insolvenzplan ist es daher fiir den Schuldner auch mog-
lich, innerhalb deutlich kiirzerer Fristen von seinen Verbindlichkeiten mit anderen
Quoten freizukommen??!. Dariiber hinaus kann der Schuldner im Wege des Insol-

226 BT-Drs. 17/111268, S. 13; Schmerbach, NZI 2012, 689 (694); Henning, ZV1 2014, 7 (12).

227 Laroche/Prukowski/Schéttler u. a., ZIP 2012, 558 (560).

228 Siehe dazu exemplarisch die knappe Darstellung bei Schmerbach, NZI 2013, 566 (570).

229 Kritisch und unter Hinweis auf mégliche (wahlkampf)politische Motive Beck, ZVI 2013, 250 (250).

230 Dazu u. a. Frind, BB 2014, 2179; ausfithrlich mit Beispielen LG Passau, Schlussurt. v. 16.01.2014 - 1
O 721/13, NZI 2014, 1019; Mankowski, NZI 2014, 1020, und in Bezug auf Verbraucher Rein, ZVI
2014, 239.

231 Rein, ZV12014, 239 (239).
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venzplans - freilich unter Zustimmung der betroffenen Glaubiger — von Verbindlich-
keiten befreit werden, die von § 302 InsO erfasst wiren und damit dem Schuldner
nicht erlassen werden wiirden?32.

Die Probleme sind jedoch praktischer Natur. Neben dem mit dem Insolvenzplan-
verfahren verbundenen verfahrenstechnischen Aufwand?*® benétigt der Schuldner
die Zustimmung eines Quorums der Gldubiger, sodass er nicht sicher davon ausgehen
kann, dass sein Plan die Zustimmung der Glaubiger findet. Dariiber hinaus muss sich
der Schuldner zunichst in einem Insolvenzverfahren nach deutschem Recht befin-
den, um von der Moglichkeit der §§ 217 ff. InsO Gebrauch machen zu kénnen. Stim-
men die Gldubiger jedoch dem Insolvenzplan nicht zu, so befindet sich der Schuldner
aber in dem deutschen Insolvenzverfahren und kann dann in der Regel nur noch
tiber die Regelungen der Restschuldbefreiung nach den §§ 286 ff. InsO die Befreiung
von seinen Verbindlichkeiten erlangen. Damit unterliegt der Schuldner aber Regelun-
gen, denen er moglichst nicht unterliegen will.

Aus diesen praktischen Griinden ist der Insolvenzplan fiir Schuldner, die mit den
Méoglichkeiten des auslandischen Insolvenzverfahrens eine Besserstellung zu errei-
chen suchen, in aller Regel kein ausreichender Anreiz, ihr COMI in Deutschland zu
belassen, wenn sie sich nicht ausnahmsweise sicher sein konnen, dass ihr Plan die Zu-
stimmung der Glaubiger finden wird.

c. Uberblick iiber die Restschuldbefreiung nach franzosischem Recht

Das franzosische Recht hat sich in der Vergangenheit fiir Schuldner als sehr attraktiv
erwiesen?*%. Nicht umsonst ging die bekannt gewordene und haufig beworbene Ent-
scheidung des BGH?3> zur Anerkennung einer im Ausland erteilten Restschuldbefrei-
ung auf ein franzosisches Verfahren zuriick. Denn die Regelungen iiber die Rest-
schuldbefreiung waren und sind im Verhiltnis zur deutschen Regelung relativ giinstig
ausgestaltet. Es liegt also fiir Schuldner sehr nahe, einen Umzug iiber die Grenze
durchzufiihren und vergleichsweise rasch und unproblematisch von ihren Verbind-

232 Rein, ZV12014, 239 (2421.); Henning, ZV1 2014, 7 (9).

233 Etwa Ausarbeitung eines Insolvenzplans, Abstimmungstermin, Gewihrleistung des Minderheiten-
schutzes usw., vgl. Frind, BB 2014, 2179 (2181 ff.); LG Passau, Schlussurt. v. 16.01.2014 - 1 O 721/13,
NZI 2014, 1019 (335 {f.); Rein, ZV1 2014, 239 (2401.).

234 Hier sei allein auf die zahlreichen durch Publikation der Entscheidungen bekannt gewordenen Falle
verwiesen, die sich in C. II. 2. b mit dem franzosischen Recht beschiftigen. Zur Rechtslage in
Frankreich siehe auch Graeber, ZInsO 2002, 920; Holzle, ZV1 2007, 1; Delzant/Schiitze, ZInsO 2008,
540; Bauerreis, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014.

235 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960.
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lichkeiten loszukommen. Das franzosische Recht kennt dabei verschiedene Entschul-
dungsverfahren, die auch auf Verbraucher anwendbar sind?3°.

aa. Restschuldbefreiung nach dem Code de Consommation

Das fur Verbraucher gedachte Verfahren der Art. L331 ff. Code de Consommation?*”
ist anwendbar auf Verbraucher und befreit nach der erfolgreichen Durchfithrung des
Verfahrens die Verbraucher von ihren Verbindlichkeiten. Nach mehreren Reformen
wurden diese Regelungen geschaffen, um den vollstindigen Ruin des Schuldners zu
verhindern?®8. Art. L332-9 Abs.2 Code de Consommation sieht das Erloschen der
Verbindlichkeiten des Schuldners vor - allerdings beschriankt auf die, die nicht im
Zusammenhang mit seiner beruflichen Titigkeit entstanden sind?3. Fiir viele der
Schuldner, die den Gang ins Ausland wagen wollen, wird sich dies als kein ausrei-
chender Grad an Sicherheit erweisen. Denn gescheiterte Selbststdndige werden hautig
berufliche Verbindlichkeiten als Hauptgrund ihrer Uberschuldungssituation aufwei-
sen. Da dieses Verfahren sich fiir die meisten Schuldner, die eine Restschuld im Aus-
land erlangen wollen, nicht eignet, bleibt es im Folgenden aufler Betracht.

bb. Faillite civile nach dem Code de commerce

Neben dem Verfahren zur Entschuldung von Verbrauchern von ihren Verbindlichkei-
ten kennt Art. L640-2 Abs. 1 Code de commerce die Moglichkeit der Entschuldung
fiir selbststandig titige Personen, gleichgiiltig, ob sie noch beruflich tdtig sind oder
nicht, Art. L640-3. Diese Regelungen galten zunéchst nur fir Handwerker, Landwirte
und Kaufleute. Seit der Reform 2005 sind auch Freiberufler taugliche Schuldner die-
ses Verfahrens, nicht jedoch Verbraucher.

(1) Anwendungsvoraussetzungen

Der Code de commerce enthilt in Form der Art. L670 ff. lokales Sonderrecht fir die
Departements Haut Rhin, Bas Rhin und Moselle, die faillite civile. Diese Sonderrege-
lung hat historische Griinde, die sich aus der Zugehorigkeit der Departements zum
deutschen Kaiserreich von 1871 bis zum Vertrag von Versailles ergeben. Anwendbar
war folglich auch die deutsche Konkursordnung, wonach ein Konkursverfahren tiber

236 Ausfiihrlich zur Rechtslage in Frankreich z. B. Kohler. Denkbar ist auch das Verfahren der berufli-
chen Wiederherstellung (rétablissmeent professionnel) gem. Art. L645-11ff. Code de commerce.
Dieses Verfahren ist — soweit es anwendbar ist — deutlich rascher beendet als ein Liquidationsver-
fahren, jedoch bedarf es der Zustimmung der Staatsanwaltschaft innerhalb einer Frist von vier Mo-
naten und wird ansonsten in ein ,normales“ Sanierungs- oder Liquidationsverfahren tibergeleitet.
Siehe dazu Degenhardt, NZI 2014, 433.

237 Code de la consommation, gedandert durch LOI n°2014-366 du 24 mars 2014. Dazu z. B. Graeber,
ZInsO 2002, 920; Kéhler, ZVI 2003, 626; Holzle, ZVI 2007, 1 (41.).

238 Vgl. die Darstellung bei Rossbach, S. 141 f.

239 Kohler, ZVI 2003, 626 (632); Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1248).

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

I1l. Griinde fiir den Restschuldbefreiungstourismus

das Vermogen jeder natiirlichen Person moglich war. Diese Grundprinzipien galten
fort, nachdem dieses Gebiet wieder Teil des Staatsgebiets Frankreichs geworden war.
In der Folgezeit kam es zur Vermischung der beiden Rechtsordnungen, sodass in den
genannten Departements die Regelungen des Code de commerce gem. Art. L670
auch auf Verbraucher anwendbar sind?®. Diese Sonderregelung machen sich deut-
sche Schuldner bevorzugt zunutze?*!.

Der personelle Anwendungsbereich der faillite civile umfasst nach Art. L670-1
Code de commerce Schuldner, die weder Kaufmann noch Handwerker, Landwirt
oder Freiberufler sind. Diese ausgeschlossenen Berufsgruppen kénnen bereits als Un-
ternehmer nach Art. L640-2 ff. Code de commerce ein Insolvenzverfahren mit der
Moglichkeit einer anschlieffenden Restschuldbefreiung durchlaufen.

Weitere Voraussetzung ist nach Art. L670-1 Abs. 1 Code de commerce der Wohn-
sitz in einem der genannten Departements. Diese Voraussetzungen werden unter Be-
riicksichtigung der Feststellung der internationalen Zustindigkeit nach
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO streng anhand verschiedener Indizien, wie Stromrechnungen,
Arbeitsort, steuer- und sozialversicherungsrechtlicher Einbindung, geprift?*2. Die
franzdsischen Insolvenzgerichte der betroffenen Departements sind vergleichsweise
zuriickhaltend bei der Er6ffnung von Privatinsolvenzverfahren, um den Missbrauch
der Restschuldbefreiung durch unredliche Schuldner méglichst zu vermeiden?#®. In-
folgedessen wird erheblicher Aufwand betrieben zur Uberpriifung, ob der Schuldner
tatsdchlich dort lebt?44,

Die Eroffnungsvoraussetzung ist die dauerhafte Zahlungsunfahigkeit (insolvabi-
lité notoire) des Schuldners, Art. L670-1 Abs. 1 S. 1 Code de commerce. Dieser Begrift
beinhaltet, dass der Schuldner dauerhaft nicht in der Lage ist, aus seinem Vermdgen
seine Verbindlichkeiten zu tilgen?4>. Welcher Art die Verbindlichkeiten sind, ob sie al-
s0 z. B. einen beruflichen Bezug aufweisen, ist dabei irrelevant?46.

Dariiber hinaus muss der Schuldner den ,bonne foi“ gem. Art. L670-1 Abs. 1
C.comm. haben, also redlich sein. Die Einfithrung dieses Kriteriums dient dazu,
Missbrauchsfille durch unredliche Schuldner zu vermeiden?¥. Unredlich ist er jeden-
falls dann, wenn er falsche Angaben gemacht oder seine Uberschuldung absichtlich

240 Ausfiihrlich dazu Kéhler, S. 89 ff. Siehe auch Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540.

241 Uber die Anerkennung einer Restschuldbefreiung nach den Sonderregelungen des Art. L670 ff.
Code de commerce hatte der BGH in seiner héufig angefiihrten Entscheidung BGH, Beschl.
v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960, zu entscheiden. Dariiber hinaus hat die Cour d’appel
Colmar aufgrund der ortlichen Zustandigkeit als Appellationsgericht mafigebenden Einfluss auf die
Interpretation der anwendbaren Regelungen.

242 Siehe dazu nur die Rechtsprechung unter C. III. 2. b. Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540 (541 f.); aus-
fihrlich zu den Kriterien Bauerreis, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Eu-
ropa, 4. Aufl. 2014, Landerbericht Frankreich Rn. 242 ff.

243 Ehricke, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016 Rn. 42.

244 Siehe dazu nur die Rechtsprechung unter C. III. 2. b.

245 Bauerreis, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Lin-
derbericht Frankreich Rn. 246.

246 Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540 (543) mit Nachweisen; Bauerreis, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.),
Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Landerbericht Frankreich Rn. 247.

247 Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540 (543).
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herbeigefithrt oder vergroflert hat*8. Diese Unredlichkeit muss von einem Verfah-
rensbeteiligten eingewendet und bewiesen werden?#.

Das Eroffnungsurteil des Insolvenzgerichts regelt dabei die genaue Verfahrensart
und die Frist, innerhalb deren das Verfahren abgeschlossen werden muss. Da die
Schuldner, die im Fokus dieser Untersuchung stehen, eine moglichst rasche Verfah-
rensbeendigung anstreben, werden sie moglichst die Voraussetzungen eines verein-
fachten Liquidationsverfahrens schaffen (kein Immobilienvermogen, Jahreseinkom-
men unter 750.000 €), sodass das Gericht anordnen wird, dass das Verfahren nach
Ablauf eines Jahres abgeschlossen sein muss?’. Jedoch kann in begriindeten Fillen
(etwa bei schwieriger Massemehrung) das vereinfachte in ein normales Liquidations-
verfahren gedndert werden, dessen Dauer grundsitzlich zeitlich nicht begrenzt ist.

(2) Maoglichkeiten zur Massemehrung

Die Insolvenzanfechtung nach franzosischem Recht hiangt u. a. von der Feststellung
der période suspecte nach Art. L631-8 Abs. 1 und 2 Code de commerce ab.

Das Gericht legt in der Eréffnungsentscheidung den Zeitpunkt der Zahlungsun-
fahigkeit fest. Dieser kann maximal 18 Monate vor dem Zeitpunkt der Er6ffnungsent-
scheidung liegen, sodass die période suspecte ebenfalls maximal 18 Monate betragt>>!.
Unterbleibt die Bestimmung eines vor der Erdffnungsentscheidung liegenden Zeit-
punkts der Zahlungsunfihigkeit, gibt es praktisch keine période suspecte?>?. Da der
Schuldner in diesem Zeitraum noch verfiigungsbefugt ist, kann er durch Rechtshand-
lungen die Befriedigung der Gldubiger beeintrachtigen. Aus diesem Grund sind diese
Rechtshandlungen kraft Gesetzes nichtig oder werden aufgrund einer gerichtlichen
Entscheidung fiir nichtig erklart.

Kraft Gesetzes nichtig sind gem. Art. L632-1 Code de commerce Rechtshandlun-
gen, die eine besonders grofle Gefahr fiir die Glaubigergleichbehandlung darstellen,
wie bspw. Schenkungen oder Vertrige tiber Leistungen, fiir die keine angemessene
Gegenleistung erfolgt. Aufgrund gerichtlicher Entscheidung kénnen nach Ermessen
des Gerichts gem. Art. L632-2 Code de commerce Rechtshandlungen fiir unwirksam
erklart werden, insbesondere z. B. Leistungen an Gldubiger, die von der Zahlungsun-
fahigkeit Kenntnis hatten oder von Schenkungen in einem Zeitraum von bis zu sechs
Monaten vor Eintritt der Zahlungsunfihigkeit, unter Beriicksichtigung der Maximal-

248 Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540 (543); Bauerreis, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insol-
venzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Linderbericht Frankreich Rn. 248.

249 Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540 (543); Bauerreis, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insol-
venzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Landerbericht Frankreich Rn. 248.

250 Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540 (544), die zu entsprechenden Mafinahmen im Vorfeld, wenn sich
das Verfahren ansonsten schwierig gestalten wiirde (545).

251 Dazu etwa Dammann/Undritz, NZI 2005, 198 (198 f.); Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540 (545); Ger-
gen, RNotZ 2013, 599.

252 Bauerreis, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Lin-
derbericht Frankreich Rn. 199; Gergen, RNotZ 2013, 599 (601).
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dauer der période suspecte also riickwirkend bis zu 24 Monate vor Verfahrenseroft-
nung.

Die Moglichkeit der Insolvenzanfechtung nach franzésischem Recht geht daher
einerseits weiter als nach deutschem Recht, weil die Zeitrdume fir inkongruente De-
ckungen statt bis zu drei Monate gem. § 131 InsO auf bis zu 18 Monate erstreckt wer-
den. Die Anfechtungsfrist fiir Schenkungen wird hingegen von vier Jahren gem.
§ 134 InsO auf maximal zwei Jahre verkiirzt.

Ergeht zur Beendigung des Verfahrens das Schlussurteil, kann das Gericht hierin
dem Schuldner nach Art. L670-4 Code de commerce auferlegen, fiir die Dauer von
zwei Jahren Zahlungen zur Schuldentilgung an einen zu bestimmenden commissaire
zu leisten. Die Hohe dieser Zahlungen hat sich am zu erwartenden Einkommen des
Schuldners und seinen persénlichen Bediirfnissen zu orientieren.

Es besteht daher auch in diesem Verfahren die Moglichkeit, kiinftiges Vermdogen
des Schuldners zugunsten der Gldubiger abzuschopfen, wenn auch nur fir zwei Jahre
ab Beendigung des Liquidationsverfahrens.

(3) Erteilung der Restschuldbefreiung

Nach Verwertung des Schuldnervermogens ergeht ein Schlussurteil, das die Vollstre-
ckungssperre des Art. L643-11 Abs. 1 Code de commerce auslost. Diese Norm nimmt
einer Gldubigerforderung dauerhaft die Durchsetzbarkeit?>® und gewdhrt Vollstre-
ckungsschutz?>4. Die ,,Restschuldbefreiung® im franzdsischen Recht basiert daher auf
einer Verlingerung der Vollstreckungssperre fiir die Glaubiger?>>. Es gibt in Frank-
reich keine Wohlverhaltensperiode nach deutschem Vorbild?3¢.

Versaumt der Glaubiger die Anmeldefrist fiir seine Forderung, nimmt er nicht
mehr an der Verteilung der Masse teil?”. Besonders geschiitzte Forderungen miissen
hingegen nicht angemeldet werden, um nicht verloren zu gehen?®. Besonders ge-
schiitzt sind u. a. Anspriiche im Zusammenhang mit einer strafrechtlichen Verurtei-
lung des Schuldners und persénliche Anspriiche des Gldubigers sowie Glaubiger, die
als Biirgen oder Mitschuldner eine Verbindlichkeit des Schuldners erfiillt haben,
L643-11 Abs. 1, 2 Code de commerce. Ist der Glaubiger also entsprechend abgesi-
chert, muss der Schuldner - iiber den Umweg des Biirgenregresses — die Forderung
langfristig doch erfiillen?>.

253 Ehret, DAS 2010, 66 (66).

254 Kohler, S. 92.

255 Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1248).

256 Ehret, DAS 2010, 66 (66).

257 Delzant/Schiitze, ZInsO 2008, 540 (545), die auch auf die eingeschrinkte Mdaglichkeit einer Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand hinweisen.

258 Ehret, DAS 2010, 66 (66).

259 Vgl. Ehret, DAS 2010, 66 (67).
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(4) Wiederherstellung der Mdglichkeit einer Einzelrechtsverfolgung

Im Einzelfall kann das Gericht nach Art. L643-11 Abs. 4 Code de commerce die Ein-
zelzwangsvollstreckung wieder zuzulassen. Dies kann das Gericht erlauben, wenn die
Erteilung der Restschuldbefreiung nicht zuldssig gewesen wire?®®. Die Voraussetzun-
gen des Art. L643-11 Abs. 4 Code de commerce sind z. B. erfiillt, wenn der Schuldner
sich des Betrugs gegentiber Glaubigern schuldig gemacht oder sich durch Tduschung
im Verfahren fehlerhaft verhalten hat?¢!. Eine solche Tduschung kann auch in einer
Scheinverlagerung des COMI nach Frankreich liegen®®2. Die Anwendung des
Art. L643-11 Code de commerce ist dabei nicht befristet?* und kann z. B. nach vier
Jahren erfolgen?®4.

Im Falle der Verurteilung des Schuldners wegen Bankrotts kann jeder Gldubiger
nach Art. L643-11 Abs. 3 Nr.2 Code de commerce die Rechtsverfolgung wieder auf-
nehmen. Ebenso kann die Verletzung einer Zahlungspflicht nach Art. L670-4 Code
de commerce die Rechtsverfolgung im Sinne des Art. L643-11 Code de commerce er-
lauben, Art. L670-5 Code de commerce.

d. Uberblick iiber die Restschuldbefreiung nach dem Insolvency Act 1986

Neben dem franzosischen Recht hat sich das englische Recht fiir Schuldner als inter-
essant erwiesen.

aa. Entschuldung auf Grundlage des IA 1986

Neben dem hier im Vordergrund stehenden Bankruptcy-Verfahren bietet das engli-
sche Recht mehrere weitere Verfahren?¢>, die dem Schuldner eine Entschuldung ver-
schaffen sollen, damit dieser wieder aktiv am Wirtschaftsleben teilnehmen kann. Da
diese Verfahren jedoch zum Teil nur auf verhiltnisméflig geringe Verbindlichkeiten
anwendbar sind oder einen Konsens mit den Glaubigern erfordern, sind sie fiir den
Schuldner, der sich ohne Zustimmung seiner Gldubiger von seinen Verbindlichkeiten
befreien lassen will, in der Regel nicht zweckdienlich. Die folgende Darstellung be-
schrinkt sich daher auf die Regelungen des Bankruptcy-Verfahrens.

Die zentralen Regelungen zum Bankruptcy-Verfahren finden sich im IA 1986.
Ziel der Restschuldbefreiung (discharge) in ihrer aktuellen Fassung ist die Schaffung

260 Siehe dazu bspw. Cour dappel Colmar, 13.12.2011 - N° 1 A 11/01869, ZInsO 2012, 441.

261 Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1251) m. w. N.

262 Cour dappel Colmar, 13.12.2011 - N° 1 A 11/01869, ZInsO 2012, 441; Mehring, ZInsO 2012, 1247
(1251).

263 Ehret, FD-InsR 2010, 298651 (68).

264 Cour dappel Colmar, 13.12.2011 - N° 1 A 11/01869, ZInsO 2012, 441.

265 Namentlich County Court Administration Order, Deeds of Arrangement, Debt Management Sche-
me, Individual Voluntary Arrangement, Debt Relief Order. Dazu ausfiihrlich Renger; Schillig, in:
Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014.
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eines Interessenausgleiches zwischen den Gldubigern, Schuldnern und der Allge-
meinheit?*®, um ein Unternehmertum zu stirken, sodass dem ,ehrlichen, aber gliick-
losen Schuldner® (,,honest but unfortunate*)?” die Moglichkeit eines wirtschaftlichen
Neubeginns gegeben wird?®8. Beispielsweise wurden 2003 nur 28.021 Privatinsolvenz-
verfahren eingeleitet, im Jahr 2005 insgesamt 64.556 Verfahren?®®, obwohl auch viele
englische Haushalte tiberschuldet sind?’?. Denn mit der Insolvenz geht in England
nach wie vor ein erheblicher Makel einher, der sich beruflich und sozial auswirkt?”1.

Nach der Reform des IA 1986 durch den Enterprise Act 2002 wurde das Recht
der Restschuldbefreiung an einigen zentralen Stellen umgestaltet, die sich aus Sicht
des Schuldners als iiberaus vorteilhaft darstellen?’2. Der Enterprise Act 2002 hatte das
Ziel, die Stigmatisierung des redlichen Unternehmers moglichst zu verringern?’3. Ins-
besondere wurde die Zeit bis zur Erteilung der Restschuldbefreiung (discharge) von
drei Jahren auf ein Jahr verkiirzt, und die discharge tritt gem. s. 281 IA 1986 mit all
ihren Wirkungen nunmehr automatisch mit Ablauf dieser Jahresfrist in Kraft, wenn
nicht ausnahmsweise Abweichendes angeordnet wird.

Da dies deutlich schneller zu einer Schuldbefreiung fithrt als das deutsche Recht,
stellt schon diese Chance einen erheblichen Anreiz fiir Schuldner dar, den Umzug
nach England zu wagen.

bb. Eroffnungsvoraussetzungen des Bankruptcy-Verfahrens

Nach s. 264 1A 1986 ist grundsitzlich der Schuldner antragsberechtigt, wobei irrele-
vant ist, ob der Schuldner Unternehmer oder Verbraucher ist?’4. Der Schuldner muss
sich zum Zeitpunkt der Antragstellung gem. s. 265 IA 1986 in England und Wales
aufgehalten haben und einen dauerhaften Wohnsitz (domicile) in England haben.

266 Renger, S.24 m. w. N.

267 Ehricke, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016 Rn. 70; Walters, IIR 2009, 5
(14).

268 Renger,S.25 m. w. N.

269 Hergenroder/Alsmann, ZVI1 2007, 337 (337).

270 Vgl. Springeneer, VuR 2005, 441 (444).

271 Springeneer, VuR 2005, 441 (444); Hergenroder/Alsmann, ZV1 2007, 337 (337).

272 Ausfithrlich zum gesamten Verfahren Renger. Einen guten und iibersichtlichen Uberblick iiber das
gesamte Verfahren sowie den damit verbundenen Verlagerungsaufwand bietet Priebe, ZInsO 2012,
2074. Siehe auch Walters, TIR 2009, 5 (13); Walters/Smith, IR 2010, 181 (191ft.); Hergenrider/
Alsmann, ZVI 2007, 337; Schlegel, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016,
Landerbericht England und Wales; Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenz-
recht in Europa, 4. Aufl. 2014, Landerbericht England und Wales .

273 Walters, IIR 2009, 5 (12).

274 Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Linder-
bericht England und Wales Rn. 56; Walters/Smith, IIR 2010, 181 (191 f.).
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Ebenfalls gentigt eine bis zu drei Jahre zuriickliegende geschiftliche Tatigkeit bzw. ein
fritherer gewohnlicher Aufenthalt?’>.

Voraussetzung fiir die Eroffnung des Insolvenzverfahrens im Falle des Schuldner-
antrags ist, dass der Schuldner zahlungsunfihig ist (,.the debtor is unable to pay his
debts®), s. 272 Abs. 1 TA 1986. Diese Zahlungsunfihigkeit hingt davon ab, welche Ver-
bindlichkeiten fillig sind.

Die Eroftnung des Verfahrens steht im Ermessen des Gerichts, ss. 264 Abs. 2,
266 Abs. 3 TA 1986. Das Gericht soll nach s. 273 Abs. 1 IA 1986 von der Eréffnung
absehen, wenn es sich um ein Verfahren handelt, dessen Struktur und Grofie in den
Anwendungsbereich des (einfacheren) Indiviudal Voluntary Arrangement passt?’S.
Die Vermogenslosigkeit des Schuldners ist jedoch kein Grund, von der Eroffnung des
Verfahrens abzusehen?””.

In der Praxis wurden die Er6ffnungsvoraussetzungen oft nicht genau gepriift?8.
Die hieraus entstehenden Nachteile werden auch in der englischen Praxis erkannt?”.
Dies wird z.T. tiber ein annulment gem. s. 282 IA 1986 ausgeglichen, was ex post eine
Kontrolle ermoglicht?®. Jedoch sind auch in England Reaktionen auf die vermehrten
Insolvenzantrige von Schuldnern mit erkennbaren grenziiberschreitenden Beziigen
erfolgt. Die fir den englischen Insolvency Service geltenden Leitlinien des technical
manual?8! sind daher um detaillierte Leitlinien in den Kapiteln 41 und 43 erginzt
worden, die sich mit der Uberpriifung und Feststellung des COMI bei dessen Verlage-
rungen befassen. Soweit der zustindige official receiver diese Leitlinien befolgt, kann
er mogliche Fille von Simulationen und unerwiinschtem forum shopping frithzeitig
erkennen und entsprechende Mafinahmen einleiten, notigenfalls bis hin zur Beantra-
gung eines annulment nach s. 282 1A 1986.

275 Letztere Kriterien losen allerdings Konflikte mit den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO aus,
wonach das COMI des Schuldners fiir die internationale Zustindigkeit das maf3gebend ist. Prak-
tisch 16st sich der Konflikt dadurch auf, dass die englischen und walisischen Gerichte nicht interna-
tional zustindig sind und daher im Anwendungsbereich der EulnsVO kein Verfahren eréffnen kén-
nen.

276 Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Linder-
bericht England und Wales Rn. 91.

277 Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Lander-
bericht England und Wales Rn. 92 m. w. N.

278 Vgl. die Angaben des Insolvenzberaters bei McDonald, The Guardian vom 27.05.2012, der von we-
nigen Sekunden spricht.

279 Exemplarisch Walters/Smith, IIR 2010, 181 (194).

280 Walters/Smith, IIR 2010, 181 (194).

281 Verfiigbar unter https://www.insolvencydirect.bis.gov.uk/TechnicalManual, zuletzt abgerufen am
11.06.2017. Es handelt sich hierbei um keine zwingenden Vorgaben, sondern um Leitlinien, nach
denen sich die Mitarbeiter des Insolvency Service richten sollen.
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cc. Moglichkeiten zur Massemehrung

(1) Beispiel: Einziehung des Schuldnervermagens und Pflichten des Schuldners

Mit der Eroffnung des Bankruptcy-Verfahrens hat der Schuldner den Besitz an sei-
nem Vermdogen sowie bestimmte Unterlagen auf den official receiver zu tibertragen,
s. 291 Abs. 1 IA 1986, bzw. den Besitz an Gegenstinden, die er dem official receiver
nicht iibergeben kann, nach dessen Anweisungen zu schiitzen, s. 291 Abs. 2 IA 1986.
Nach Mafigabe des s. 293 IA 1986 wird der official receiver durch den trustee in
bankruptcy ersetzt, der das Schuldnervermégen verwerten soll.

Auf den trustee in bankruptcy geht das zur Zeit der Verfahrenseréffnung dem
Schuldner gehérende Vermogen (vgl. die Legaldefinition in s. 283 IA 1986 i.Vm.
s. 432 1A 1986) kraft Gesetzes gem. s. 306 Abs. 1 IA 1986 tiber?82, soweit das Vermo-
gen nicht fiir die berufliche Tatigkeit des Schuldners?®3 und den Unterhalt des
Schuldners und seiner Familie erforderlich ist, s. 283 Abs. 2 IA 1986. Den Neuerwerb
des Schuldners kann der trustee in bankruptcy gem. s. 307 IA 1986 zur Masse ziehen.

Neben dem Verlust des Vermdgens muss der Schuldner gem. s.
331 Abs. 1 IA 1986 den trustee in bankruptcy in angemessener Weise bei der Wahr-
nehmung seiner Pflichten unterstiitzen. Verstofit er gegen diese Pflichten, kann der
Schuldner wegen contempt of court bestraft werden, s. 331 Abs.4 IA 1986. Gem. s.
363 Abs. 2 TA 1986 kann das Gericht den Schuldner selbst nach ergangener discharge
dazu zwingen, den official receiver oder trustee zu unterstiitzen. Bei Verletzung dieser
Pflichten kann auch hier der Schuldner wegen contempt of court bestraft werden, s.
363 Abs. 4 IA 1986. Dariiber hinaus kann er sich nach den ss. 353 bis 360 IA 1986
strafbar machen, etwa indem er verwertbares Vermogen oder Vermogensiibertragun-
gen verschweigt, s. 353 IA 1986, Biicher und sonstige Dokumente nicht an den official
receiver oder trustee in bankruptcy herausgibt, diese Unterlagen verfalscht oder zer-
stort, s. 355 IA 1986, oder Vermogen verschenkt, s. 357 1A 1986.

(2) Beispiel Income Payments Order

Das praktisch wichtigste Mittel zur Generierung von Insolvenzmasse in Bankruptcy-
Verfahren ist neben der Insolvenzanfechtung die Income Payments Order gem.
s. 310 IA 1986. Sie dient dazu, laufende Beziige aus Arbeitsverhiltnissen oder Rente
zur Masse zu ziehen?®*. Die Hohe der abzufithrenden Betrége orientiert sich an dem
Bedarf des Schuldners fiir seinen Lebensunterhalt (sog. ,reasonable domestic needs®),

282 Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Lander-
bericht England und Wales Rn. 324.

283 Diese Gegengestinde konnen nach s. 308 Abs. 1 IA 1986 dhnlich wie nach § 811a ZPO ausgetauscht
werden.

284 Renger, S.69; Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl.
2014, Landerbericht England und Wales Rn. 386.
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s. 310 Abs.2 TA 19862%. Die Laufzeit der Income Payments Order betrigt gem. s.
310 Abs.6 lit.b IA 1986 maximal drei Jahre. Die Income Payments Order nach
s. 310 IA 1986 greift auch nach der discharge, s. 310 Abs. 6 lit. a IA 1986. Im Gegen-
satz zu Deutschland besteht aber keine Obliegenheit zur Erwerbstitigkeit?86, sodass
der Schuldner aus diesem Grund nicht seine Restschuldbefreiung gefihrdet.

(3) Insolvenzanfechtung

Die Insolvenzanfechtung ist in den ss. 339 bis 344 IA 1986 und ss. 423 bis 425 1A 1986
geregelt. Der trustee in bankruptcy kann bei Gericht die Berichtigung von Verfiigun-
gen des Schuldners (,adjustment of prior transactions”) beantragen. Das Gericht stellt
durch seine Entscheidung die Lage wieder her, die vor der angegriffenen Rechtshand-
lung bestand, wobei das Gericht bei Ausspruch der Rechtsfolgen ein weites Ermessen
hat?¥”.

Von grofler Bedeutung sind Verfiigungen unter Wert (,transactions at an under-
value®) gem. s. 339 IA 1986, also insbesondere Schenkungen des Schuldners oder bei
Leistungen, denen keine angemessene Gegenleistung gegeniibersteht. Die Zeitspanne,
in der die Verfiigung angegriffen werden kann, betrigt nach s. 341 Abs. 1 IA 1986
funf Jahre vor Stellung des Insolvenzantrags.

Anfechtbar sind auch Begiinstigungen von Glaubigern (,,preferences®), mit denen
ein Gldubiger oder Sicherheitengeber des Schuldners einen Vorteil erlangt, mit dem
er im Falle eines Insolvenzverfahrens bessergestellt wird, als er ohne diesen Vorteil
stiinde, s. 340 Abs. 1, 3 TA 1986. Weitere Voraussetzung ist die Absicht der Vorteilsge-
wihrung durch den Schuldner, s. 340 Abs.4 IA 1986, wobei gem. s. 340
Abs.5 TA 1986 diese Absicht vermutet wird, wenn die begiinstigte Person dem
Schuldner nahesteht. Die Anfechtungsfrist hierfiir betrégt in der Regel sechs Monate,
bei dem Schuldner nahestehenden Personen hingegen zwei Jahre.

Moglicherweise hat der Schuldner seine Vermogensgegenstinde verwertet und
den Erlos in eine Rentenversicherung investiert. Da der Insolvenzverwalter diese
Zahlungen nicht ohne Weiteres durch Income Payments Order gem. s.
310 Abs. 7 IA 1986 zur Masse ziehen kann, wurden die Regelungen des IA 1986 um s.
342A bis 342C IA 1986 erginzt?88, mit denen die Abschopfung tiberméfliger Beitrige
(»excessive contributions®) zur Rentenversicherung erfolgen kann.

285 Naher dazu Renger, S. 124, sie auch Walters, IIR 2009, 5 (15); Dimmling, ZInsO 2007, 1198 (1199).

286 Dimmling, ZInsO 2007, 1198 (1200).

287 Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Lander-
bericht England und Wales Rn. 465.

288 Stanley, Insolv. Int. 2002, 68 (68 f.); vgl. auch Briggs, Insolv. Int. 2012, 65.
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Das Interesse an diesen Anspriichen ist entsprechend hoch, wenn der Schuldner
erhebliche Summen von seiner Pension zu erwarten hat?®. Entsprechend ging ein
sWarnruf“ durch die Presse, dass ,,Bankrupt high-flyers“ ihre Pensionsanspriiche ris-
kieren®. Ein solches Vorgehen hat in England die Gleichbehandlung der Schuldner
zur Folge, die ihre Option auf Kapitalwahl noch nicht ausgeiibt haben, und solchen,
die bereits die Kapitalausschiittung gewéhlt haben?!, auch wenn dadurch das Recht
der Altersversorgung des Schuldners durch Verwertung der Rentenanwartschaften
zugunsten der Glaubiger beeintrichtigt wird?®2.

Dartiber hinaus kann eine ,betriigerische Verfiigung zulasten der Glaubiger
(»Transaction defrauding creditors®) gem. s. 423 IA 1986 angegriffen werden. Voraus-
setzung ist eine transaction at an undervalue, vergleichbar mit s. 339 IA 19862, Diese
Verfiigung muss von dem Zweck getragen sein, das Vermogen dem Zugriff der Glau-
biger zu entziehen, s. 423 Abs. 3 IA 1986. Dieser Zweck muss nicht von betriigeri-
schen oder unehrlichen Motiven getragen sein?. Im Unterschied zu den Regelungen
der ss. 339 ff. IA 1986 kann nach s. 424 Abs. 1 lit. a IA 1986 jeder Glaubiger den An-
trag auf Authebung der Verfiigung des Schuldners stellen. Diese Vorschrift bietet da-
her fiir aktive Glaubiger die Moglichkeit, auf eigene Initiative (und eigenes Risiko)
Gldubigerbenachteiligungen anzugreifen, allerdings nur mit Zustimmung des Ge-
richts, soweit ein trustee in bankruptcy im Amt ist, s. 424 Abs. 1 lit. a IA 1986.

dd. Erteilung der discharge

Das eigentliche Ziel des Schuldners im englischen Bankruptcy-Verfahren, die Ent-
schuldung durch die discharge, erfolgt gem. s. 279 Abs.1 IA 1986 automatisch mit

289 Vgl. den Fall Raithatha v Williamson (High Court of Justice Chancery Division, Dec. v. 04.12.2012 -
[2012] EWHC 909 (Ch), BPIR 2012, 621): private Rentenversicherungen in Héhe von mehr als
900.000 £ mit rund 250.000 £ als Einmalzahlung und dann jahrliche Zahlungen zwischen 23.000
und 43.000 £, vgl. zu den Zahlen Briggs, Insolv. Int. 2012, 65 (66). Ahnliche Flle schildern Smyth,
Financial Times vom 19.12.2011, und Weston, Independent.ie vom 24.04.2012, z.T. mit einer Pensi-
on in Hohe mehrerer Millionen.

290 Weston, Independent.ie vom 24.04.2012.

291 Vgl. den Fall High Court of Justice Chancery Division, Dec. v. 04.12.2012 - [2012] EWHC 909 (Ch),
BPIR 2012, 621.

292 Kritisch dazu im Hinblick auf die Aushohlung der Altersversorgung Briggs, Insolv. Int. 2012, 65
(66 1.).

293 Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Lander-
bericht England und Wales Rn. 469; Renger, S. 85.

294 Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Linder-
bericht England und Wales Rn. 469.
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Ablauf des Jahres nach Erlass der bankruptcy order, s. 278 1A 19862>. Das Insolvenz-
verfahren muss zum Zeitpunkt der discharge noch nicht abgeschlossen sein?®. Diese
Jahresfrist kann der official receiver sogar noch verkiirzen, wenn er dem Gericht noch
vor Ablauf dieser Jahresfrist mitteilt, dass die Untersuchung der Angelegenheiten des
Schuldners und seines Verhaltens nicht nétig oder bereits abgeschlossen ist. In die-
sem Fall wird der Schuldner gem. s. 279 Abs. 2 TA 1986 entschuldet, sobald die Mittei-
lung des official receiver bei Gericht eingegangen ist. Neben einer Verkiirzung der di-
scharge period kommt jedoch auch eine Unterbrechung der discharge period in Be-
tracht, wenn der Schuldner seine Pflichten verletzt*®’. S.279 Abs.3 lit.a und
b IA 1986 sehen vor, dass die Ablauffrist fiir eine bestimmte Zeit oder bis zum Eintritt
einer bestimmten Bedingung unterbrochen wird. Eine Unterbrechung nach Erteilung
der discharge ist unzuldssig?*s.

Die discharge erfasst grundsitzlich alle Forderungen gem. s. 281 Abs. 1 IA 1986.
Dies sind die Forderungen gem. s. 382 IA 1986, also insbesondere diejenigen Ansprii-
che, die zum Zeitpunkt des Verfahrensbeginns bestehen und durchgesetzt werden
kénnen, sowie diejenigen Anspriiche, deren Grundlage bei Verfahrenseroffnung be-
reits geschaffen war?®®. Eine Mindestbefriedigungsquote existiert nicht3%.

Jedoch kennt auch das englische Recht Ausnahmen von der Restschuldbefreiung.
Nach s. 281 Abs. 3 ff. IA 1986 sind verschiedene Verbindlichkeiten von der discharge
nicht erfasst. Dies sind z. B. Verbindlichkeiten wegen bestimmter Begehungsformen
des Betrugs oder der Untreue, Geldstrafen, bestimmte Buf- und Ordnungsgelder,
Schadenersatzanspriiche wegen Personenverletzung und bestimmte familienrechtli-
che Anspriiche®l. So konnen bspw. Schadenersatzanspriiche von deutschen Sozial-
versicherungstrigern gem. §823 Abs.2 BGB i V. m. §266a StGB von s.
281 Abs. 3 IA 1986 erfasst sein und selbst nach der automatic discharge geltend ge-
macht werden3*2. Von anderen als den in s. 281 Abs. 3 ff. IA 1986 genannten Verbind-
lichkeiten wird der Schuldner hingegen befreit, selbst wenn diese ebenfalls auf Vor-
satz beruhen und Straftatbestinde verwirklichen®®. Die Restschuldbefreiung des

295 Eine Ausnahme greift gem. ss. 264 Abs. 1 lit. d, 277 TA 1986 im Falle einer criminal bankruptcy or-
der. In diesem Fall wird dem Schuldner keine automatic discharge gewihrt. Vielmehr kann er frii-
hestens funf Jahre nach Beginn des Bankruptcy-Verfahrens die discharge beantragen, wobei Art und
Umfang der discharge im Ermessen des Gerichts liegen, s. 280 IA 1986. Dabei hat das Gericht drei
Optionen: Es kann die discharge erteilen, Auflagen aussprechen oder die discharge ganz ablehnen.
Es kann auch den Zeitpunkt der discharge festlegen: sofort, nach Ablauf einer Frist oder erst nach
Erfullung der Auflagen. Diese Fille sind jedoch immer seltener und sollen hier aufler Betracht blei-
ben. Siehe ausfiihrlicher Renger, S.109f., der u. a. darauf hinweist, dass mit einer Authebung der
Regelung zu rechnen sei.

296 Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1247).

297 Renger, S. 107.

298 Renger, S. 109.

299 Schillig, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, Lander-
bericht England und Wales Rn. 126a; Dornbliith, ZIP 2014, 712 (713).

300 Ehricke, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016 Rn. 87.

301 Hergenroder/Alsmann, ZV1 2007, 337 (343); Dornbliith, ZIP 2014, 712 (713).

302 Dornbliith, ZIP 2014, 712 (713).

303 Naher Renger, S. 115.
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Schuldners erfasst nicht die Befreiung seiner Biirgen, Mitschuldner oder sonstiger Si-
cherungsgeber, s. 281 Abs. 2, 7 IA 19863%4. Diese Wirkungen treten dann nicht auto-
matisch ein, wenn der Schuldner als ,criminal bankrupt® gem. s. 264 Abs.1
lit. d IA 1986 angesehen wird.

Handelt es sich um einen unredlichen Schuldner, einen sog. ,,culpable bankrupt®
wird diesem nicht die discharge verwehrt, wie dies im deutschen Insolvenzrecht bei
Vorliegen der Voraussetzungen des §290 InsO moglich wire. Es werden vielmehr
bankruptcy restrictions erlassen. Etwaiges Fehlverhalten des Schuldners im Zusam-
menhang mit dem Insolvenzverfahren kann (neben besonderen strafrechtlichen Re-
gelungen) iiber eine BRO gem. s. 281A IA 1986 i. V. m. Schedule 4A des IA 1986 sank-
tioniert werden. Der Erlass einer BRO ist sogar ausnahmsweise nach erfolgter disch-
arge moglich, sched. 4A para 3 Abs. 1 lit. b IA 1986.

Voraussetzung ist neben dem Antrag des official receiver auch, dass dem Schuld-
ner vorzuwerfendes Verhalten vorliegt. Bei der Beurteilung, ob schuldhaftes Verhal-
ten vorliegt, hat das Gericht u. a. gem. sched. 4A para 2 Abs. 2 TA 1986 zu beriicksich-
tigen: fehlende Dokumentation fiir Verluste, unterbliebene Vorlage von angeforderten
Unterlagen, Vorteilsgewdhrung, iitbermiflige Pensionseinzahlungen, Betrug oder Un-
treue. Dieses Vorwiirfe liegen daher hiufig vor, wenn zugleich Anfechtungsgriinde
oder die Voraussetzungen eines contempt of court vorliegen. Die Dauer einer BRO
liegt zwischen zwei und 15 Jahren, sched. 4A para 4 Abs. 2 IA 1986, und kann daher
deutlich iiber der Dauer der Wohlverhaltensperiode mit ihren Obliegenheiten nach
deutschem Recht liegen.

Die Folgen der Einstufung eines Schuldners als culpable bankrupt finden sich in
zahlreichen Einzelregelungen und konnen ihm den Neustart erheblich erschweren,
z. B. die Kreditaufnahme (vgl. s. 360 Abs. 1, 5 IA 1986)3%.

Die Regelung der BRO nach englischem Recht nimmt dem Schuldner zwar nicht
die discharge, enthilt aber zahlreiche Nachteile fiir den Schuldner, die ihm u.U. tiber
lange Zeit auferlegt werden.

ee. Annulment gem.s. 282 1A 1986

Die zentrale Moglichkeit, die bankruptcy order zu beseitigen, ist das annulment gem.
s. 282 IA 1986. Hiernach kann das Gericht eine bankruptcy order annullieren, wenn es
zu der Auffassung gelangt, dass diese nicht hitte erlassen werden diirfen. Das annul-
ment hingt nicht vom Verhalten des Schuldners im laufenden Verfahren, sondern
von den verfahrensrelevanten Tatsachen bei Erlass der bankruptcy order ab3%. So
konnen etwa bei einer Tduschung iiber Tatsachen, die das COMI begriinden, die
bankruptcy order und mit ihr eine bereits erteilte discharge annulliert werden3%”. Auch

304 Hergenrdder/Alsmann, ZV1 2007, 337 (340).

305 Naher dazu Renger, S. 147.

306 Renger, S.99.

307 Priebe, ZInsO 2012, 2074 (2081 f.). Beispiele aus der Rechtsprechung bieten etwa die Entscheidun-
gen Chancery Division, Decision. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075; High Court of Justice London, De-
cision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460.
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hidngt ein annulment nicht davon ab, ob die discharge bereits wirksam ist oder nicht,
s. 282 Abs. 3 TA 1986. Eine zeitliche Befristung fiir den Erlass eines annulment besteht
nicht®®®. Die Entscheidung tiber ein annulment steht vielmehr im Ermessen des Ge-
richts3®. Wird das annulment ausgesprochen, bleiben die vom official receiver und
dem trustee vorgenommenen Verwertungshandlungen gem. s. 282 Abs.4 IA 1986
wirksam.

Neben dem annulment gem. s. 282 IA 1986 kann das Gericht auch gem. s. 375
IA 1986 einzelne Entscheidungen widerrufen. Dabei wird diese Moglichkeit aber sehr
restriktiv gehandhabt, weshalb das annulment die in der Praxis deutlich haufiger ge-
nutzte Moglichkeit darstellt®1°.

Die Rechtsprechung zeigt auch, dass das annulment in der Praxis tatsdchlich an-
gewendet wird und dass zumindest in diesem Zusammenhang die Voraussetzungen
des COMI ausfithrlich gepriift werden3!!.

308 Wright/Fenwick, IILR 2012, 45 (53); Beck, ZVI 2012, 433 (436); Beck, ZVI 2013, 250 (252); Ren-

ger, S.205.

309 Renger, S. 99; Wright/Fenwick, IILR 2012, 45 (51).

310 Siehe Renger, S. 102.

311 Chancery Division, Urt. v.10.06.2009, BPIR 2009, 1075; High Court of Justice London, Decision
v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460.
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Anwendungsbereich der EulnsV0

Nach dem Uberblick iiber die Anreize des nationalen Insolvenzrechts fiir den Rest-
schuldbefreiungstourismus soll ein kurzer Uberblick iiber die Entstehung und
Grundstruktur der EulnsVO folgen. Hieran schlieflen sich das genaue Zusammen-
spiel der verschiedenen Normen und die sich stellenden Rechtsfragen einer schuld-
nerinitiierten Verlagerung des fiir die internationalen Zustindigkeit zentralen ,,centre
of a debtor’s main interests* (nachfolgend auch: ,COMI®) zur Erlangung einer Rest-
schuldbefreiung an. Denn die Mechanismen der EulnsVO bieten fiir Schuldner die
wichtigsten Anreize, forum shopping mit Aussicht auf Erfolg zu betreiben.

I. Die Entstehung und Grundstruktur der EulnsV0
1. Uberblick iiber die Entstehungsgeschichte der EulnsV0

Die Entstehungsgeschichte der VO EG 1346/2000%!2 reicht bereits mehrere Jahrzehnte
zuriick, auch wenn die EulnsVO erst am 29.05.2000 verkiindet wurde und am
31.05.2002 in Kraft trat. Zuvor gab es mehrere gescheiterte Versuche, das europiische
Kollisionsrecht fiir Insolvenzverfahren zu vereinheitlichen3'®. Am weitesten gediehen
ist das Ubereinkommen iiber das europdische Insolvenzrecht (EulnsU) vom
23.11.1995. Trotz der guten Ansitze scheiterte das EulnsU an der fehlenden Zustim-
mung Groflbritanniens aufgrund agrarpolitischer Motive3!4. Damit war zunichst die
Vereinheitlichung des européischen Kollisionsrechts fiir Insolvenzverfahren vom
Tisch.

Gleichwohl gab es weiterhin Bestrebungen, einen einheitlichen Rahmen fiir
grenziiberschreitende Insolvenzverfahren in Europa zu schaffen. Aus diesen Bestre-
bungen ging letztendlich die geltende EulnsVO hervor, die zwischenzeitlich durch die
Erweiterungen der EU mehrfach erganzt wurde. Diese Ergédnzungen bezogen sich je-
doch nur auf die Anhidnge, um diese an die neu hinzugekommenen Verfahrensarten

312 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren, Abl. Nr. L
160 vom 30.06.2000, S. 1 - 18.

313 Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte z. B. Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl.
(2013), Einl. Rn. 1ff; Balz, ZIP 1996, 948; Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR,
2. Aufl. 2012, Vor Art. 1 Rn. 1.

314 Balz, ZIP 1996, 948 (948); Becker, ZEuP 2002, 287 (290). Wenner/Schuster, in: Wimmer/Ahrens
(Hrsg.), FK-InsO, 8. Aufl. 2015 Vorbemerkungen EulnsVO Rn. 1 bezeichnen die Motive als ,,sach-
fremd®
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und Akteure in den neu hinzugetretenen Mitgliedstaaten anzupassen bzw. Aktualisie-
rungen der bereits vorhandenen Eintrige vorzunehmen3'>.

Eine genaue Betrachtung der EulnsVO im Vergleich mit dem EulnsU zeigt, dass
die VO weite Teile des gescheiterten EulnsU iibernommen hat. Dementsprechend
kann fiir die Interpretation dieser Bestimmungen auch das Material der zuvor an der
Ausarbeitung des EulnsU beteiligten Personen herangezogen werden3!¢. Neben den
ausfithrlichen Anmerkungen des damaligen Berichterstatters Balz3!7 sind der Bericht
von Leipold3!® und besonders der Bericht von Virgos und Schmit3!® zur Interpretati-
on der EulnsVO von groflem Nutzen und nach wie vor von grofSer praktischer Be-
deutung.

Doch ist die EulnsVO nicht ,versteinert® Die bereits erwdhnten Ergdnzungen
diirfen nicht iiber den Auftrag der Kommission in Art. 46 EulnsVO hinwegtauschen:
Die Kommission hatte bis zum 30.06.2012 einen Bericht iiber die Anwendung der
EulnsVO anzufertigen und dem Parlament vorzulegen. Bereits im Vorfeld standen
zahlreiche Verbesserungsvorschlige zur Diskussion. Die fiir den hier zu besprechen-
den Kontext relevanten Anderungsvorschlige werden in Teil F ndher besprochen.

2. Die Grundstruktur der EulnsVO
a. Grundlagen

Das Funktionieren eines gemeinsamen Binnenmarktes setzt aufgrund der grenziiber-
schreitenden wirtschaftlichen Aktivititen auch voraus, dass auf Insolvenzen in ange-
messener Art und Weise reagiert werden kann, wie es die Erwédgungsgriinde 2 und 3
zur EulnsVO betonen.

Die EulnsVO schafft jedoch kein gemeineuropiisch einheitliches materielles In-
solvenzrecht. Sie schafft lediglich den Rahmen fiir eine gegenseitige Anerkennung
mitgliedsstaatlicher Insolvenzverfahren, um das Funktionieren des Binnenmarktes
auch in Krisenfillen zugunsten einer moglichst umfassenden Gldubigerbefriedigung
zu ermoglichen3?’. Die Verordnung enthilt daher lediglich Kollisionsrecht3?!, jedoch
kein einheitliches materielles Verfahren3?2. Die Unterschiede zwischen den verschie-
denen nationalen Rechtsordnungen sind - derzeit jedenfalls — so grof3, dass es zu er-

315 Z. B. durch die Durchfithrungsverordnung Nr.583/2011 vom 9. Juni 2011, AbLL 160
v. 18.06.2011, S. 52-64.

316 Vgl. Wimmer, ZInsO 2001, 97 (98).

317 Balz, ZIP 1996, 948.

318 Leipold, in: Stoll (Hrsg.), Vorschldge und Gutachten zum EulnsU, 1997, S. 185.

319 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschldge und Gutachten zum FulnsU, 1997.

320 Huber, EuZW 2002, 490 (490); Wimmer, ZInsO 2001, 97 (99); Eidenmiiller, KTS 2009, 137 (149);
Bode, S. 16.

321 Bode, S. 15.

322 Becker, ZEuP 2002, 287 (295); der EulnsVONerlich, NZI 2002, Heft 6, Editorial, ist im Hinblick auf
die insgesamt lange Entstehungsdauer der EulnsVO sowie auf den erreichten Rechtszustand kritisch
und zeigt materielle Konfliktfélle auf.
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heblichen Friktionen kdme, wenn aufgrund eines geringfiigigen grenziiberschreiten-
den Bezugs das ,europdische“ und nicht das jeweilige nationale Verfahren zur An-
wendung kidme. Die Ungleichbehandlung aufgrund weitgehend zufélliger Unterschie-
de wiren dem Biirger kaum zu vermitteln. Die nationalen Unterschiede sind es aber
gerade, die Schuldner zur Migration verleiten.

Die EulnsVO setzt zur Verwirklichung dieser Koordinationsaufgabe auf ein ein-
heitliches Kollisionsrecht, das vom Grundsatz der Universalitit gepragt ist und somit
das gesamte Vermdogen des Schuldners erfasst®23. Ziel dieser weitreichenden Einbezie-
hung des Schuldnervermdégens ist die Vermeidung von Konflikten®?4. Dabei gibt es
aber nach Art. 3 Abs. 2 und 4 EulnsVO Durchbrechungen des Universalitatsprinzips
zugunsten von Sekunddr- bzw. Partikularinsolvenzverfahren. Es handelt sich also um
ein ,kupiertes“®?> oder ,modifiziertes Universalititsprinzip“®?°, bei dem auch noch
relativ unabhéngige Territorialverfahren durchgefithrt werden kénnen. Wenn das In-
solvenzverfahren aber grundsitzlich das gesamte Vermogen des Schuldners erfasst,
muss zugleich ausgeschlossen werden, dass mehrere Verfahren diesen Anspruch zu-
gleich erheben. Wahrend Territorialverfahren nach Art.3 Abs.2 und 4 EulnsVO
schon strukturell nur auf das in einem Mitgliedstaat belegene Vermdgen beschrinkt
sind, gilt dies fiir das sogenannte Hauptverfahren nicht. Um Konkurrenzen - und da-
mit Konflikte - zu vermeiden, gibt es im Anwendungsbereich grundsétzlich nur ein
Hauptverfahren3?”. Denn es dient der Prozessokonomie, nur ein einziges Verfahren
durchzufithren, an dem alle Glaubiger beteiligt sind3?8. Dieses Hauptverfahren ist es
aber gerade, das Schuldner und Gldubiger zu ihren Gunsten beeinflussen wollen und
das den grof3ten Konfliktstoff in der Praxis in sich birgt.

Nach Art. 4 Abs. 1 EulnsVO gilt grundsitzlich die lex fori concursus. Das bedeu-
tet, dass das gesamte Hauptinsolvenzverfahren sich nach dem Recht des Staates der

323 Mankowski, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzord-
nung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 47 Rn. 18; Becker, ZEuP 2002, 287 (299); Weller, IPRax 2004, 412 (413);
Weller, ZHR 2005, 570 (574); Pinterich, ZfRV 2008, 221 (222); Dahl, NJW-Spezial 2009, 245 (245).

324 De facto gelingt dies in der Praxis aber nicht immer, vgl. D.IIL

325 Taupitz, ZZP 111 (1998), 314 (324).

326 Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (538); Huber, EuZW 2002, 490 (490f.). Siehe auch Huber, in:
Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 679 (679); Fecht, Betteray/Delhaes (Hrsg.), FS Metzeler, 2003,
S.121 (122); Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (4); Tkatchenko, S. 37; Jaco-
by, GPR 2007, 200 (201); Schmittmann/Hesselmann, ZInsO 2008, 957 (959); Smid, in: Leonhardt/
Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 5; Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von
Hoffmann, 2012, S. 513 (516).

327 So bereits zum gescheiterten EulnsU Balz, ZIP 1996, 948 (949); Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vor-
schlige und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr.73; Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (545).
Zur EulnsVO Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO,
2002, Vorbemerkung zur EulnsVO Rn. 49; Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (450);
Weller, IPRax 2004, 412 (413); Vogler, S. 123; Herchen, ZInsO 2004, 61 (62); Hergenréder, ZVI 2005,
233 (236); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1020); Wimmer, ZInsO 2005, 119 (121); Weller, ZHR 2005, 570
(574); Poertzgen/Adam, ZInsO 2006, 505 (506); Adam, S. 31; OGH, Urt. v. 30.11.2006 - 8 Ob 12/06g,
0OJZ 2007, 325 (327); Mair, ZIK 2008, 83 (84); Geimer, in: Bammer/Holzinger/Vogl u. a. (Hrsg.),
FS Machacek und Matscher, 2008, S. 743 (745); Pinterich, ZfRV 2008, 221 (222); Dahl, NJW-Spezial
2009, 245 (245); Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art.3 Rn. 2; Walters/
Smith, TIR 2010, 181 (188); Reufs, S. 82.

328 Hergenroder, ZV1 2005, 233 (236); Reufs, S. 83 m. w. N.
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Verfahrenser6ffnung richtet. Zur Er6ffnung des Hauptinsolvenzverfahrens sind nach
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO diejenigen Gerichte desjenigen Mitgliedstaates international
zustdndig, in dessen Hoheitsgebiet der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsachli-
chen Interessen hat. Tragend fiir die Wahl des COMI als Ankniipfungskriterium ist
der Gedanke, dass sich an diesem Ort das meiste Vermogen sowie die meisten Glau-
biger befinden werden3®?’, sodass das Gericht mit der gréfiten Sachnihe fiir das Insol-
venzverfahren international zustandig ist3%.

Die grundsitzliche Geltung der lex fori concursus wird aber in den Art.5
bis 15 EulnsVO zugunsten des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit partiell
tiir besondere Einzelfille durchbrochen, was Erwdgungsgrund 24 S. 2 besonders be-
tont. Fiir besondere Glaubigergruppen sind spezielle Kollisionsnormen vorhanden,
die deren Vertrauen schiitzen®*!. So wird z. B. der Eigentumsvorbehalt gem.
Art. 7 EulnsVO als weitverbreitetes Kreditsicherungsmittel besonders geregelt.

Die EulnsVO ist gepragt vom Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, um ihre
Anwendung effektiv zu machen3*2. Dabei erfasst das Vertrauen auch die Idee, dass
grundsitzlich simtliche Insolvenzverfahren gerecht und fair sind*?. Da noch kein
einheitliches materielles Insolvenzrecht existiert, miissen Richter und Verwalter in
der Anwendung der EulnsVO vorsichtig und zuriickhaltend sein®3*. Dies bedeutet
auch, dass Normen nicht einseitig zugunsten der eigenen Rechtsordnung interpretiert
werden diirfen und dass ausfiihrliche Begriindungen der jeweiligen Entscheidungen
erfolgen sollten3%. Solche einseitigen Anwendungen sind gerade das, was als ,,Insol-
venz-Imperialismus® bezeichnet wird®3¢. Beispiele dafiir sind gerade die Justizkonflik-
te um Eurofood?®?’, Brochier33$, PIN33° usw.

Unerwiinscht ist hingegen das forum shopping, weil es wirtschaftlich schadlich
ist340, insbesondere weil im gesellschaftsrechtlichen Bereich die aufeinander abge-

329 Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (449); Adam, S. 33.

330 Wimmer, ZInsO 2005, 119 (121); Adam, S. 4; Reufs, S. 82 m. w. N.; Wimmer, jurisPR-InsR 13/2012,
Anm. 1. Taupitz, ZZP 111 (1998), 314 (324 f.) zum EulnsU.

331 Kodek, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 207 (210).

332 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3870 Rn. 39 f.); EuGH, Urt. v. 21.01.2010
- Rs. C-444/07, Slg. 2010, 417 (I-432 Rn.29); Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl.
(2013), Einl. Rn. 19; Turck, S. 26 {f.

333 Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Einl. Rn. 19.

334 Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Einl. Rn. 20. Vgl. auch Paulus, NZI 2008,
1(5f).

335 Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Einl. Rn. 20.

336 Siehe Mankowski, EWiR 2003, 1239 (1239); Mankowski, RIW 2004, 587 (597); Weller, ZHR 2005,
570 (579); Liier, in: Piepenburg (Hrsg.), FS Greiner, 2005, S. 201 (201) Konecny, in: Kodek/Konecny
(Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (104).

337 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813; siche auch die Vorlage des Supreme Court
of Ireland, Beschl. v. 27.07.2004 — C 341/04, ZInsO 2005, 159.

338 High Court of Justice London, Beschl. v. 15.08.2006 - No. 5618/06, NZI 2007, 187; High Court of
Justice London, Beschl. v.08.12.2006 - No. 6211/06, NZI 2007, 187; AG Niirnberg, Beschl.
v. 15.08.2006 — 8004 IN 1326 bis 1331/06, NZI 2007, 185; AG Niirnberg, Beschl. v.01.10.2006 — 8034
IN 1326/06, NZI 2007, 186.

339 AG Koln, Beschl. v. 01.02.2008 — 73 IN 682/07, NZI 2008, 254; AG Koln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73
1E 1/08, NZI 2008, 257.

340 Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (478); Klohn, KTS 2006, 259 (285); Schwemmer, NZI 2009, 355 (357).
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stimmten Vorschriften auseinandergerissen werden®*! und die Kosten der Insolvenz-
verfahren steigen3#2. Dies gilt umso mehr, wenn fremdes Gesellschaftsrecht zur An-
wendung kommt. Bei natiirlichen Personen ist dieses Problem insgesamt weniger gra-
vierend, aber im Gegensatz dazu gibt es bei diesen geringere Absicherungen gegen
den Insolvenzfall. So fehlt etwa hdufig eine Insolvenzantragspflicht, wie sie in
Deutschland in § 15a InsO fiir Gesellschaften geregelt ist, um den Schuldner zur ra-
schen Einleitung des Insolvenzverfahrens zu zwingen. Diese rasche Einleitung dient
dazu, dass die Sanierungsaussichten noch genutzt werden und zumindest fiir die
Gldubiger noch einige Aussicht auf Befriedigung besteht. Zugleich sollen Anreize fiir
forum shopping durch Verlagerung von Vermogensgegenstanden oder Streitigkeiten
genommen werden®#. Das forum shopping verlagert die Risiken vor allem auf diejeni-
gen Gldubiger, die nicht in der Lage sind, sich umfassend gegen die Insolvenz zu si-
chern und auf die Wahl des Forums Einfluss zu nehmen3®#, insbesondere auf Klein-
glaubiger34.

b. Autonome Auslegung der EulnsVO

Wie praktisch jeder andere Rechtsakt ist auch die EulnsVO auslegungsbediirftig. Die
bisherige Geschichte der EulnsVO hat gezeigt, dass an den unterschiedlichsten Stellen
immer wieder Unklarheit bei der Anwendung der Regelungen bestand und die Ver-
ordnung unterschiedlich interpretiert wurde. In der Folge entstanden regelrechte
»Justizkonflikte“346, welche die Abwicklung der Insolvenzverfahren erheblich er-
schwert und verzogert haben3#’. Bei der Auslegung ist jedoch die Rechtsnatur der
EulnsVO als Verordnung nach Art. 288 Abs.2 AEUV (ex-Art 249 Abs. 2 EGV) zu be-
riicksichtigen. Als européischer Rechtsakt ist sie daher autonom europarechtlich aus-

341 Bode, S. 17.

342 Klohn, KTS 2006, 259 (263).

343 Wimmer, ZInsO 2001, 97 (99).

344 Schwemmer, NZI 2009, 355 (357); Bode, S. 17.

345 Kindler, IPRax 2006, 114 (115); Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (478).

346 Exemplarisch nur EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813; High Court of Justice
London, Beschl. v. 15.08.2006 - No. 5618/06, NZI 2007, 187; High Court of Justice London, Beschl.
v.08.12.2006 - No. 6211/06, NZI 2007, 187; AG Niirnberg, Beschl. v. 15.08.2006 — 8004 IN 1326
bis 1331/06, NZI 2007, 185; AG Niirnberg, Beschl. v. 01.10.2006 — 8034 IN 1326/06, NZI 2007, 186;
AG Koln, Beschl. v. 01.02.2008 — 73 IN 682/07, NZI 2008, 254; AG Koln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73
1E 1/08, NZI 2008, 257.

347 Man denke nur an die Dauer eines Verfahrens, wenn allein die Kldrung der internationalen Zustin-
digkeit tiber den EuGH zu erfolgen hat, und die Fragen der bis dahin zu treffenden Interimsent-
scheidungen des Insolvenzverwalters. Auch die jahrelange Verfahrensdauer im Fall Stojevic High
Court of Justice London, Beschl. v. 20.12.2006 — No. 9849/02, NZI 2007, 361, wird dem Charakter des
Insolvenzrechts kaum gerecht, vgl. auch Mankowski, EWiR 2007, 463 (463).
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zulegen3#. Es ist den Mitgliedstaaten nicht gestattet, ohne Weiteres die Begriffe der
EulnsVO mit der im Mitgliedstaat tiblichen Auslegung gleichzusetzen und in dieser
Bedeutung anzuwenden. Bei der Auslegung ist jedoch zu beachten, dass die EulnsVO
kein vollstindig geschlossenes System bildet. Sie regelt lediglich das Kollisions-
recht®®. Liicken sind daher im europarechtlichen Kontext zu schlieflen, ohne dass
voreilig auf nationales Recht rekurriert werden konnte®>. So kann bspw. auch auf die
EuGVVO zuriickgegriffen werden!. Das bedeutet nicht, dass iiberhaupt nicht auf
nationales Recht zuriickgegriffen werden konnte. Im Rahmen der Auslegung ist der
Rechtsvergleich mit dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten moglich, um ein
»Durchschnittsverstindnis“ der Mitgliedstaaten festzustellen®>2. Dies hat zwei Griin-
de: Der erste ist die Dogmatik der Auslegung. Europdisches Recht ist nach europdi-
schem Maf3stab auszulegen, nicht etwa bspw. nach deutschem, finnischem oder italie-
nischem Recht. Der zweite Grund ist, dass mit einer einheitlichen Auslegung auf eu-
ropéischer Ebene von vornherein zahlreiche Konflikte vermieden werden kénnen. Es
wird um einiges seltener vorkommen, dass sich die Gerichte bei der Anwendung der
EulnsVO uneins sind, wenn sie die einheitliche Auslegung der EulnsVO zugrunde le-
gen, als wenn sie die in ihrem eigenen Hoheitsgebiet tibliche nationale Interpretation
bestimmter Begriffe oder Strukturen durchzusetzen versuchen.

So einleuchtend diese Herangehensweise zunéchst erscheint, so wenig wurde sie
von einigen Gerichten und Autoren bei der Priifung des COMI berticksichtigt. (An-
gebliche) Versuche einer Interpretation nach nationalen Vorstellungen und Wiin-

348 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3868 Rn. 31); EuGH, Urt. v. 20.10.2011 -
Rs. C-396/09, Slg. 2009, 9915 (2126 f.); OLG Dﬁsseldarf, Urt. v. 23.08.2013 - 1-22 U 37/13, BeckRS
2013, 15627; Deipenbrock, EWS 2001, 113 (114); Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/
Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Vorbemerkung zur EulnsVO Rn. 20; Carstens, S. 44;
Vallender, KTS 2005, 283 (287); Leipold, in: Hau/Schmidt (Hrsg.), FS Lindacher, 2007, S. 65 (69);
Bariatti, RabelsZ 73 (2009), 629 (649); Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013),
Einl. Rn. 18; Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sécker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl.
2015, Vor Art. 1 EulnsVO Rn. 13; Cranshaw, jurisPR-HaGesR 3/2012, Anm. 4; Vallender, in: Arbeits-
kreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapi-
tel 5 Rn. 2; Brinkmann, BR] 2013, 5 (6); Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4,
3. Aufl. 2016, vor Art.1 EulnsVO Rn.23; Geimer, in: Bammer/Holzinger/Vogl u. a., (Hrsg.),
FS Machacek und Matscher, 2008, S. 743 (747); Isaacs/Brent, in: Moss/Fletcher/Isaacs (Hrsg.), The
EC regulation on insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009, Kap. 2 Rn. 2.24 f,; Tkatchenko, S. 25; Weller,
in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 513 (519); Schmidt, EWiR 2011, 345; Smid, in:
Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Vor Art. 1 Rn. 12 f; Wenner, in: Mohrbutter/
Ringstmeier (Hrsg.), Hdb. Insolvenzverwaltung, 2015, S. 921, § 20 Rn. 10. Bereits zum EulnsU Vir-
gos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlage und Gutachten zum FulnsU, 1997, Nr. 43.

349 Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Einl. Rn. 17.

350 Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Einl. Rn. 18.

351 Mankowski, NZI 2005, 575 (576); Mankowski, NZI 2006, 154 (154); Vallender, in: Arbeitskreis fiir
Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 5 Rn. 2.

352 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sdcker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Vor
Art. 1 EulnsVO Rn. 13.
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schen haben in der Vergangenheit zu erheblicher Missstimmung und scharfziingigen
Auflerungen gefiithrt3>.

Verbindliche Abhilfe vermag grundsitzlich der EuGH zu schaffen, der tiber die
Auslegung der EulnsVO zu entscheiden hat. Allerdings zeigt sich die Schwierigkeit
dieses Weges, da der EuGH erst relativ wenige Entscheidungen zur EulnsVO getrof-
fen hat. Denn das sonst gebrauchliche und niitzliche Instrument des Vorabentschei-
dungsverfahrens nach Art. 267 AEUV (ex-Art. 234 EGV) war bis zum Inkrafttreten
des AEUV nicht anwendbar. Vielmehr war nach Art. 68 Abs.1 EGV zu verfahren.
Dies hatte zur Folge, dass nicht jedes Gericht den EuGH zur Klidrung einer Vorfrage
anzurufen vermochte. Vielmehr konnte nur das letztinstanzliche nationale Gericht
die Auslegungsfrage dem EuGH vorlegen. Dies hatte eine erhebliche Verzégerung
praktisch wichtiger Verfahrensfragen zur Folge und verursachte dadurch Kosten, die
es gerade im Insolvenzverfahren zu vermeiden gilt*>*. Dartiber hinaus litt die Rechts-
sicherheit, weil sich nationale Gerichte verschiedener Mitgliedstaaten mit den ent-
sprechenden Kompetenzkonflikten beschiftigen miissen, statt Sachentscheidungen
zur Durchfithrung des Verfahrens zu treffen und mit der gebotenen Eile das Insol-
venzverfahren abzuwickeln. Nunmehr ist mit Inkrafttreten des AEUV ab dem
01.12.2009 die Regelung des Art. 68 Abs. 1 EGV ersatzlos entfallen und die Vorlage
auch durch untere Instanzen gem. Art. 267 AEUV moglich.

¢. Die zentrale Bedeutung des COMI

aa. Begriff des COMI

Das COMI ist ein Akronym, das der englischen Sprachfassung der EulnsVO ent-
stammt. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO kniipft die internationale Zustidndigkeit an das ,,centre
of a debtor’s main interests®. Die hieraus entstandene Abkiirzung COMI ist interna-
tional gebrdauchlich und ersetzt als Kurzform auch die deutsche Fassung des
Art.3 Abs.1 EulnsVO, der den Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen des
Schuldners definiert.

Das COMI ist von zentraler Bedeutung in der Struktur der EulnsVO, weil hier-
von die Anwendung des nationalen Rechts mafigeblich bestimmt wird. Fiir Schuldner,
die forum shopping betreiben wollen, ist das COMI die wichtigste von ihnen selbst zu
beeinflussende Voraussetzung einer grenziiberschreitenden Insolvenz, die in einer
Restschuldbefreiung enden soll.

353 So ist etwa vom ,Insolvenz-Imperialismus® (z. B. Mankowski, EWiR 2003, 1239 [1239]; Liier, in:
Piepenburg (Hrsg.), FS Greiner, 2005, S. 201 [201]) im Zusammenhang mit den Problemen der in-
ternationalen Konzerninsolvenz) ebenso die Rede wie von ,,Britannia rules the waves* (Braun, NZI
2004, V [V]). Vallender, NZI 2007, 129 (134), spricht auch von ,Great Britain rules the waves“ im
Zusammenhang mit Sanierungen und Insolvenzen von Gesellschaften.

354 Carstens, S. 44 m. w. N.
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bb. Anwendbarkeit der EulnsVO

Die erste zentrale Aufgabe des COMI ist es, die Anwendbarkeit der EulnsVO festzule-
gen. Denn die EulnsVO gilt nur fiir Verfahren, bei denen das COMI in einem der
Mitgliedstaaten (mit Ausnahme Dédnemarks) liegt.

cc. Bestimmung der internationalen Zustandigkeit

Die zweite zentrale Aufgabe des COMI nach Art.3 Abs.1 S.1 EulnsVO ist die Be-
stimmung der internationalen Erdffnungszustidndigkeit fiir Insolvenzverfahren im
Sinne des Art. 1 Abs. 1 EulnsVO. Fiir die Er6ffnung des Hauptinsolvenzverfahrens ist
international das Gericht desjenigen Mitgliedstaats zustandig, in dessen Staatsgebiet
das COMI des Schuldners liegt. Die ortliche Zustidndigkeit bestimmt sich hingegen
nach rein nationalem Recht, vgl. Erwigungsgrund 15.

dd. Bestimmung der lex fori concursus

Die dritte zentrale - und fiir das Verhéltnis des Schuldners zu seinen Glaubigern
letztlich wesentlich bedeutsamere - Aufgabe des COMI ergibt sich aus dem Zusam-
menspiel von Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 EulnsVO. Gekoppelt an die internationa-
le Eréffnungszustindigkeit ist die Bestimmung des auf das Insolvenzverfahren an-
wendbaren Rechts: Der Ablauf des Insolvenzverfahrens richtet sich grundsitzlich
nach dem nationalen Insolvenzrecht desjenigen Mitgliedstaates, der das Insolvenzver-
fahren eroffnet hat. Art. 4 Abs. 1 EulnsVO definiert diesen Staat als ,,Staat der Verfah-
renser6ffnung® Die Verlagerung des faktensensitiven COMI fiihrt letztlich zu einer
»faktischen Rechtswahl“3>>. Im Ergebnis lauft dies darauf hinaus, dass das eréffnende
Gericht das Verfahren nach seinem eigenen nationalen Insolvenzrecht durchfiihrt
und somit die ihm vertraute Rechtsordnung zur Anwendung bringt.
Art.4 Abs.2 EulnsVO konkretisiert dies in S.1, wonach die Voraussetzungen der
Verfahrenser6ffnung, der Durchfithrung und der Beendigung des Verfahrens sich
nach dem Recht des ,,Staates der Verfahrenser6ffnung® bestimmen. S. 2 enthélt einen
umfangreichen Katalog von Verfahrensfolgen, der praktisch alle wesentlichen Fragen
eines Insolvenzverfahrens enthilt, aber dennoch nicht abschlieflend ist. Dies ergibt
sich aus der Formulierung ,insbesondere® in Art. 4 Abs. 2 S. 2 EulnsVO?%. Damit ist
gewihrleistet, dass auch andere mit dem Insolvenzverfahren zusammenhingende
Fragen durch die lex fori concursus bestimmt werden, auch wenn sie in dem Katalog
nicht genannt sind. Damit kénnen die Gerichte die EulnsVO auf Fragestellungen an-
wenden, die sich kiinftig entwickeln.

Wesentliche Fragen des Insolvenzverfahrens, die in dem hier behandelten Zusam-
menhang eine Rolle spielen, sind die Fragen nach der Art eines Schuldners nach
Art.4 Abs.2 S.2 lit.a EulnsVO, also iiber welche Personen ein Verfahren erdffnet

355 Wyen, S. 21.
356 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MinchKomm-BGB, Bd. 11, 6.Aufl. 2015,
Art. 4 EulnsVO Rn. 5.
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werden kann, welches Vermdgen vom Insolvenzbeschlag erfasst ist (lit. b), die Vor-
aussetzungen und Wirkungen einer Beendigung des Insolvenzverfahrens und die
Rechte der Glaubiger nach Beendigung des Insolvenzverfahrens (litt. j und k). Von
der Verfahrensbeendigung und deren Wirkungen sind insbesondere auch die Fragen
im Zusammenhang mit einer Restschuldbefreiung erfasst®*’, unabhingig davon, wie
die genaue Bezeichnung lautet, welche dogmatische Einordnung im Verfahrensstaat
erfolgt und wie die Umgestaltung der Gldubigerrechte konkret vonstattengeht. So er-
l6schen nach s. 281 Abs.1 IA 1986 die Gldubigerrechte (wobei Sicherheiten und
Rechte gegen Dritte weiter durchgesetzt werden konnen, s. 281 Abs. 2 und 7 1A 1986),
wihrend sie nach franzdsischem Recht lediglich ihre Durchsetzbarkeit einbiiflen3%s.
Auch § 301 InsO wandelt die Verbindlichkeiten lediglich in unvollkommene Verbind-
lichkeiten um, die nicht mehr durchsetzbar sind, aber noch als Grundlage fiir akzess-
orische Sicherungsrechte wie Hypotheken oder Biirgschaften dienen konnen.

Gemeinsam mit den weitreichenden Anerkennungsvorschriften nach Art. 16
und 25 EulnsVO zeigen diese Wirkungen der lex fori concursus, welche Bedeutung
der richtigen Bestimmung des Staates der Verfahrenser6ffnung zukommt. Denn von
dieser Zustandigkeit hidngt die Anwendung des zutreffenden nationalen Insolvenzver-
fahrens mit all seinen Besonderheiten und Wirkungen ab. So wird unter anderem die
vis attractiva concursus bejaht und an die Eroffnungszustindigkeit nach
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO gekoppelt*®, insbesondere fiir die internationale Zustidndigkeit
fir Anfechtungsklagen®. Damit wird verhindert, dass durch die Verlagerung von
Vermogensgegenstinden forum shopping betrieben wird36L.

357 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MinchKomm-BGB, Bd. 11, 6.Aufl. 2015,
Art. 4 EulnsVO Rn. 46.

358 So jedenfalls die Interpretation des OLG Celle, Urt. v. 07.01.2010 - 6 U 60/09, IPRax 2011, 186 (186).

359 EuGH, Urt. v.12.02.2009 - Rs. C-339/07, Slg. 2009, 767; BGH, Urt. v. 19.05.2009 - IX ZR 39/06,
NJW 2009, 2215 (2216); Haubold, IPRax 2002, 157 (160); Dahl, NZI 2009, VI (VII); Haas, ZIP 2013,
2381; Mankowski/Willemer, RIW 2009, 669. Siehe auch EuGH, Urt. v.19.04.2010 - Rs. C-213/10,
NZI 2012, 469; EuGH, Urt. v.16.01.2014 - Rs. C-328/12, ZIP 2014, 181 und BGH, Versaumnisurt.
v.27.03.2014 - IX ZR 2/12, NZI 2014, 672, zu Klagen gegen Geschiftsfithrer nach § 64 GmbHG
EuGH, Urt. v. 04.12.2014 - C-295/13, ZInsO 2015, 256, m. Anm. Baumert, NZI 2014, 106; BGH,
Beschl. v. 03.06.2014 - II ZR 34/13, ZInsO 2014, 1962. Zur Insolvenzverschleppungshaftung gem.
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO EuGH, Urt. v. 18.07.2013, ZIP 2013, 1932 m. Anm. Freitag, ZIP
2014, 302; Osterloh-Konrad, JZ 2014, 44. Zu alternativen Losungsansitzen auch ausfithrlich Ze-
eck, S. 25 ff., sowie mit einer vorgeschlagenen Alternativankniipfung an die lex fori concursus oder
an das auf die anzufechtende Handlung anwendbare Recht, S. 71 ff. Mit der restriktiven Wirkung
des Art. 13 EulnsVO treten dann jedoch zahlreiche Probleme auf, da die jeweiligen Anfechtungsvor-
aussetzungen der Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich sein kénnen, vgl. Harmonisation of insolven-
cy law at EU level: Avoidance actions and rules on contracts, PE432.767.

360 EuGH, Urt. v.12.02.2009 - Rs. C-339/07, Slg. 2009, 767; BGH, Urt. v.19.05.2009 - IX ZR 39/06,
NJW 2009, 2215 (2216). Dies gilt auch fiir die negative Feststellungsklage des Anfechtungsgegners:
LG Innsbruck, Beschl. v. 12.12.2013 — 14 CG 56/13z, NZI 2014, 286.

361 EuGH, Urt.v. 12.02.2009 - Rs. C-339/07, Slg. 2009, 767 (1-800).
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d. Sachlicher, personlicher und raumlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich erfasst nach Art.1 Abs.1 EulnsVO alle Gesamt-
verfahren, welche die Insolvenz des Schuldners voraussetzen. Erfasst sind samtliche
Gesamtverfahren, deren Voraussetzung eine Zahlungseinstellung oder -unfihigkeit
bzw. Krediterschiitterung des Schuldners ist und die ein gerichtliches Eingreifen be-
inhaltet, sein Vermdgen mit Beschlag belegt, die eine kollektive Verwertung des
Schuldnervermogens oder dessen Kontrolle durch Gerichte umfassen3®2. Die relativ
offene Formulierung des Art. 1 Abs. 1 EulnsVO wird erst durch die Anhénge zur Ver-
ordnung hinreichend konkretisiert3®?, wobei diese iiber die Verweisung der Definiti-
onsnorm des Art. 2 lit.a S.2 in Anhang A aufgefiihrt werden. Auch vorldufige Ver-
fahren sind erfasst, wenn sie die Bestellung eines Verwalters im Sinne des Anhangs C
zur EulnsVO und den Vermogensbeschlag des Schuldnervermdgens beinhalten3%4.
Der Vermogensbeschlag setzt voraus, dass die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
ganz oder teilweise auf eine andere Person tibertragen wird3®>. Dariiber hinaus muss
ein Verwalter {iber das Vermogen des Schuldners bestellt worden sein. Wer als taugli-
cher Verwalter in diesem Sinne in Betracht kommt, ist in Anhang C definiert. Ebenso
sind auch Verbraucherinsolvenzverfahren erfasst®¢®. Nicht erfasst sind hingegen Ver-
fahren, die auf eine auflergerichtliche Schuldenbereinigung des Schuldners gerichtet
sind bzw. keinen Vermogensbeschlag des Schuldners zur Folge haben®¢’. Die Anhin-
ge enthalten insoweit eine Art Legaldefinition, denn ihre Aufzdhlung ist abschlie-
8end®%. Andere als die genannten Verfahrensarten und Beteiligten werden von der
EulnsVO nicht erfasst, was bei Anderungen der Verfahrensarten im nationalen Recht
eines Mitgliedstaates bis zur Anpassung der EulnsVO zu Friktionen fithren kann3¢.

362 Vgl. Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002,

Art. 1 Rn. 10; Mankowski, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur In-
solvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 47 Rn. 6.

363 Wimmer, ZInsO 2001, 97 (99); vgl. auch Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl.
2012, Art. 1 Rn. 10.

364 EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3872 Rn. 46 {.); Mankowski, in: Arbeits-
kreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapi-
tel 47 Rn. 7.

365 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 49.

366 Hergenroder, ZVI 2005, 233 (235); Mankowski, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.),
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 47 Rn. 8.

367 EuGH, Urt. v.08.11.2012 — Rs C-461/11, EuZW 2013, 72 m. Anm. Piekenbrock, LMK 2013, 342338;
Cranshaw, ZInsO 2013, 153, und Hergenroder, EuZA 2013, 512.

368 Eidenmiiller, IPRax 2001, 2 (4); Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky
(Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 1 Rn. 12f; Keggenhoff, S.22; Tkatchenko, S.88; Kolmann/Keller, in:
Gottwald/Bertram (Hrsg.), Handbuch InsR, 5. Aufl. 2015, § 131 Rn. 7; Wenner/Schuster, in: Wim-
mer/Ahrens (Hrsg.), FK-InsO, 8. Aufl. 2015, Art. 1 Rn. 2. Carstens, S. 43, mit dem Beispiel des ,win-
ding-up on public interest grounds” gem. s. 124 A IA 1986. Vgl. zum EulnsU Virgos/Schmit, in: Stoll
(Hrsg.), Vorschldge und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 48, 62.

369 Zum Beispiel des Austauschs der 6sterreichischen Konkursordnung und ihrer Ersetzung durch die
neue Osterreichische Insolvenzordnung und den damit verbundenen Anerkennungsfragen z. B. Rei-
singer, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 143 (144); schon sehr viel frither Duursma-Kepplinger, in:
Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 1 Rn. 17.
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Denn die ,neuen Verfahren sind nicht im Anhang A genannt und deshalb nicht nach
den Regeln der EulnsVO anerkennungsfihig. So misslich dies im Falle einer Reform
einer nationalen Rechtsordnung sein mag, so liegt darin doch ein erheblicher Gewinn
an Rechtssicherheit, weil der Rechtsanwender nicht im Einzelfall die Verfahrensart
auf ihre Anerkennungsfihigkeit priifen muss. Missverstindnisse des auslandischen
Verfahrensrechts und Folgeprobleme wie Nichtanerkennung oder Kompetenzkonflik-
te lassen sich dadurch vermeiden.

Den personlichen Anwendungsbereich definiert die EulnsVO iiber Art.1
Abs.2 EulnsVO durch ein Ausschlussverfahren. Es sind grundsitzlich alle juristi-
schen und natiirlichen Personen von der EulnsVO erfasst, aufler Banken und Versi-
cherungsunternehmen, da fiir diese zahlreiche Sondervorschriften gelten3”°. Wenn
die EuInsVO auch grundsitzlich fiir alle natiirlichen Personen gilt, so bleibt doch der
lex fori concursus nach Art. 4 Abs. 2 S.2 lit. a EulnsVO {iberlassen, ob die Insolvenz-
fahigkeit der natiirlichen Person von besonderen Bedingungen abhingt3”!. Flankiert
wird dies wiederum durch Art. 16 Abs. 1 S. 2 EulnsVO, wonach die Anerkennung der
Eroffnungsentscheidung nicht davon abhidngig gemacht werden darf, dass der
Schuldner auch im Anerkennungsstaat insolvenzfihig wiére. Einem deutschen Ver-
braucherinsolvenzverfahren darf nicht die Anerkennung verweigert werden, nur weil
der Anerkennungsstaat selbst fiir Verbraucher kein Insolvenzverfahren vorsieht.
Wann der Schuldner insolvent im Sinne dieser Vorgaben ist, hingt von der genauen
Ausgestaltung der Insolvenzgriinde nach der lex fori concursus ab®”2.

Réumlich anwendbar ist die EulnsVO, wenn der Verfahrensschuldner den Mittel-
punkt seiner hauptsachlichen Interessen innerhalb eines der Mitgliedstaaten hat, Er-
wiagungsgrund 14373, Dass dies eine notwendige Voraussetzung ist, zeigen auch
Art.3 Abs. 1 und Art. 16 EulnsVO, weil nur Verfahren, die in einem Mitgliedstaat er-
offnet wurden, nach Art. 16 Abs. 1 EulnsVO anerkannt werden?”4. Aufgrund der Vor-

370 Vgl. die Richtlinien 2001/17/EG vom 19. Mirz 2001 iiber die Sanierung und Liquidation von Versi-
cherungsunternehmen, ABIEG 2001 L 110/28 und 2001/24/EG vom 4. April 2001 iiber die Sanie-
rung und Liquidation von Kreditinstituten, Abl. EG 2001 L 125/15. Siehe auch Duursma-Kepplinger,
in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art.1 Rn.35ff; Pinterich,
ZfRV 2008, 221 (224); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sécker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11,
6. Aufl. 2015, Art. 1 EulnsVO Rn. 12 ff.

371 Kemper, ZIP 2001, 1609 (1611); vgl. auch Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/
Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Vorbemerkung zur EulnsVO Rn. 29.

372 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr.49; Pinterich,
ZfRV 2008, 221 (223).

373 Wimmer, ZInsO 2001, 97 (99); Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (538); Duursma-Kepplinger, in: Du-
ursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 1 Rn. 4ft., 52; Adam, S. 24; Pau-
lus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art.3 Rn.5. Zu einer Gesellschaft in der
Rechtsform des US-amerikanischen Rechts, die ihre Geschifte von England aus koordiniert High
Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 07.02.2003 - 0042/2003 EWHC (Ch) 128, ZIP 2003, 813,
m. zust. Anm. Krebber, IPRax 2004, 540. Siehe schon zum EulnsU Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.),
Vorschlidge und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 11.

374 Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 1
Rn. 4.
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behalte Danemarks37> ist die EulnsVO auf Dianemark nicht anwendbar, wie es auch
Erwégungsgrund 33 der EulnsVO zum Ausdruck bringt. Der Begriff des Mitglied-
staates umfasst daher samtliche Mitgliedstaaten der EU mit Ausnahme Danemarks.
Dieser Sprachgebrauch soll auch in dieser Untersuchung verwendet werden. Schuld-
ner mit einem COMI auflerhalb der Mitgliedstaaten sind hingegen nicht von der
EulnsVO erfasst’’6, die Anerkennung dieser Verfahren erfolgt nach den jeweiligen
Regelungen des autonomen internationalen Insolvenzrechts®””.

Im Zusammenhang mit dem sachlich-raumlichen Anwendungsbereich ist zu kla-

ren, welche Voraussetzungen an einen grenziiberschreitenden Bezug zu stellen sind,
damit die EulnsVO anwendbar ist. So sollen reine Binnensachverhalte von der
EulnsVO nicht erfasst sein®’8. Ob die EulnsVO anwendbar ist, ist in diesen Fillen re-
gelmidflig irrelevant. Denn mangels grenziiberschreitender Beziige stellen sich auch
keine Rechtsfragen, deren Losung sich aus der EulnsVO ergeben wiirde?”®. Fiir die
Untersuchung des Restschuldbefreiungstourismus ist diese Frage letztlich nicht von
Bedeutung, da selbst bei einem lediglich vorgetduschten Umzug des Schuldners in
einen anderen Mitgliedstaat ein grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegt, der die
Anwendbarkeit der EulnsVO zur Folge hat.

Liegt ein grenziiberschreitender Bezug innerhalb der Mitgliedstaaten vor, geniigt

hingegen bereits das Vorhandensein eines Glaubigers mit gewohnlichem Aufenthalt,
Wohnsitz oder Sitz in einem anderen Mitgliedstaat, um die Anwendbarkeit der
EulnsVO zu begriinden®. Dies ist der Regelfall, der dem hier zu untersuchenden
Restschuldbefreiungstourismus zugrunde liegt.

Ein anderer - und umstrittener — Aspekt ist die Anwendbarkeit der EulnsVO in

Fillen mit grenziiberschreitenden Beziigen zu Drittstaaten. Bisweilen wird gefordert,
dass der grenziiberschreitende Bezug gerade zu einem weiteren Mitgliedstaat beste-

375

376

377

378

379
380

Diénemark behielt sich gem. ex-Art. 69 EGV vor, bestimmte Sekundarrechtsakte ausdriicklich anzu-

erkennen, Protokoll v. 02.10.1997 (ABIL Nr. C 340 S. 101).

Becker, ZEuP 2002, 287 (299); Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4.Aufl. (2013), Einl.
Rn. 34.

Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (540); Huber, ZZP 114 (2001), 133 (138); Pinterich, ZfRV 2008,
221 (224£).

Huber, ZZP 114 (2001), 133 (136); Huber, EuZW 2002, 490 (491); Duursma-Kepplinger, in: Duurs-
ma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 1 Rn. 2; Vallender, KTS 2005, 283
(285); Adam, S.25; Pinterich, ZfRV 2008, 221 (25); Wenner/Schuster, in: Wimmer/Ahrens (Hrsg.),
FK-InsO, 8. Aufl. 2015, Art. 1 Rn. 8; Reufs, S. 76; Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR,
2. Aufl. 2012, Art. 1 Rn. 7; AG Hamburg, Beschl. v. 16.08.2006 - 67a IE 1/06, NZI 2006, 652 (652);
AG Kdln, Beschl. v.19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (194). Vgl. Kindler, in: Heinrichs/
Rebmann/Sdcker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 1 Rn. 23, der sich auf die
Entscheidung des EuGH, Urt. v. 16.01.2014 - Rs. C-328/12, ZIP 2014, 181, bezieht, der die Anwend-
barkeit von reinen Binnensachverhalten geniigen lasse. Der EuGH bezieht sich in den Rn. 19f. der
Entscheidung jedoch nur auf die Abgrenzung des Anwendungsbereichs bei Fillen mit Beziigen zu
Drittstaaten.

Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 1 Rn. 13.

AG Hamburg, Beschl. v. 16.08.2006 - 67a IE 1/06, NZI 2006, 652 (652); Kléhn, NZI 2006, 653 (653);
vgl. auch Adam, S. 25.
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hen muss3®!. Nach anderer Auffassung soll aber gentigen, dass tiberhaupt ein grenz-
tiberschreitender Bezug besteht, wobei ein Bezug zu einem Drittstaat (also auch Da-
nemark) geniige32. Bisweilen wird auch anhand der jeweils anzuwendenden Kollisi-
onsnorm der EulnsVO differenziert®®3, sodass fiir die Feststellung der internationalen
Zustandigkeit nach Art.3 EulnsVO bereits geniige, dass Bezilige zu Drittstaaten be-
stiinden384,

Der EuGH hat jedoch ausdriicklich auf einen grenziiberschreitenden Bezug zu
einem anderen Mitgliedstaat als Anwendungsvoraussetzung verzichtet®>. Dies leitet
er aus einem Umkehrschluss aus Erwigungsgrund 21 und der Art.5 sowie
27 ft. EulnsVO ab, da diese Vorschriften im Gegensatz zu anderen Vorschriften wie
Art. 6 und 14 EulnsVO ausdriicklich einen Bezug zu einem Mitgliedstaat verlangen.
Ebenso ist weder Art.1 EulnsVO noch den Verfahren im Anhang A eine Beschréin-
kung des Geltungsbereichs der EulnsVO zu entnehmen3®. Auch die zentrale Bedeu-
tung des COMI nach Art. 3 Abs. 1 EulnsVO gebiete keine Beschrinkung des Anwen-
dungsbereichs, sondern solle vielmehr Rechtssicherheit fiir die Frage der internatio-
nalen Zustindigkeit schaffen3’. Diese Interpretation hat nicht ohne Grund Zustim-
mung gefunden338,

Denn gerade zu Verfahrensbeginn ist unter Umstdnden nicht absehbar, ob tiber-
haupt ein Bezug zu anderen Staaten vorliegt. Dass in irgendeiner Form grenziiber-
schreitende Sachverhalte vorliegen, ist aufgrund von Urlaubsreisen und Warenbestel-
lung im Internet heutzutage eher Regel als Ausnahme.

381 Exemplarisch AG Koln, Beschl. v. 18.02.2008 - 71 IK 585/07, NZI 2008, 390; Duursma-Kepplinger,
in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art.1 Rn.3; Duursma-
Kepplinger, NZI 2003, 87 (88); Pannen/Riedemann, NZI 2004, 646 (651); Fritz/Bdhr, DZWIR 2001,
221 (222); Eidenmiiller, IPRax 2001, 2 (5); Vallender, KTS 2005, 283 (285 f.); Keggenhoff, S. 103; Pin-
terich, ZfRV 2008, 221 (225); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB,
Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 1 EulnsVO Rn. 28; Heneweer, S. 109; Paulus, Europdische Insolvenzver-
ordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 3 Rn. 7; Paulus, EWiR 2014, 85.

382 So z. B. EuGH, Urt. v. 16.01.2014 — Rs. C-328/12, ZIP 2014, 181; EuGH Generalanwalt, Schlussan-
trag v. 10.09.2013 - C-328/12, NZI 2013, 947 Rn. 31; High Court of Justice Chancery Division, Urt.
v. 07.02.2003 - 0042/2003 EWHC (Ch) 128, ZIP 2003, 813 m. Anm. Krebber, IPRax 2004, 540;
Huber, ZZP 114 (2001), 133 (138); Herchen, ZInsO 2003, 742 (744); Haubold, IPRax 2003, 34 (35);
Wenner, in: Mohrbutter/Ringstmeier (Hrsg.), Hdb. Insolvenzverwaltung, 2015, S.921, §20 Rn.7;
Wenner/Schuster, in: Wimmer/Ahrens (Hrsg.), FK-InsO, 8.Aufl. 2015, Art.1 Rn.10; Leible/
Staudinger, KTS 2000, 533 (538); Adam, S.29; Mankowski, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln
e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 47 Rn. 11; Kolmann/Keller,
in: Gottwald/Bertram (Hrsg.), Handbuch InsR, 5. Aufl. 2015, § 131 Rn. 16; Reufs, S.77 Fn.22;
Fuchs, S. 221.

383 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 1 Rn. 16 ff.

384 Z. B. High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 07.02.2003 - 0042/2003 EWHC (Ch) 128, ZIP
2003, 813, Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 1 Rn. 16.

385 EuGH, Urt. v.16.01.2014 - Rs. C-328/12, ZIP 2014, 181, Rn. 20 ff., m. krit. Anm. Paulus, EWiR
2014, 85.

386 EuGH, Urt.v.16.01.2014 — Rs. C-328/12, ZIP 2014, 181, Rn. 20 ff.

387 EuGH, Urt.v. 16.01.2014 - Rs. C-328/12, ZIP 2014, 181, Rn. 20 ff.; Brinkmann, LMK 2014, 356291.

388 Tashiro, FD-InsR 2014, 354993; Brinkmann, LMK 2014, 356291. Vgl. auch BGH, Versdumnisurt.
v.27.03.2014 - IX ZR 2/12, NZI 2014, 672.
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Fir die hier zu untersuchenden Fragen des Restschuldbefreiungstourismus in Eu-
ropa wird die Frage nach einem grenziiberschreitenden Bezug zu einem Mitgliedstaat
freilich selten eine Rolle spielen, wenn unterstellt wird, dass der Schuldner von einem
Mitgliedstaat (angeblich) in einen anderen zieht und dort die Restschuldbefreiung er-
langen mochte, um von den Regelungen der EulnsVO zu profitieren. Denn in diesem
Fall ist ein Bezug zu einem Mitgliedstaat ohne Weiteres gegeben, da zumindest einige
Glaubiger iiblicherweise ihren Sitz im vom Schuldner verlassenen Mitgliedstaat ha-
ben. Bedeutung kann die Frage nach einem Bezug zu Mitgliedstaaten jedoch erlan-
gen, wenn der Schuldner sein COMI aus einem Drittstaat in einen Mitgliedstaat ver-
legt hat3%.

e. Haupt- und Sekundarverfahren

Die EulnsVO hat ausweislich ihrer Erwadgungsgriinde die Gewihrleistung eines funk-
tionsfahigen Binnenmarktes zum Ziel. Um mit Krisensituationen von Schuldnern ef-
fizient umgehen zu konnen, soll es nur ein Insolvenzverfahren {iber das Vermogen
des Schuldners geben, das sog. Hauptinsolvenzverfahren, fiir das international die
Gerichte desjenigen Mitgliedstaates zustindig sind, in dessen Staatsgebiet der Schuld-
ner sein COMI hat, Art. 3 Abs. 1 EulnsVO. Dieses Verfahren hat universale Geltung
und erfasst grundsitzlich das gesamte Vermogen des Schuldners3*.

Als Ausnahme hierzu ldsst Art.3 Abs.2 EulnsVO ein (oder mehrere) Sekun-
dérinsolvenzverfahren zu. Diese Verfahren beschrinken sich auf das Vermdgen des
Schuldners, das eine Niederlassung im Mitgliedstaat des Sekundirinsolvenzverfah-
rens bildet. Neben dem Vertrauensschutz bestimmter Glaubiger dient das Sekun-
ddrinsolvenzverfahren auch der moglichst effektiven Verwertung des Schuldnerver-
maogens nach dem Recht der lex fori secundarii.

389 Hiervon zu trennen ist die Frage, ob der Drittstaat, in dem moglicherweise Glaubiger verblieben

sind, die Entscheidungen des Staats der Verfahrenseroffnung anerkennen werden. Da die Drittstaa-
ten nicht an Art. 16 und 25 EulnsVO gebunden sind, wird eine Anerkennung nur auf Grundlage des
internationalen Insolvenzrechts des Drittstaates bzw. aufgrund bilateraler Abkommen méglich sein.
Diese werden auch von Art.44 Abs. 3 EulnsVO berticksichtigt und schlieflen die Anwendbarkeit
der EulnsVO aus (Brinkmann, LMK 2014, 356291). Die EuGVVO (falls Dianemark der Drittstaat
ist) bzw. das Lugano-Ubereinkommen (falls z. B. die Schweiz Drittstaat ist) sind nicht anwendbar,
da sie jeweils in Art. 1 Abs. 2 lit. b Konkurse, Vergleiche und dhnliche Verfahren aus dem Anwen-
dungsbereich ausnehmen (sieche dazu z. B. Tashiro, FD-InsR 2014, 354993). Ob dies den vom
Schuldner gewiinschten Effekt einer Restschuldbefreiung mit umfassender Anerkennung gewihr-
leistet, hiangt von den Regelungen des Drittstaates (u. a. von der Handhabung des ordre-public-Vor-
behaltes) ab.
390 Vgl Erwédgungsgrund 12.
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f. Regelung des Kollisionsrechts und Vertrauensschutz

Mit dem COMI geht nicht nur die Bestimmung der internationalen Zustidndigkeit
gem. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO einher, sondern letztlich auch das anzuwendende natio-
nale Insolvenzrecht. Die EulnsVO enthilt insoweit keine eigenen materiellen Rege-
lungen, sondern regelt als Kollisionsrecht lediglich, welches nationale Recht anzuwen-
den ist. Anzuwenden ist gem. Art. 4 Abs. 1 EulnsVO das Recht des Mitgliedstaats, in
dem das Verfahren erdffnet wird. Es gilt also grundsitzlich die lex fori concursus.
Art. 4 Abs. 2 EulnsVO enthilt dabei einen - nicht abschlieflenden - Katalog, der ein-
zelne Aspekte des Insolvenzverfahrens ausdriicklich der anzuwendenden lex fori con-
cursus unterwirft.

Allerdings gilt die lex fori concursus nicht uneingeschrankt. Die Art.5
bis 15 EulnsVO enthalten zahlreiche Ausnahmen, in denen die Anwendung der lex
fori concursus eingeschrankt bzw. ausgeschlossen wird. Diese Regelungen sollen dem
Vertrauensschutz der Glaubiger dienen, deren Vertrauen in die Anwendbarkeit einer
anderen Rechtsordnung schutzwiirdig ist*!. Dies ist bspw. bei Sicherungsrechten im
Sinne des Art. 5 EulnsVO der Fall, da deren Bestandsfahigkeit in der Insolvenz erheb-
lich von dem anzuwendenden Insolvenzrecht abhingt.

g. Anerkennung von Entscheidungen

Sind Entscheidungen auf Grundlage der EulnsVO ergangen, sind diese grundsitzlich
ohne weitere Formalititen (Art. 17 Abs. 1 EulnsVO) in den anderen Mitgliedstaaten
anzuerkennen. Art. 16 EulnsVO betrifft die Anerkennung der Erdffnungsentschei-
dung, die die Anwendung der lex fori concursus nach Art. 4 EulnsVO ermdoglicht.

Andere Entscheidungen als die Eroffnung des Verfahrens sind nach
Art. 25 EulnsVO anzuerkennen. Entscheidungen, die ,,unmittelbar aufgrund des In-
solvenzverfahrens ergehen und in engem Zusammenhang damit stehen® sowie Ent-
scheidungen tiber Sicherungsmafinahmen werden nach Art.25 Abs.1 UAbs 2
und 3 EulnsVO ebenfalls ohne weitere Formlichkeiten anerkannt. Eine Ausnahme
hierzu enthilt Art. 25 Abs. 3 EulnsVO fiir Entscheidungen, die Einschrdnkungen der
personlichen Freiheit oder des Postgeheimnisses zur Folge hatten.

Entscheidungen, die nicht nach Art. 25 Abs. 1 EulnsVO ergehen, sind im Anwen-
dungsbereich der EuGVVO nach deren Voraussetzungen anzuerkennen, z. B. Ent-
scheidungen, mit denen der Insolvenzverwalter ,normale® schuldrechtliche Ansprii-
che des Insolvenzschuldners durchgesetzt hat (wie etwa Kaufpreisanspriiche oder
Vergiitungen fiir Dienstleistungen).

Die EulnsVO hat folglich fiir die zentralen Entscheidungen im Insolvenzverfah-
ren die Anerkennung stark erleichtert und damit die Umsetzung der Entscheidungen
in den Mitgliedstaaten erheblich beschleunigt und vereinfacht.

391 Vgl etwa Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997, Rn. 97;
Wenner/Schuster, in: Wimmer/Ahrens (Hrsg.), FK-InsO, 8. Aufl. 2015, Art. 5 Rn. 1.
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h. Der ordre public als Ausnahmetatbestand

Die soeben beschriebene Anerkennung von Entscheidungen tiber die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens bzw. von Entscheidungen im Zusammenhang mit dem Insol-
venzverfahren kann nur dann ausnahmsweise versagt werden, wenn ein Verstof§ ge-
gen den ordre public gem. Art. 26 EulnsVO vorliegt. Der ordre public bildet dabei die
Schranke, mit deren Hilfe die Anerkennung einer Entscheidung verhindert werden
kann. Jedoch ist fraglich, ob und inwieweit die Voraussetzungen des Art. 26 EulnsVO
im Einzelfall vorliegen, sodass hier in Theorie und Praxis erhebliche Probleme beste-
hen.

Il. Das COMI gem. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO

Weil das COMI eine derart weitreichende Bedeutung in grenziiberschreitenden Insol-
venzverfahren erlangt und sich in zahlreichen Entscheidungen als kritischer und in
den Details umstrittener Rechtsbegriff erwiesen hat, bedarf es einer genaueren Be-
stimmung des Mittelpunkts der hauptsichlichen Interessen des Schuldners. Mit die-
ser Bestimmung lassen sich zugleich zahlreiche mit dem ,,Restschuldbefreiungstouris-
mus“ verbundene unerwiinschte Effekte von vornherein vermeiden und Rechtssicher-
heit schaffen.

1. Die Entstehungsgeschichte des Begriffs392

Der Vorentwurf von 1970 und der Entwurf von 1980 enthielten in Art. 3 die Formu-
lierung ,Geschiftszentrum des Schuldners®, das ,centre des affaires” Nach

Art. 3 Abs. 2 S. 1 des Vorentwurfs von 1970 sollte dies der Ort sein, an dem ,,iiblicher-
weise die Hauptinteressen des Schuldners verwaltet werden Nach Art.3 Abs.2 S. 1

des Entwurfs von 1980 war es der Ort, ,,an dem der Schuldner iiblicherweise seine

Hauptinteressen wahrnimmt® Die revidierte Fassung von 1984 behielt die Formulie-
rung von 1980 bei. Nachdem das gescheiterte Ubereinkommen des Europarates von

1990 die Formulierung des Mittelpunkts der hauptsichlichen Interessen enthielt,
wurde dieser Begriff in das EU-Ubereinkommen von 1995 iibernommen. Aus diesem

gescheiterten Entwurf hat die EulnsVO Art. 3 Abs. 1 unverandert iibernommen. Hin-
zu kam Erwigungsgrund 13, der als Hinweis auf das Verstindnis des

Art. 3 Abs. 1 S. 1 EulnsVO denjenigen Ort ansieht, an dem der Schuldner gew6hnlich

der Verwaltung seiner Interessen nachgeht und der damit fiir Dritte feststellbar ist.

392 Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte des Begriffs Carstens, S. 44 f., m. w. N.
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2. Der Tatbestand des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO
a. Die Ausgangslage: de lege lata keine Legaldefinition

Wegen der zentralen Bedeutung ist die Bestimmung des COMI der Dreh- und Angel-
punkt fiir einen Schuldner, der sich am Restschuldbefreiungstourismus beteiligen

mochte. Denn sein COMI muss sich in dem Mitgliedstaat befinden, in dem er das In-
solvenzverfahren tiber sein Vermdogen initiieren mochte. Es bedarf daher einer genau-
en Bestimmung des Begriffs des ,Centre of Main Interests‘. Eine Legaldefinition ent-
hilt die EulnsVO in der geltenden Fassung bedauerlicherweise nicht. Art.3

Abs. 1S. 1 EulnsVO lautet vielmehr in seiner derzeitigen Fassung lediglich wie folgt:

,»Fiir die Erdffnung des Insolvenzverfahrens sind die Gerichte des Mitgliedstaats zustindig, in
dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen hat.

Fir juristische Personen wird in Art. 3 Abs. 1 S. 2 EulnsVO eine widerlegbare Vermu-
tung aufgestellt:

»Bei Gesellschaften und juristischen Personen wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet,
dass der Mittelpunkt ihrer hauptsichlichen Interessen der Ort des satzungsmdfSigen Sitzes
ist.

Eine Grundlage fiir die Begriffsbestimmung des COMI, die fiir die Interpretation her-
angezogen werden kann, findet sich in Erwédgungsgrund 13:

»Als Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen sollte der Ort gelten, an dem der Schuldner
gewohnlich der Verwaltung seiner Interessen nachgeht und damit fiir Dritte feststellbar ist.“

Die Formulierung des Erwagungsgrundes geht zuriick auf Nr. 75 des Virgos-Schmit-
Berichts zum EulnsU3%3:

»75. Der Begriff ,Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen® ist als der Ort aufzufassen, an
dem der Schuldner iiblicherweise — und damit fiir Dritte erkennbar - der Verwaltung seiner
Interessen nachgeht.“

Eine Legaldefinition ist weder diesem Bericht*** noch dem Erwigungsgrund 13 zu
entnehmen, da diese keine Bindungswirkung entfalten. Der Begriff des COMI ist da-
her nicht klar definiert und bedarf der Interpretation. Hierdurch entsteht die Gefahr,
dass sich in den einzelnen Mitgliedstaaten verschiedene Interpretationen durchset-
zen*>. Dies wiederum kann zu Kompetenzkonflikten fithren, die ein Schuldner ge-
zielt fiir seine Zwecke einsetzen konnte®*. So konnte er die unterschiedlichen Inter-

393 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997.

394  Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (1£.).

395 Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (2). Exemplarisch seien nur die Verfahren PIN (AG Kdéln, Beschl.
v.01.02.2008 — 73 IN 682/07, NZI 2008, 254, und AG Koln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73 IE 1/08, NZI
2008, 257), MG Probud (EuGH, Urt. v.21.01.2010 - Rs. C-444/07, Slg. 2010, 417) oder Eurofood
(EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813, und Supreme Court of Ireland, Beschl.
v. 27.07.2004 - C 341/04, ZInsO 2005, 159) genannt.

396 Eidenmiiller, EBOR 2005, 423 (430); vgl. auch Geimer, in: Bammer/Holzinger/Vogl u. a. (Hrsg.),
FS Machacek und Matscher, 2008, S. 743 (745).
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pretationen der Gerichte zu seinem Vorteil nutzen, um sich einem ihm unerwiinsch-
ten Verfahren zu entziehen, und stattdessen ein Verfahren in einem anderen Mit-
gliedstaat einzuleiten versuchen, dessen Insolvenzrecht ihm schuldnerfreundlicher er-
scheint. Glaubiger konnen sich aufgrund dieser Unsicherheiten daher nicht auf die
Anwendbarkeit eines bestimmten Insolvenzrechts verlassen’’.

Die Bedeutung der Vermutung in Art. 3 Abs.1 S.2 EulnsVO fiir Gesellschaften
ist im Hinblick auf die Glaubigerinteressen an Rechtssicherheit grof3**8. Wihrend die
Gldubiger einer Gesellschaft nach Art.3 Abs. 1 S.2 EulnsVO mit dem satzungsmafii-
gen Sitz wenigstens einen nachvollziehbaren Ankniipfungspunkt haben, besteht ein
solcher relativ sicherer Ankniipfungspunkt fiir natiirliche Personen nach dem aktuel-
len Wortlaut der Verordnung gerade nicht.

Es ist daher notwendig, den Begrift des Mittelpunkts der hauptsachlichen Interes-
sen durch eine europarechtliche Auslegung der EulnsVO néher zu definieren. Die
Frage nach der richtigen Bestimmung des COMI bei natiirlichen Personen ist nicht
neu und stellte sich bereits bei der Auslegung des gescheiterten EulnsU: ,,Die Frage,
wo etwa der in einem Freiburger Unternehmen angestellte Ingenieur, der samt Familie
im schonen elsdssischen Stidtchen Riquewihr wohnt, seine Insolvenzzustindigkeit finde,
wird auf diese Weise unnotig kompliziert.**® Anhand dieses Beispiels wird eine dop-
pelte Problematik deutlich. Zum einen geht es darum, welche Gerichte tiberhaupt in-
ternational zustdndig sind: die franzosischen oder die deutschen? Zum anderen hingt
von der Frage der internationalen Zustidndigkeit ab, ob tiberhaupt ein Insolvenzver-
fahren tiber das Vermogen des Schuldners erdffnet werden kann. Denn nach der in-
ternationalen Zustandigkeit zur Er6ffnung des Verfahrens richtet sich auch das anzu-
wendende Recht, Art. 4 Abs. 2 lit. a EuInsVO. Im Beispiel Leipolds hinge von der Fra-
ge der Eroffnungszustindigkeit zugleich die Frage des ,,Ob“ eines Insolvenzverfahrens
ab, wenn die lex fori concursus den Schuldner als nicht insolvenzfihig ansieht. Es k-
me also mangels Insolvenzfihigkeit des Schuldners unter Umstinden gar nicht zu
einem Insolvenzverfahren. Daher hingt vom Mittelpunkt der hauptsichlichen Inter-
essen nicht nur das ,Wo“ des Insolvenzverfahrens, sondern auch dessen ,,Ob“ ab*®.
Hiervon leiten sich wegen Art.4 Abs. 1 EulnsVO zugleich die Folgen des Insolvenz-
verfahrens, insbesondere die Restschuldbefreiung, ab. Dies ergibt nicht zuletzt ein
Blick in Art 4 litt. j und k EulnsVO, wonach die jeweilige lex fori concursus die Vor-
aussetzungen und Wirkungen der Beendigung des Insolvenzverfahrens sowie die
Rechte der Glaubiger nach Beendigung des Insolvenzverfahrens bestimmt. Dies zeigt
auch Art. 16 Abs. 1 S. 2 EulnsVO: Ist nach dem nationalen Recht eines Mitgliedstaates
der Schuldner nicht insolvenzfihig und ist nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staats ein Insolvenzverfahren eroffnet, gilt die automatische Anerkennung gleichwohl.
Das grundsitzliche Problem hat sich mangels einer genauen Definition des COMI in
der EulnsVO nicht gedndert. Gleichwohl ldsst sich das Beispiel Leipolds unter der

397 Eidenmiiller, EBOR 2005, 423 (430).

398 Vgl. Eidenmiiller, EBOR 2005, 423 (430).
399 Leipold, in: Stoll (Hrsg.), Vorschldge und Gutachten zum EulnsU, 1997, S. 185 (190).
400 Carstens, S. 51; Hergenroder, ZV1 2005, 233 (237).
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herrschenden Auslegung der EulnsVO relativ leicht l6sen. Die internationale Zustan-
digkeit der franzosischen Gerichte ist begriindet. Denn der Schuldner ist kein selbst-
standiger Unternehmer und er lebt in Frankreich. Er hat dort seinen Wohnsitz und
seinen gewohnlichen Aufenthalt. Folglich hingt der weitere Gang des Insolvenzver-
fahrens vom franzoésischen Insolvenzrecht ab.

Maf3gebend muss sein, wo die hauptsidchlichen ,Interessen® des Schuldners lie-
gen. Der Begriff der Interessen ist wenig prizise und ldsst sich weit auslegen®!. Dies
hat zur Folge, dass auch die wirtschaftliche Tétigkeit von Privatpersonen in den An-
wendungsbereich der EulnsVO fallt*02. Selbst private Interessen konnen gentigen?.

Der Begriff der Interessen ist so weit zu verstehen, dass er nicht nur die Tatigkeit
von Gesellschaften oder natiirlichen Personen, die selbststindig ein Handelsgewerbe
ausiiben, sondern auch die Betitigungen von Verbrauchern erfasst*4. Der Gebrauch
des Begriffs der Interessen ist nicht so eng wie der Begriffs des ,,Geschiftszentrums®,
der ohne Weiteres nur fiir juristische Personen und selbststdndig Tatige passen wiir-
de®%. Der Nachteil des Begriffs ,Interessen” ist die damit verbundene Unklarheit,
welche Interessen mafigebend sein sollen. Denn Interessen kénnen materieller und
immaterieller Natur sein, sie konnen wirtschaftlich erheblich oder unerheblich sein.
Eine Klarstellung findet sich in Erwédgungsgrund 13 der EulnsVO nicht. Ein Beispiel
mag das Problem verdeutlichen: Soll das Insolvenzverfahren {iber einen in Deutsch-
land lebenden und arbeitenden Schuldner nach spanischem Recht erdffnet werden,
nur weil aus dessen Sicht ,allein die auf den Balearen verbrachten Sommerferien le-
benswert sind“?406

Der Begriff der Interessen ist jedoch nicht so weit zu verstehen, dass er jede Form
von Interesse geniigen lasst. Letztlich soll die EulnsVO die internationale Zustandig-
keit fiir nationale Insolvenzverfahren schaffen. Diese wiederum zielen auf die Ord-
nung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schuldners ab, sodass samtliche Interessen
mit wirtschaftlichen Auswirkungen relevant sind. Der Verordnungsgeber wollte mit
der Wahl des Begriffs der Interessen lediglich auch Verbraucher in den Anwendungs-
bereich der Verordnung aufnehmen, nicht jedoch auch immaterielle Schuldnerinter-
essen®’’. So geniigt insbesondere kein blof} ideelles Interesse wie ,,die auf den Balea-
ren verbrachten Sommerferien“. Wiaren derart immaterielle Interessen beachtlich,
wire dem forum shopping Tiir und Tor gedffnet. Denn die Einlassung des Schuldners
konnte hinsichtlich solcher immaterieller Interessen kaum zu widerlegen sein. Gerade
solche Manipulationen will der Verordnungsgeber aber vermeiden, wenn er in Erwi-
gungsgrund 4 das forum shopping moglichst beschranken will. Weil es sich beim In-
solvenzverfahren um die wirtschaftliche Verwertung des Schuldnervermogens oder

401 Vgl. Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschldge und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 75.
402 Vogler, S. 124.

403 Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 3 Rn. 20a; Bode, S. 25.
404 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlidge und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 75.

405 Vgl. Carstens, S. 47.

406 Mit diesem Beispiel pointiert Becker, ZEuP 2002, 287 (300); zustimmend Carstens, S. 47.
407 Carstens, S. 47.

408 Becker, ZEuP 2002, 287 (300).
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um die Sanierung des Schuldners handelt, konnen letztlich nur wirtschaftliche Inter-
essen von Bedeutung sein?®.

b. Hauptsachliche Interessen

Die EulnsVO zielt darauf ab, dass nur ein einziges Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mogen jedes Schuldners durchgefithrt werden soll*!%. Alternative Zustidndigkeiten
entsprechen nicht dem Willen des Verordnungsgebers. Die einzigen Bereichsausnah-
men sind die Moglichkeiten eines Sekundar- oder Partikularinsolvenzverfahrens*!!.
Diese Verfahren nach Art. 3 Abs. 2 bzw. 4 EulnsVO sind jedoch nicht als grenziiber-
schreitende Verfahren ausgestaltet und zielen nicht auf die Verwertung des gesamten
Vermogens des Schuldners ab.

Der Schuldner wird moglicherweise verschiedene Interessen in mehreren Mit-
gliedstaaten verfolgen. Die Gldubiger konnen daher nicht sicher ihre rechtlichen und
wirtschaftlichen Risiken kalkulieren. Obendrein besteht die Gefahr, dass sich Gerich-
te verschiedener Mitgliedstaaten fiir zustindig erkliren und es somit zu positiven
Kompetenzkonflikten kommt*!2. Damit einher ginge eine Erleichterung des forum
shopping!!3. Nach Erwagungsgrund 4 ist dies ausdriicklich unerwiinscht. Um diesen
Problemen moglichst vorzubeugen, hat der Verordnungsgeber die internationale Zu-
standigkeit an die hauptsdichlichen Interessen gekniipft. Fiir den Fall der Verfolgung
mehrerer wirtschaftlicher Interessen in verschiedenen Mitgliedstaaten ist somit ein
Entscheidungskriterium vorhanden, um die eindeutige Zuordnung zu einem Mit-
gliedstaat zu schaffen*!4.

Fraglich ist, wie diese eindeutige Zuordnung der hauptsichlichen Interessen er-
folgt. Messbare Faktoren, wie z. B. der Wert von Grundstiicken und Forderungen ge-
gen eine Bank, sind regelmifig leicht zu bestimmen. Jedoch sind solche Faktoren
nicht allein ausschlaggebend, weil ihre Gewichtung aus Sicht Dritter kaum zu pro-
gnostizieren ist, sondern vielmehr alle Interessen in eine Gesamtabwigung einbezo-
gen werden, um zu bestimmen, an welchem Ort sich die hauptsidchlichen Interessen
des Schuldners befinden*!>.

409 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschldge und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 75; Leipold, in:
Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997, S. 185 (190); Huber, ZZP 114 (2001),
133 (140); Becker, ZEuP 2002, 287 (300); Smid, in: Schiitze (Hrsg.), FS Geimer, 2002, S. 1215 (1225);
Smid, DZWIR 2004, 397 (400); Reufs, S. 92; vgl. auch Mankowski, RIW 2005, 561 (578); Knof, ZInsO
2005, 1017, der dies in den Vordergrund stellt; Adam, S. 46; Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1010);
Keggenhoff, S. 133; Bode, S. 25.

410 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlidge und Gutachten zum FulnsU, 1997, Nr. 73.

411 Zu Partikularinsolvenzen siehe EuGH, Urt. v. 17.11.2011 - Rs C-112/10, Slg. 2011, 11525.

412 Carstens, S. 48.

413 Carstens, S. 48.

414 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997, Rn. 75.

415 Exemplarisch High Court of Justice Leeds, Judgment zur Administration Order vom 16.05.2003 —
No. 861-876/03, ZIP 2004, 963; Vogler, S. 125.
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¢. Gewdhnlich

Der Begrift ,,gewohnlich® findet sich in Erwdgungsgrund 13 der EulnsVO. Mafige-
bend fiir die Bestimmung dieses Merkmals sind Dauer und Kontinuitdt vergangener
und zukiinftiger Kontakte des Schuldners in Bezug auf einen bestimmten Ort*!¢. Die
Wahl des Ortes, an dem der Schuldner ,,gewShnlich® der Verwaltung seiner Interes-
sen nachgeht, dient dem Interesse der Glaubiger. Sollen diese namlich ihre Risiken
kalkulieren konnen, muss die Basis dieser Kalkulation eine gewisse Dauerhaftigkeit
aufweisen*!”. Wire ein stindiger Wechsel des Ankntipfungsmerkmals moglich, wire
eine Vorhersehbarkeit der Risiken fiir die Glaubiger kaum gegeben*!8. Der Manipula-
tion und dem Fo forum shopping wiren de facto keine Grenzen gesetzt. Um dies zu
vermeiden, dient das Merkmal ,,gew6hnlich® dazu, das COMI mit einer gewissen Be-
standigkeit zu versehen*!®, wobei es aber keine Mindestdauer geben soll*?. Hierbei
soll es stattdessen auf die subjektive Einstellung des Schuldners ankommen, ob er we-
nigstens kiinftig seine Interessen auf Dauer von dem neu gewéhlten Ort aus wahrneh-
men will*?l, Ziel dieser Auslegung ist es, die Verlagerung zu ermdéglichen, ohne dass
der Schuldner Insolvenzantrige hinauszogert, obwohl er bereits insolvenzreif ist, um
nur die Frist fiir eine Verlagerung des COMI einzuhalten*?2. Wegen der mit der Insol-
venzantragstellung oder Verfahrenser6ffnung verbundenen Folgen wie Insolvenzan-
fechtung, Haftung und Riickschlagsperren ist dies sinnvoll*23.

Bei der Beriicksichtigung zukiinftiger Kontakte ergeben sich mehrere Probleme:
Anders als bei der Beriicksichtigung der Vergangenheit ist hier nur eine Prognose
moglich. Was soll die Basis dieser Prognose sein? Ist der Schuldner erst vor Kurzem
in einen anderen Mitgliedstaat verzogen, ist fraglich, ob und wie dies zu beriicksichti-
gen ist. Denn die Verlegung des COMI auf Dauer ldsst es plausibel erscheinen, nur an
die zukiinftige Lage des COMI anzukniipfen. Die Vergangenheit bliebe weitgehend
aufler Betracht. Jedoch ist damit der Gefahr des forum shopping Tiir und Tor geoffnet.
Verlegt der Schuldner mit ein wenig Organisationsaufwand seinen Wohn- und Ar-
beitsplatz in einen anderen Mitgliedstaat, ist die Ankniipfung problematisch. Denn
die Prognose lasst sich letztlich nur auf Basis der Einlassung des Schuldners und un-
terstiitzender Indizien wie Arbeitsplatz und Verlagerung von Vermogenswerten auf
Dauer gewinnen. Der Arbeitsplatz kann aber wie eine Mietwohnung leicht wieder ge-
kiindigt werden. Vermogenswerte wie Forderungen gegen eine Bank lassen sich leicht
und schnell transferieren. Auch Grundstiicke sind kein ausreichendes Indiz, denn sie
allein sind nicht ausschlaggebend zur Bestimmung des COMI.

416 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1010); Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (899 £.);

417 Carstens, S. 49; Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075 (1077); Reufs, S. 85.

418 Carstens, S. 49.

419 Siehe z. B. AG Hamburg, Beschl. v. 16.08.2006 - 67a IE 1/06, NZI 2006, 652 (653). Adam, S. 47; Wal-
ters/Smith, IIR 2010, 181 (189); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1010). Beck, ZVI 2011, 355 (359).

420 Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (900); Walters/Smith, IIR 2010, 181 (189).

421 Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (899).

422 Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (900).

423 Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (900).
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d. Verwaltung

Das Kriterium der ,.Verwaltung der eigenen Interessen aus Erwdgungsgrund 13 dient
dazu, einen einzelnen Fokus zu bilden. Es geniigt nicht, einzelne Interessen zu finden,
die sich an dem einen oder anderen Ort lokalisieren lassen. Die Biindelung der ver-
schiedenen Interessen des Schuldners durch den Begriff der Verwaltung ermoglicht
es, einen einzelnen Ort zu bestimmen. Allerdings ist nicht auf den bloflen Schwer-
punkt der Interessen abzustellen. Denn diese miissten gewichtet werden, ohne dass
ein Maflstab hierfir feststiinde*?*. Mafigebend ist vielmehr, an welchem Ort der
Schuldner seine Interessen tatsichlich verwaltet. Dieses Kriterium ist sowohl auf ju-
ristische Personen als auch auf natiirliche Personen anwendbar. Es bietet den Vorteil,
dass dies jeder Gldubiger objektiv feststellen kann*?. Damit dient die Ankniipfung an
den Ort der Verwaltung auch der Rechtssicherheit fiir die Glaubiger.

e. Fiir Dritte feststellbar

Nach dem Erwigungsgrund 13 der EulnsVO muss das COMI auch fiir Dritte fest-
stellbar sein. Zunidchst ist zu fragen, wer @iberhaupt ,Dritter” im diesem Sinne sein
kann. Nicht Dritter sein sollen Arbeitnehmer und Organe eines Schuldners*?°. Aber
diese Losung vermag nicht zu iiberzeugen. Denn sie scheidet die Kenntnisse gerade
derjenigen aus, die noch am besten beurteilen konnen, wo sich das COMI des
Schuldners befindet. Da es ohnehin nicht auf die Mehrheit, sondern auf abstrakte
Maf3stibe ankommen soll, ist mit diesem Ansatz wenig gewonnen und viel Rechtssi-
cherheit verloren. Denn es ist viel zu umsténdlich, jeden Glaubiger im Rahmen der
Priifung der internationalen Zustandigkeit nach seinen Wahrnehmungen zum COMI
zu befragen. Abgesehen davon sind auch Arbeitnehmer und Organe wegen ausste-
hender Lohnzahlungen mdoglicherweise Gldaubiger des Schuldners. Dritter ist daher
jeder, der Anspriiche gegen den Schuldner geltend machen kann, unabhéngig davon,
in welcher Beziehung er zu ihm steht*?7.

Diese Dritten miissen den Mittelpunkt der hauptsédchlichen Interessen feststellen
konnen. Diese Feststellbarkeit fiir Dritte ist wichtig, weil die Glaubiger sich an den
Verfahrenskosten, der Gerichtsnihe und der Verfahrensart orientieren*?® und beste-

424 Becker, ZEuP 2002, 287 (300) ist bspw. der Ansicht, dass auch der Ort, an dem sich die meisten
Glaubiger befinden, fir die Bestimmung des Interessenmittelpunkts von Bedeutung sein konne; kri-
tisch Carstens, S. 49.

425 Carstens, S. 49.

426 Paulus, Insolv. Int. 2007, 85 (861.).

427 Vgl. Hess/Laukemann, JZ 2006, 671 (672); Chancery Division, Urt. v.22.03.2006 - [2006] EWHC
1056 (Ch), BPIR 2006, 888. Reufs, S.87 will alle ,potentiell von der Insolvenz des Schuldners be-
rithrten Personen® erfassen.

428 Ausfithrlich Knof, ZInsO 2005, 1017 (1020). Vgl. auch Hess/Laukemann, JZ 2006, 671 (672); Klohn,
KTS 2006, 259 (276).
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hende bei der Vergabe von Krediten einkalkulieren*?®. Der Glaubiger muss zur Kalku-
lation seiner Risiken unter anderem einschitzen konnen, welchem Recht die Durch-
fithrung des Insolvenzverfahrens unterliegen wird. Denn davon hingt ab, welche Si-
cherheiten Bestand haben und welche Vermégensgegenstiande iiberhaupt verwertbar
sein werden. Bei der Feststellbarkeit geht es primér um ,,Schutz berechtigten Vertrau-
ens durch Rechtssicherheit infolge von Vorhersehbarkeit“*0. Die Glaubigerperspekti-
ve steht damit im Vordergrund*}!, denn ihren Interessen dient das Insolvenzverfah-
ren. Aber auch fir den Schuldner ist wichtig, dass er weif3, wo er das fiir ihn zustindi-
ge Insolvenzgericht finden kann*32. Denn nur dort kann er einen zuldssigen Antrag
auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens - ggf. verbunden mit dem Antrag auf Rest-
schuldbefreiung - stellen.

An die Erkennbarkeit fiir Dritte werden jedoch keine allzu hohen Anforderungen
zu stellen sein. Eine konkrete Erkennbarkeit fiir Dritte wird nach dem Text der
EulnsVO nicht gefordert**3. Es geniigt vielmehr eine abstrakte Erkennbarkeit, da sich
die Erkennbarkeit aus der Sicht eines objektiven Betrachters in der Position des Drit-
ten bestimmen soll*34, insbesondere dann, wenn die Glaubiger von unterschiedlichen
COMI-Standorten ausgehen*3®. Es wire zu umstdndlich, die einzelnen Glaubiger in
jedem Verfahren zu befragen*3®, besonders weil diese zu Verfahrensbeginn hiufig
nicht bekannt sind.

Wiirde hingegen eine konkrete Erkennbarkeit durch die Gldubiger gefordert,
miisste das Gericht durch langwierige Nachforschungen ermitteln, welcher Glaubiger
welchen Umstand wann erkannt hat*”. Obendrein diirfte fiir viele gerade kleinere
Glaubiger die Risikokalkulation fiir den Insolvenzfall unter Beriicksichtigung der
Moglichkeit einer COMI-Verlagerung eine Fiktion sein, da sich die meisten Klein-
gldubiger wenig Gedanken iiber die Moglichkeiten des Schuldners zum Wechsel des
COMI machen. Auch sind die Gldubiger bei der Frage der Erkennbarkeit des COMI
gleich zu behandeln und nicht etwa abhingig von ihrer Forderungshohe unterschied-

429 Knof, ZInsO 2005, 1017 (1020); Hess/Laukemann, JZ 2006, 671 (672); Wyen, S. 24 f; ahnl. Smid, in:
Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 18.

430 Herchen, ZInsO 2004, 825 (826); Schilling/Schmidt, ZInsO 2006, 113 (117); zust. Geroldinger, euro.le-
xunited 2007/3 unter 4.1.1; Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 3
Rn. 19; Siehe auch AG Hamburg, Beschl. v.01.12.2005 - 67a IN 450/05, NZI 2006, 120 (121) m.
Anm. Herweg/Tschauner, EWIR 2006, 169 und Tashiro, FD-InsR 2006, 182287.

431 AG Hamburg, Beschl. v. 01.12.2005 - 67a IN 450/05, NZI 2006, 120 (121), m. Anm. Herweg/Tschau-
ner, EWIR 2006, 169, und Tashiro, FD-InsR 2006, 182287; AG Hamburg, Beschl. v. 16.08.2006 - 67a
IE 1/06, NZI 2006, 652 (653); vgl. auch Klohn, KTS 2006, 259 (277), der auf den Vertrauensschutz
fiir die nidhere Zukunft abstellt.

432 Carstens, S. 50.

433 Kiibler, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 527 (557).

434 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3868 Rn. 33); EuGH, Urt. v. 20.10.2011 -
Rs. C-396/09, Slg. 2009, 9915, Rn. 49; Poertzgen/Adam, ZInsO 2006, 505 (507); Wiedemann, ZInsO
2007, 1009 (1011); Wautelet, in: Affaki (Hrsg.), Faillite internationale et conflit de juridictions, 2007,
S.73 (102 1.); Bode, S. 26.

435 Wautelet, in: Affaki (Hrsg.), Faillite internationale et conflit de juridictions, 2007, S. 73 (101).

436 Paulus, Insolv. Int. 2007, 85 (86).

437 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1011).
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lich zu gewichten3. Es ist folglich auf die objektivierte Sicht aller Glaubiger abzustel-
len, nicht auf einzelne Grofiglaubiger, die zwar viel zu verlieren haben, sich aber auch
besser absichern kénnen**. Ein erheblicher Mehraufwand, eine zeitliche Verzoge-
rung und Rechtsunsicherheit wiren ansonsten die Folge. Hinzu kommt, dass wegen
der zeitlichen Verzogerung vorldufige Sicherungsmafinahmen moglicherweise nicht
rechtzeitig greifen*4?. Dem Schuldner wiirde zulasten der Glaubigergesamtheit zu viel
Freiraum gelassen, den er ausnutzen konnte. Abgesehen davon wird es in der Praxis
schwierig werden, fiir natiirliche Personen - insbesondere fiir Verbraucher - einen
anderen Punkt als die vom Schuldner angegebene Wohn- oder Geschiftsadresse an-
zunehmen. Weitere Umstinde werden den wenigsten Glaubigern bekannt sein. Dass
die Erkennbarkeit keine tibertrieben grofle Bedeutung hat, kann ein Blick auf die rei-
nen Deliktsglaubiger aufzeigen: Diese suchen sich typischerweise ihren Schuldner
nicht freiwillig - und noch dazu unter Beriicksichtigung etwaiger insolvenzrechtli-
cher Uberlegungen - aus. Die relevanten Informationen erhalten sie iiblicherweise
erst nach dem Schadensereignis. Verursacht etwa der in Deutschland wohnende
Deutsche in Spanien einen Verkehrsunfall mit einem Englidnder, wird sich der Eng-
linder zuvor wenig Gedanken um die Anwendbarkeit einer bestimmten Rechtsord-
nung machen - zumal ihm die Vermeidung des unfreiwilligen Schadensereignisses
wichtiger gewesen sein diirfte.

3. Die konkrete Anwendung des Art. 3 Abs. 1S. 1 EulnsVO
a. Typisierende Fallkonstellationen

Zur Vereinfachung der Zuordnung des COMI haben sich in Literatur und Rechtspre-
chung bei natiirlichen Personen verschiedene grundsitzliche Typisierungen herausge-
bildet, die hdufig pauschal fiir die Zuordnung des COMI angewendet werden. Diese
typisierende Betrachtung tridgt regelmiflig den soeben dargestellten verschiedenen
Ankniipfungskriterien Rechnung und beriicksichtigt die fiir Dritte feststellbaren
hauptsichlichen Interessen des Schuldners.

438 Schilling/Schmidt, ZInsO 2006, 113 (117).
439 Schilling/Schmidt, ZInsO 2006, 113 (117).
440 Kiibler, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 527 (557); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1011).
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aa. Selbststandige

Bei Schuldnern, die selbststindig titig sind, wird der Ort, von dem aus sie ihrer
selbststandigen Titigkeit nachgehen, als ihr COMI angesehen4!. Dies bedeutet, dass
bei Kaufleuten der Ort ihres Geschiftssitzes, bei Freiberuflern ihre Kanzlei oder Pra-
xis das COMI darstellt*42. Tragend fur diese Auslegung des COMI bei selbststindig
Tétigen ist der Gedanke, dass die zur Insolvenz fithrenden Verbindlichkeiten i.d.R im
Zusammenhang mit den selbststindigen Tatigkeiten entstanden sind*4?. Da die Glau-
biger daher primér mit dem Schuldner in seiner Eigenschaft als Selbststdndiger zu
tun haben, sind die von ihnen wahrgenommenen objektiven Umstinde auf den Aus-
tibungsort seiner selbststindigen wirtschaftlichen Titigkeit bezogen. Des Weiteren
werden voraussichtlich die Mehrheit der Glaubiger und ein grofler Teil des Vermo-
gens an diesem Ort zu finden sein***. Da es sich hierbei um eine abstrakte Wertung
handelt, liegt selbst dann das COMI am Ort der Hauptniederlassung oder Kanzlei,
wenn ausnahmsweise die Glaubiger und/oder die meisten Vermogensgegenstinde
sich nicht in diesem Mitgliedstaat befinden.

Die Unterscheidung zwischen selbststindig und den sogleich zu besprechenden
Arbeitnehmern und Verbrauchern ist richtig, weil die materiellen und wirtschaftli-
chen Interessen beider Gruppen typischerweise unterschiedlich ausgeprigt sind*4.
Regelmiflig werden namlich die meisten Verbindlichkeiten des Selbststandigen aus
dessen beruflicher Titigkeit stammen, wahrend die Verbindlichkeiten des nicht

441 Balz, ZIP 1996, 948 (949); Taupitz, ZZP 111 (1998), 314 (325); Leible/Staudinger, KTS 2000, 533
(543 f.); Fritz/Bihr, DZWIR 2001, 221 (224); Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duurs-
ma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 3 Rn. 19; Pinterich, ZfRV 2008, 221 (226); Dahns, NJW-
Spezial 2011, 638 (638). (116); Dahl, NJW-Spezial 2009, 245 (245); OGH, 8 Ob 134/07z.; BGH,
Beschl. v. 06.10.2011 - IX ZB 249/10, BeckRS 2011, 23914; BGH, Beschl. v. 13.06.2006 - IX ZA 8/06,
IPRspr 2006, 616 (618); BGH, Beschl. v. 22.03.2007 - IX ZB 164/06, DZWIR 2007, 347 (348); BGH,
Beschl. v.17.09.2009 - IX ZB 51/09, ZInsO 2009, 1955 (1955); BGH, Beschl. v.17.09.2009 -
IX ZB 81/09, BeckRS 2009, 26363; OLG Hamm, Urt. v. 15.09.2011 - I-18 U 226/10, 18 U 226/10, -
juris; AG Koln, Beschl. v. 19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (194); Mankowski, RIW 2005,
561 (578); Schmittmann/Hesselmann, ZInsO 2008, 957 (960); Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.),
FS von Hoffmann, 2012, S. 513 (519); Cranshaw, DZWIR 2012, 53 (54); Wright/Fenwick, IILR 2012,
45 (48).

442 BGH, Beschl. v. 13.06.2006 — IX ZA 8/06, IPRspr 2006, 616 (618); BGH, Beschl. v. 22.03.2007 - IX
ZB 164/06, DZWIR 2007, 347 (348); BGH, Beschl. v. 17.09.2009 - IX ZB 81/09, BeckRS 2009, 26363;
BGH, Beschl. v. 15.11.2010 - NotZ 6/10, ZIP 2011, 284 (286); LG Aachen, Beschl. v. 22.11.2010 -6 T
113/10, BeckRS 2011, 14813; Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (544); Huber, ZZP 114 (2001), 133
(140); Vogler, S.128; Hergenroder, ZVI 2005, 233 (235); Mankowski, RIW 2005, 561 (578); Ross-
bach, S.159; Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1013); Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-
InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO Rn. 52; Dahl, NJW-Spezial 2009, 245 (245); Mankowski,
ZIP 2011, 1501 (1502); Bode, S.23; Cranshaw, DZWIR 2012, 53 (54); zum gescheiterten EulnsU
schon Balz, ZIP 1996, 948 (949).

443 Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1019); Rossbach, S.159; Wiedemann,
ZInsO 2007, 1009 (1013).

444 Vogler, S. 128; Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1013).

445 Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140).
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Selbststindigen aus privaten Griinden herrithren werden4. Dies zeigt, dass sich die
Erkennbarkeit fiir Glaubiger hdufig an diesen Umstdnden orientieren wird.

Daher muss im Einzelfall gepriift werden, ob es sich bei dem Schuldner um einen
Verbraucher oder einen Selbststindigen im Sinne der EulnsVO handelt. Dies kann
bei in unterschiedlichen Mitgliedstaaten liegenden Orten des Berufs- und des Privat-
lebens zu massiven Unterschieden bei der Zuordnung des COMI und damit bei der
Bestimmung der lex fori concursus nach Art. 4 EulnsVO fiihren.

Bspw. wird die Vermietung einiger weniger Wohnungen als private Vermdogens-
verwaltung gesehen, sodass insoweit ein Schuldner als Verbraucher anzusehen ist*¥’.
Gesellschafter von Kapitalgesellschaften iiben ebenfalls keine eigene selbststindige
Tatigkeit aus*48. Organe von Gesellschaften, die ihre Tdtigkeit am Sitz der Verwaltung
ausiiben, sollen hingegen dort auch ihr COMI haben*#, obwohl sie formal nur ange-
stellte Organe der Gesellschaft sind. Nach anderer Auffassung bedeutet die Tétigkeit
als director einer englischen limited nicht, dass das COMI am Sitz der limited liegt,
vielmehr ist das COMI des Schuldners dort, wo er seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hat*>0. Denn der director fithrt die Geschifte der Gesellschaft und nicht seine eigenen,
weshalb er am Sitz der Gesellschaft auch nicht seine Interessen im Sinne des 13. Er-
wiagungsgrunds verwaltet*>!. Personlich haftende Gesellschafter werden hingegen als
Selbststindige behandelt, denn sie sind die eigentlichen Unternehmenstrager>2. Folg-
lich liegt ihr COMI an dem Ort, an dem die Personenhandelsgesellschaft ihre Tatig-
keit ausiibt. Bei mehreren - voneinander unabhingigen - selbststindigen Tétigkeiten
ist danach zu unterscheiden, wo der Schwerpunkt der Erwerbstitigkeit liegt*>3.

bb. Verbraucher

Wihrend tiber die Verortung des COMI bei Selbststindigen am Ort der selbststindi-
gen Titigkeit im Grundsatz Einigkeit besteht, ist die Zuordnung des COMI bei Ver-
brauchern umstritten. An die eigene berufliche Niederlassung des Verbrauchers kann
nicht angekniipft werden, weil es diese schlicht nicht gibt. Dariiber hinaus wird dieser
Schuldner in aller Regel seine Verbindlichkeiten nicht aus beruflichen Griinden, son-
dern aus privater Veranlassung eingegangen sein** und sein Vermogen sich typi-
scherweise an seinem Wohnort bzw. gewShnlichen Aufenthalt befinden*3.

446 Vgl. Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140). Beachte aber auch das Gegenbeispiel von Runkel, ZVI 2007,
45 (45 Fn. 1): 40, und mehr renovierungsbediirftige Wohnungen als wirtschaftliche Fehlinvestition
eines Arztes.

447 LG Gottingen, Beschl. v. 15.12.2006 - 10 T 130/06, ZIP 2007, 1031 (1032).

448 BGH, Beschl. v. 22.09.2005 - IX ZB 55/04, ZInsO 2005, 1163 (1163).

449 BGH, Beschl. v. 13.06.2006 - IX ZA 8/06, IPRspr 2006, 616 (618); Kirchhof, WM 2008, Sonderbeila-
ge Nr. 1 (65); a. A. Beck, ZV1 2011, 355 (362).

450 Vgl. High Court of Justice London, Beschl. v. 20.12.2006 — No. 9849/02, NZI 2007, 361 (365).

451 High Court of Justice London, Beschl. v. 20.12.2006 — No. 9849/02, NZI 2007, 361 (365).

452 BGH, Beschl. v. 22.09.2005 - IX ZB 55/04, ZInsO 2005, 1163 (1163).

453  High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).

454 Vgl. Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140); Vogler, S. 129.

455 Vogler, S.129.
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Wie die Bestimmung des COMI bei Verbrauchern erfolgen soll, ist umstritten. So
werden als zentrale Position das COMI entweder am Wohnsitz des Schuldners*>® oder
an seinem gewdhnlichen Aufenthalt*>” gesehen. Hinzu kommen Differenzierungen
und Mischformen wie der ,gew6hnliche Wohnsitz“4%8. Auch wird der Wohnsitz als
Regelfall angesehen, aber ausnahmsweise auf den gew6hnlichen Aufenthalt zuriickge-
griffen*>®. Oder aber der gewohnliche Aufenthalt sei relevant, wobei die Vermutung
bestehe, dass sich dieser am Wohnsitz befinde*¢0.

Dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO in der aktuellen Fassung ldsst sich we-
der entnehmen, dass der Wohnsitz noch dass der gewdhnliche Aufenthaltsort bei na-
tiirlichen Personen das Ankniipfungskriterium sein soll. Auch Erwigungsgrund 13
gibt keine belastbaren Hinweise auf die eine oder die andere Interpretation.

Das COMI ist ein Begriff des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO. Diese Norm ist als europdi-
sche Rechtsnorm europarechtskonform auszulegen. Die EulnsVO zielt auf ein ein-
heitliches Hauptverfahren ab und dieses soll am COMI durchgefiihrt werden.

Unter Beachtung dieser Pramisse stellt sich die Frage nach dem richtigen An-
kniipfungstatbestand weitestgehend als Scheinproblem dar. Der Wohnsitz im Sinne
nationaler Rechtsordnungen und der gewohnliche Aufenthalt werden in der prakti-

456 AG Celle, Beschl. v.18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411); Stadtgericht Prag, Beschl
v.26.04.2005 - 78 K 6/05-127, ZIP 2005, 1431 (1432); Cour dappel Colmar, 23.05.2006 — N° 1 A
06/00354, JurisData 2006-308441; LG Mannheim, Beschl. v. 13.01.2009 - 4 T 248/08, BeckRS 2009,
26625; LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813; VG Leipzig, Urt.
v. 13.09.2011 - 6 K 86/08, - juris; OGH, 8 Ob 134/07z.; Balz, ZIP 1996, 948 (949); Kemper, ZIP 2001,
1609 (1612); Wimmer, ZInsO 2001, 97 (99); Fritz/Bihr, DZWIR 2001, 221 (224); Pannen/Kiihnle/
Riedemann, NZI 2003, 72 (74); Graf, S. 195; Saenger/Klockenbrink, DZWIR 2006, 183 (184); Eyber,
ZInsO 2009, 1225 (1226); Ahrens, LMK 2010, 297035; Ernst, ZVI 2010, 253 (254); Weller, IPRax
2011, 150 (153); Bode, S. 23; Cranshaw, DZWIR 2012, 53 (53).

457 LG Gottingen, Beschl. v.31.01.2008 - 10 T 11/08, NZI 2008, 191 (192); LG Gottingen, Beschl.
v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZV1 2008, 58 (59); AG Kéln, Beschl. v. 06.11.2008 - 71 IN 487/07, NZI
2009, 133 (134); OLG Hamm, Urt. v. 15.09.2011 - I-18 U 226/10, 18 U 226/10, - juris; Taupitz, ZZP
111 (1998), 314 (325); Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (543); Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140);
Becker, ZEuP 2002, 287 (300); Paulus, NZI 2001, 505 (509); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1022); Man-
kowski, NZI 2005, 368 (369 f.); Mankowski, RIW 2005, 561 (577); Mankowski, NZI 2006, 154 (155);
Pinterich, ZfRV 2008, 221 (226); Moss/Smith, in: Moss/Fletcher/Isaacs (Hrsg.), The EC regulation on
insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009, Kap. 8 Rn.8.96; Kolmann/Keller, in: Gottwald/Bertram
(Hrsg.), Handbuch InsR, 5. Aufl. 2015, § 131 Rn. 28; Mankowski, ZIP 2011, 1501 (1502); Wiedemann,
ZInsO 2007, 1009 (1013); Reufs, S. 89; Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012,
S.513 (519); Brinkmann, BR] 2013, 5 (8). Wenner/Schuster, in: Wimmer/Ahrens (Hrsg.), FK-InsO,
8. Aufl. 2015, Art. 3 Rn. 9; BGH, Beschl. v. 02.03.2017 - IX ZB 70/16, NJW-RR 2017, 552; Christofaro,
in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 39 (52), sieht eine ,,grundsitzliche Einigkeit® tiber
den gewohnlichen Aufenthaltsort als Ankniipfungspunkt fiir das COMI eines Nichtselbststandigen.

458 Deipenbrock, EWS 2001, 113 (116).

459 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MinchKomm-BGB, Bd. 11, 6.Aufl. 2015,
Art. 3 EulnsVO Rn. 38; Kindler, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa,
4. Aufl. 2014, § 2 Rn. 19; vgl. Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 3
Rn. 12.

460 Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art.3
Rn. 22; vgl. auch Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140); Kolmann/Keller, in: Gottwald/Bertram (Hrsg.),
Handbuch InsR, 5. Aufl. 2015, § 130 Rn. 18.
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schen Anwendung hdufig nicht auseinanderfallen und zu divergierenden Ergebnissen
fithren. Nur wenn beide auseinanderfielen, wiirde die Frage tiberhaupt relevant.

Doch auch hier kann dieser Streit letztlich dahinstehen, wenn man den Begriff
des COMI des Verbrauchers im Sinne der Zielsetzung der EulnsVO interpretiert:
Wenn es darum geht, ein Hauptinsolvenzverfahren an dem Ort durchzufiithren, an
dem der Schuldner fiir Dritte erkennbar gewohnlich seine (wirtschaftlichen) Interes-
sen verwaltet, dann wird klar, dass dies nur ein einziger Ort sein kann.

Gegen den Wohnsitz des Schuldners als mafigebendes Kriterium wird vor allem
vorgebracht, dass es bei der Anwendung des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO zu Unsicherheiten
kommen konne, wenn die Mitgliedstaaten unterschiedliche Begriffe des Wohnsitzes
gebrauchten®!. Die Vorstellung mehrerer Wohnsitze eines Schuldners ist von natio-
nal geprégten Vorstellungen wie den §§ 7 ff. BGB geprigt, wie auch die Abgrenzung
nach dem Bleibewillen zur Begriindung des Wohnsitzes zeigt*®2?. Auch die
Art. 4 Abs. 1 und 62 Abs. 1 EuGVVO (Art. 2 und 59 EuGVVO a. E) zeigen, dass der
Verordnungsgeber fiir die EuGVVO den Begriff des Wohnsitzes an ein nationales
Verstiandnis kniipft, da fiir die Frage des Wohnsitzes nach Art. 62 Abs 1 EuGVVO das
jeweils nationale Recht anzuwenden ist.

Wire diese Interpretation des COMI zutreffend, bestiinde in der Tat die Gefahr,
dass mehrere Gerichte sich fiir zustdndig hielten. Hieraus konnten positive Kompe-
tenzkonflikte entstehen®®. Das Grundprinzip der EulnsVO, nur ein einziges universal
wirkendes Hauptverfahren zuzulassen, wiirde durch diese Kollisionsfille gefihrdet*64.

Bei genauer Betrachtung lasst sich dieses Problem aber durch eine europarecht-
lich autonome Interpretation des Begriffs des COMI bei Verbrauchern 16sen®®. Bei
der Interpretation des COMI ist dem Ziel des Art.3 Abs.1 EulnsVO Rechnung zu
tragen: die Zuordnung eines COMI zur Durchfithrung eines Hauptverfahrens. Die
Zielsetzung des einzigen Hauptinsolvenzverfahrens vertrigt sich daher von vornhe-
rein nicht mit der Vorstellung mehrerer unterschiedlicher Ankniipfungspunkte fiir
die internationale Zustandigkeit, die zu einer mehrfachen internationalen Zustindig-
keit fiir ein Hauptverfahren fithren konnten. Es ist daher notwendig, sich von der na-
tional geprigten Uberlegung mehrerer Wohnsitze zu trennen, wie sie nach wie vor die
EuGVVO dominiert. Anders als Art. 62 Abs. 1 EuGVVO (Art. 59 EuGVVO a. F) ent-
hilt die EulnsVO keinen Verweis auf die Anwendung nationalen Rechts bei der Fest-
stellung des COMI.

461 Carstens, S. 58; Renger, S. 188.

462 Z. B. Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015,
Art. 3 EulnsVO Ra. 37; Kindler, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa,
4. Aufl. 2014, §2 Rn. 18; Hoffmann, Journal of Consumer Policy 2012, 461 (468). Vgl. auch
Reufs, S. 90 £., der neben der Moglichkeit mehrerer Wohnsitze auf die Formalitit des Kriteriums hin-
weist.

463 Carstens, S. 56; Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1012).

464 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1012).

465 Kolmann/Keller, in: Gottwald/Bertram (Hrsg.), Handbuch InsR, 5. Aufl. 2015, § 131 Rn.28; Vgl
auch Hergenroder, DZWIR 2009, 309 (314).
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Maf3gebend fiir die Bestimmung des COMI muss deshalb ein Ort sein, den es fiir
jede natiirliche Person nur einmal geben kann. Diesen Anforderungen wird der Be-
griff des gewohnlichen Aufenthalts gerecht.

Die notwendigen Kriterien zur Begriindung des gewohnlichen Aufenthalts ent-
sprechen letztlich denen des gew6hnlichen Aufenthalts, wie ihn bspw. die Art. 4 und 6
Rom
I-VO*% und Art. 4 Rom II-VO*7 auf europdischer Ebene kennen.

Die Reform der EulnsVO wird das COMI des Verbrauchers ausdriicklich an den
gewdhnlichen Aufenthalt kniipfen®®. Der Verordnungsgeber wird sich demzufolge
dem Sprachgebrauch weiterer europarechtlicher Regelungen wie etwa Art.4 und 6
Rom I-VO, Art. 4 Rom II-VO anpassen und ganz klar an den gewoéhnlichen Aufent-
halt bei Verbrauchern ankniipfen. Art. 6 Rom I-VO spricht im vertraglichen Bereich
gerade dem gewohnlichen Aufenthalt die zentrale Bedeutung zu.

Voraussetzungen fiir die Begriindung eines gew6hnlichen Aufenthalts sind die
Dauer des Aufenthalts und die soziale Integration®®. Mafigebend sind hierfir allein
objektive Kriterien*’?. Subjektive Kriterien, wie etwa der beim Wohnsitz wichtige Do-
mizilwille, bleiben hingegen grundsiztlich aufler Betracht*7!.

cc. Ehemals Selbststandige

Ehemals selbststiandig tatige Schuldner sind grundsatzlich wie nicht Selbststindige zu
behandeln. Auch wenn zahlreiche Gldubiger des Schuldners noch zur Zeit seiner
selbststdndigen Tatigkeit ihre Forderungen gegen den Schuldner begriindet haben,
konnen sie sich nicht darauf verlassen, dass der Schuldner weiterhin selbststindig td-
tig bleibt und sein COMI sich nicht verdndert. Das COMI des ehemals selbststindi-
gen Schuldners liegt daher am Ort seines gewdhnlichen Aufenthalts*’2. Davon gibt es
eine wichtige Ausnahme: Die Behandlung erfolgt nicht wie bei Verbrauchern, wenn
und solange bestimmte Abwicklungstitigkeiten objektiv erforderlich sind, wie z. B.
die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen, berufsrechtliche Abwicklungsmafinah-

466 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 tiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I;}so?} Amtsblatt Nr. L 177 vom
04.07.2008, S. 6, ber. Amtsblatt Nr. L 309 vom 24.11.2009, S. 87).

467 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 tiber
das auf auflervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom II; Amtsblatt Nr. L 199
vom 31.7.2007, S. 40).

468 FE. 1.

469 Knof, ZInsO 2005, 1017 (1021); Mankowski, NZI 2005, 368 (370); Baetge, in: Baetge/Hein/Hinden
(Hrsg.), FS Kropholler, 2008, S.77 (80), m. w. N.; vgl. OLG Rostock, Beschl. v.25.05.2000 - 10
UF 126/00, IPRax 2001, 588 (589) zum gewohnlichen Aufenthalt eines Kindes.

470 Knof, ZInsO 2005, 1017 (1021); Vogler, S. 105, 130; Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1012).

471 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1012); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1022).

472 AG Hildesheim, Beschl. v. 18.06.2009 - 51 IE 2/09, ZInsO 2009, 1544 (1545); Nawroth, ZInsO 2009,
1545 (1546); Beck, ZV1 2011, 355 (361), der dies auch dann gelten lassen will, wenn noch einzelne
Handlungen (konkret: Beurkundungen) zur Abwicklung erforderlich sind. Vgl. auch Smid, in: Leon-
hardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 12.
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men*”3 oder die Sicherung von Gegenstinden, die nur unter bestimmten Vorausset-
zungen verwahrt werden diirfen*’4. In einem solchen Fall ist die sofortige Gleichstel-
lung mit einem Verbraucher bei Aufgabe der selbststindigen Tétigkeit und somit eine
Verlagerung des COMI nicht sachgerecht?’>. Denn aufgrund der Abwicklungstatig-
keiten ist die selbststindige Tétigkeit des Schuldners noch nicht beendet, er ist nach
wie vor als Selbststindiger zu behandeln, sodass sein COMI am Sitz seiner selbststin-
digen Titigkeit liegt?7®.

Ein Beispiel soll diese Konstellation zeigen: Ein Rechtsanwalt gibt seine selbst-
stindige Tatigkeit auf und arbeitet als angestellter Anwalt in einer Kanzlei, um den
Widerruf seiner Zulassung nach § 14 Abs.2 Nr.7 BRAO zu vermeiden. Hat er im
Ausland seinen gewohnlichen Aufenthalt und in Deutschland seine Kanzlei betrieben,
fithrt die Beendigung der Abwicklungstatigkeiten fiir seine selbststindige Anwaltsté-
tigkeit sofort zu einem Wechsel des COMI vom Ort des Kanzleisitzes in Deutschland
zu dem Ort seines gewOhnlichen Aufenthalts in Frankreich, soweit keine nennens-
werten Abwicklungstatigkeiten mehr erforderlich sind.

Ist neben den notwendigen berufs-, steuer- und sozialversicherungsrechtlichen
Abwicklungstitigkeiten nur noch notwendig, dass der Schuldner seine Verbindlich-
keiten tilgt, ist darin keine noch erforderliche Abwicklungstitigkeit zu sehen, da die
blole Notwendigkeit einer Schuldtilgung zur Folge hitte, dass die internationale Zu-
standigkeit sich nicht wechseln liefle*””. De facto wiirde das COMI perpetuiert, bis die
Schulden getilgt sind — und gerade das ist dem Schuldner augenscheinlich nicht mog-
lich, wenn er sich um ein Insolvenzverfahren mit Restschuldbefreiung bemiiht. Die
Aufgabe der selbststindigen Tétigkeit muss vielmehr, wenn die notwendigen Abwick-
lungstatigkeiten beendet sind, zu einem sofortigen Wechsel des COMI an den Ort des
gewoOhnlichen Aufenthalts fithren. Wo dieser wiederum liegt, bedarf der eigenstindi-
gen Priifung.

dd. Mischung abhangiger und selbststandiger Beschaftigung

Ist der Schuldner sowohl selbststindig als auch unselbststindig erwerbstatig, ist frag-
lich, wie sein COMI zu bestimmen ist. Liegen selbststindige Tétigkeit und gewohnli-
cher Aufenthalt im selben Mitgliedstaat, ergibt sich kein Problem, da ohnehin die Ge-
richte dieses Staates international zustindig sind. Der Ort der unselbststindigen Ta-
tigkeit kann dabei aufler Betracht bleiben, weil dieser fiir abhingig Beschiftigte (und
genau das ist der Schuldner in dieser Beziehung) nicht von Bedeutung ist*’%. Fallen

473 BGH, Beschl. v. 17.09.2009 - IX ZB 81/09, BeckRS 2009, 26363.

474 LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813, zu einer Apothekerin mit drei
Apotheken nebst Medikamentenbestdnden.

475 LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813, und in der Folge BGH, Beschl.
v.06.10.2011 - IX ZB 249/10, BeckRS 2011, 23914.

476 BGH, Beschl. v.17.09.2009 - IX ZB 81/09, BeckRS 2009, 26363; BGH, Beschl. v.06.10.2011 -
IX ZB 249/10, BeckRS 2011, 23914; LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011,
14813.

477 BGH, Beschl. v. 08.10.2009 - IX ZB 83/09, BeckRS 2009, 28199, zum Umzug in die Schweiz.

478 Vgl. C. 1L 3.a. bb; C. I 3. b. cc. (2).
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der gewohnliche Aufenthalt und der Ort der selbststandigen Tétigkeit aber auseinan-
der, kommt es auf die Entscheidung dieser ,,Mischfille” an. Die Tatigkeit als Selbst-
standiger mit der Folge der Ankniipfung an seinen Tatigkeitsort setzt Dauerhaftigkeit
und Nachhaltigkeit voraus*”®. Des Weiteren wird im Rahmen einer Gesamtabwégung
der Einkommensquellen ein Schwerpunkt entweder auf die selbststindige oder auf
die unselbststindige Einkommenserzielung gelegt werden miissen. Bei Arbeitneh-
mern oder Rentnern, die sich einen Nebenerwerb durch selbststindige Tétigkeit ver-
schaffen, kommt es weiterhin auf die Kriterien an, die fir den Arbeitnehmer bzw.
Verbraucher gelten*80. Bei Mischung aus selbststandiger und abhangiger Tatigkeit soll
es auf den Geschiftssitz*8! oder auf den Schwerpunkt der Einnahmen ankommen, so-
dass bei Fehlen einer nennenswerten selbststindigen Geschiftstitigkeit im Verhaltnis
zu anderen Einnahmen nicht der Ort der selbststdndigen Tatigkeit mafigebend ist*82.
In diesem Fall ist es die einfachste und praktikabelste Losung, auf den Umfang der
Einnahmen zu achten. Wo hiernach der Schwerpunkt der (bei Aufnahme der Titig-
keit nachvollziehbar und in realistischer Weise beabsichtigten) Einnahmen liegt, ist
der Schwerpunkt der Erwerbstitigkeit. Hiernach wiederum bestimmt sich, welche
Ankniipfungspunkte fiir das COMI anzuwenden sind.

b. Feststellung des COMI

Weitere Fragen in diesem Zusammenhang drehen sich darum, ob das Gericht das
COMI selbst zu ermitteln hat und wen die Beweislast bei unklarer Beweislage triftt.

aa. Priifung und Ermittlung von Amts wegen

Die EulnsVO gibt auf die Frage nach einer Amtsermittlungspflicht de lege lata keine
eigene Antwort. Sie regelt namlich nicht das Verfahrensrecht, das zur Feststellung der
internationalen Zustindigkeit fithrt*$3. Die zur Entscheidung tiber einen Erdffnungs-
antrag berufenen Gerichte entscheiden iiber den Antrag nach ihrem eigenen Verfah-
rensrecht*®4, Fiir deutsche Gerichte wird eine Amtsermittlungspflicht in Bezug auf die
internationale Zustidndigkeit stets angenommen*®. Das Gericht hat nachzuforschen,

479 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO Rn. 52.

480 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO Rn. 52.

481 Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus, Insolvenzrecht, 2. Aufl. (2010), Kapitel 48 Rn. 15 Rn. 27.

482 BGH, Beschl. v. 13.06.2006 - IX ZA 8/06, IPRspr 2006, 616 (618).

483 BGH, Beschl. v.01.12.2011 - IX ZB 232/10, ZIP 2012, 139 (140).

484 BGH, Beschl. v.01.12.2011 - IX ZB 232/10, ZIP 2012, 139 (140); BGH, Beschl. v.19.07.2012 -
IX ZB 6/12, ZIP 2012, 1615. Vogler, S. 89; Huber, ZZP 114 (2001), 133 (141); Nunner-Krautgasser, in:
Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 31 (38).

485 BGH, Beschl. v.21.06.2007 - IX ZB 51/06, NZI 2008, 121 (122); BGH, Beschl. v.01.12.2011 -
IX ZB 232/10, ZIP 2012, 139 (140); Herchen, ZInsO 2004, 61 (62); Vogler, S. 186; Fischer, ZIP 2004,
1477 (1485); Herchen, ZInsO 2004, 825 (826); Laukemann, RIW 2005, 104 (104); Poertzgen/Adam,
ZInsO 2006, 505 (506); Kolmann/Keller, in: Gottwald/Bertram (Hrsg.), Handbuch InsR, 5. Aufl.
2015, § 132 Rn. 13; Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 13. Zum Euln-
sU bereits Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschliage und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 47.
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wenn sich Anhaltspunkte fiir eine andere internationale Zustindigkeit ergeben*®. An
ein iibereinstimmendes Vorbringen der Beteiligten ist das Gericht nicht gebunden,
soweit es die internationale Zustandigkeit priift*®”. Aus praktischer Sicht sollte daher
dem Gericht ein etwaiges Beweismittel sofort zugénglich gemacht und nicht nur an-
geboten werden.

Denn aAus dem Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, auf den sich jedes Ge-
richt fiir seine Entscheidung berufen darf, fliefit namlich die Pflicht, diese Priifung
auch sorgfiltig durchzufithren*®®. Wird die eigene Zustandigkeit nicht tberpriift,
kann dies dem Vertrauen, das dem Gericht eigentlich entgegengebracht werden
miisste, schaden®. Dies kann Grundlage fiir Kompetenz- und Anerkennungskonflik-
te werden*%0.

Dass eine solche Ermittlung und Priifung der internationalen Zustdndigkeit not-
wendig ist, wird an den Fillen der Firmenbestattung und des Restschuldbefreiungs-
tourismus deutlich. Werden die Angaben in den Insolvenzantragen der Schuldner oh-
ne Weiteres als zutreffend unterstellt, kommt es gerade dazu, dass Manipulationen -
insbesondere durch Simulationen - im Zuge der Priifung der internationalen Zustin-
digkeit nicht festgestellt werden konnen.

Die Notwendigkeit einer griindlichen Priifung der internationalen Zustdndigkeit
lasst sich anhand der Praxis der englischen Registrars aufzeigen. Die Arbeitsbelastung
der fiir die Insolvenzer6ffnung zustindigen Registrars ist in der Praxis anscheinend
so hoch, dass diese keine genaueren Nachforschungen anstellen konnen*!. Dies zeigt,
wie leicht u.U. Verfahrensmanipulationen - zumindest vorldufig - moglich sind, ins-
besondere wenn der Schuldner entsprechend beraten und vorbereitet wurde. Ubli-
cherweise wurden in der Vergangenheit die Angaben des Schuldners in England nicht
besonders tiberpriift, wenn keine gegenteiligen Anhaltspunkte vorlagen*2. Wenn es
Griinde fiir den Verdacht eines missbrauchlichen Verlegens des COMI gibt, muss das
Gericht genau priifen, ob die Verlagerung tatsachlich erfolgt ist und ob ihr ein gewis-
ses Element der Dauer anhaftet%>.

486 BGH, Beschl. v.01.12.2011 - IX ZB 232/10, ZIP 2012, 139 (140); BGH, Beschl. v.19.07.2012 -
IX ZB 6/12, ZIP 2012, 1615; AG Koln, Beschl. v. 19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (196); AG
Hamburg, Beschl. v. 09.05.2006 - 67c IN 122/06, ZIP 2006, 1105 (1106); Vallender, NJW 2012, 1633
(1634); Fuchs, S. 486.

487 BGH, Beschl. v. 21.06.2007 — IX ZB 51/06, NZI 2008, 121 (122); Pape, ZInsO 2008, 985 (997). Siche
fiir Osterreich etwa LG Salzburg, Beschl. v. 05.08.2004 — 44 S 29/04w, ZIK 2004, 177. A. A. Konecny,
in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (121); Nunner-Krautgasser, in: Cla-
vora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 31 (38).

488 Nunner-Krautgasser, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 31 (32). Siehe auch Vogler, S. 186.

489 Vogler, S. 186.

490 Dazu D.III und D. IV.

491 Vgl. die Angaben des Insolvenzberaters bei McDonald, The Guardian vom 27.05.2012, der von we-
nigen Sekunden spricht. Siehe auch High Court of Justice London, Beschl. v.20.12.2006 - No.
9849/02, NZI 2007, 361 (363), m. Anm. Paulus, NZI 2007, 367. Zwischenzeitlich enthilt das techni-
cal manual des Insolvency Service zahlreiche detaillierte Regeln, auf welche Aspekte bei Schuldnern
aus dem Ausland zu achten ist.

492 Vgl. High Court of Justice London, Beschl. v. 20.12.2006 — No. 9849/02, NZI 2007, 361 (363).

493 Chancery Division, Urt. v. 22.03.2006 - [2006] EWHC 1056 (Ch), BPIR 2006, 888.
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Inzwischen werden auch englische Gerichte skeptischer, wenn Angaben in einem
Insolvenzantrag durch einen kiirzlich nach England gezogenen Schuldner zu priifen
sind**4. Dies war angesichts zahlreicher Insolvenzantrige mit zweifelhafter internatio-
naler Zustindigkeit auch notwendig*®>. Weitere Lehren sind auch aus den Verfahren
gezogen worden, in denen die discharge nachtriglich wegen eines Antrags auf annul-
ment gem. s. 282 IA 1986 zu iiberpriifen war*. Insbesondere die fiir den englischen
Insolvency Service geltenden Leitlinien des technical manual spiegeln diese gewachse-
ne Skepsis wider, nach denen die Voraussetzungen zum Erlass der bankruptcy order
detailliert gepriift werden miissen®*”.

bb. Beweislast

Von der Frage nach der Priifung und Ermittlung der internationalen Zustindigkeit
von Amts wegen ist die Frage zu trennen, zu wessen Lasten es geht, wenn das COMI
des Schuldners nicht sicher festgestellt werden kann. Fiir Gesellschaften hilt die
EulnsVO in Art.3 Abs.1 S.2 EulnsVO eine Vermutungsregel zugunsten des Sat-
zungssitzes bereit. Fiir Schuldner gibt es keine solche Regelung. Fithrt die Beweisauf-
nahme zu keinem fiir das Gericht iiberzeugenden Ergebnis, trifft die Beweislast fiir
die Voraussetzungen des COMI beim Eigenantrag den Schuldner*. Dies gilt aber
auch im Falle des Gldubigerantrags**®. Unter anderem hat der Schuldner zu beweisen,
dass er von dem neu gewihlten Ort aus seine Interessen auch kiinftig wahrnehmen

494 Briggs, Insolv. Int. 2010, 28 (30).

495 Walters/Smith, TIR 2010, 181 (183): Etwa 200 Verfahren gegen auslidndische Staatsangehdérige inner-
halb von zwei Jahren, von denen bei etwa der Hilfte die Echtheit der Verlagerung fraglich war.

496 Exemplarisch High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636; Court of
Appeal, Urt. v. 26.11.2004 und 27.07.2005 - [2005] EWCA Civ 974, BPIR 2005, 1170; Chancery Divi-
sion, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075; High Court of]ustice London, Decision v. 15.02.2011 — No.
9360/2008, IILR 2012, 460; siehe auch Goslar, NZI 2012, 912.

497 Dazu B.I1L.4.d.bb.

498 AG Kéln, Beschl. v.19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (196); kritisch Beck, ZVI 2011, 355
(360). High Court of Justice London, Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460 (473);
AG Koln, Beschl. v.19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (196); zustimmend Dahl/Thomas,
IILR 2012, 435. In der Sache auch die zahlreichen franzdsischen Gerichte, die ein COMI des Schuld-
ners in Frankreich ablehnen, z. B. Cour dappel Colmar, 04.01.2011 - N° 1 A 10/02034, JurisData
2011-001121; Cour dappel Colmar, 09.06.2011 — N° 10/02652, 689/11, JurisData 2011-013466; Cour
dappel Colmar, 20.06.2006 - N° 1 A 06/01576, JurisData 2006-308422; Cour dappel Colmar,
31.01.2006 - N° 1 A 05/04431, JurisData 2006-293873; Cour duappel Colmar, 31.10.2006 - N° 1 A
06/03078, JurisData 2006-321939; Cour dappel Colmar, 20.06.2006 - N° 1 A 06/01576, JurisData
2006-308422; Fuchs, S. 487.

499 AG Kbéln, Beschl. v.19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (196); zustimmend Dahl/Thomas,
IILR 2012, 435; vgl. auch Fuchs, S.488; das OLG Diisseldorf, Urt. v.23.08.2013 - 1-22 U 37/13,
BeckRS 2013, 15627, sieht hierbei ,,insoweit — zumindest — die sekundire Beweislast“ beim Schuld-
ner. Wer die Beweislast insoweit dem Antragsteller und nicht ausschliellich dem Schuldner aufbiir-
den will, wird beriicksichtigen miissen, dass der Glaubiger die zustindigkeitsbegriindenden Um-
stinde regelmiflig nicht kennen wird. Insoweit wird den Schuldner eine sekundire Behauptungs-
und Beweislast treffen miissen. In der deutschen Praxis werden sich die Gerichte an dem Gutachten
des Sachverstandigen orientieren, vgl. etwa BGH, Beschl. v. 14.07.2011 - IX ZB 207/10, ZInsO 2011,
1499.
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will, besonders wenn die fragliche Verlagerung vor nicht allzu langer Zeit stattgefun-
den hat>®. Hiermit soll u. a. der Restschuldbefreiungstourismus effektiv bekdmpft
werden>0L,

cc. Denkbare Ankniipfungskriterien zur Bestimmung des COMI

Nachdem nun der verfahrensrechtliche Rahmen fiir die Feststellung des COMI darge-
stellt wurde, sollen einzelne Aspekte vorgestellt werden, die jeweils fiir sich oder in

Kombination mit anderen die Feststellung des gew6hnlichen Aufenthalts natiirlicher

Personen ermdéglichen. Viele davon sind letztlich nur ,,Hilfskriterien“2. Es muss stets

eine Entscheidung im Einzelfall getroffen werden, an welchem Ort sich der Schuldner

in einer fiir die Glaubiger erkennbaren Weise tatsdchlich aufhilt.

(1) Wohnung

Ein fiir natiirliche Personen tiberaus wichtiges Indiz ist der Ort, an dem der Wohnsitz
des Schuldners liegt>®. Sind mehrere Wohnsitze oder Aufenthalte vorhanden, muss
zwischen diesen der Schwerpunkt ermittelt werden>%. Die polizeiliche Meldung allein
ist kein hinreichendes Indiz fiir einen allgemeinen Wohnsitz>%. Allein die Vorlage
einer Meldebestitigung aus einem anderen Mitgliedstaat geniigt nicht, um die Verla-
gerung des COMI in diesen Staat darzutun, selbst wenn ein Zeitraum von zwei Jahren
verstrichen ist°%. So kann es gegen die Meldebestitigung sprechen, wenn die Woh-
nung im anderen Staat erheblich kleiner ist, der Verbrauch an Wasser und Strom
(nachgewiesen durch Rechnungen) im neuen Staat deutlich geringer ist als in der
BRD und der Schuldner erheblichen Aufwand fiir die Verwaltung seines Vermogens
vom Gebiet der BRD betreibt und dort auch fiir gerichtliche Entscheidungen erreich-
bar ist°?’. Erklart der Schuldner z. B., er wohne in Ort A in Frankreich, gibt er aber
andere in Frankreich belegene Wohnungen (Orte B und C) als tatsidchlichen Aufent-

500 Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (899).

501 Vgl. Dahl/Thomas, IILR 2012, 435.

502 Mankowski, NZI 2005, 368 (371).

503 LG Gottingen, Beschl. v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZVI 2008, 58 (59); High Court of Justice London,
Decision v.15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460 (466); OLG Brandenburg, Zwischenurt.
v.25.05.2011 - 13 U 100/07, BeckRS 2011, 16015; Knof, ZInsO 2005, 1017 (1021); Briggs, Insolv. Int.
2010, 28 (30); Renger, S. 189.

504 Vogler, S. 123.

505 AG Hamburg, Beschl. v. 02.03.2007 - 67c IN 65/07, ZInsO 2007, 503 (503); zur InsO OLG Olden-
burg, Beschl. v. 21.04.2008 - 5 AR 41/07, NZI 2008, 435 (435 £.). Vgl. auch Vogler, S. 104.

506 LG Gottingen, Beschl. v.04.12.2007 - 10 T 146/07, ZVI 2008, 58 (59). Siehe auch AG Hamburg,
Beschl. v. 02.03.2007 - 67¢ IN 65/07, ZInsO 2007, 503 (503).

507 Vgl. zu der Tatsachenpriifung ausfihrlich LG Géttingen, Beschl. v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZVI
2008, 58 (59). Zu einem dhnlichen Fall eines Osterreichers, der eine kleine Wohnung in London an-
gemietet hat, OGH, Urt. v. 30.11.2006 - 8 Ob 12/06g, 0JZ 2007, 325.
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haltsort an, weckt das erhebliche Zweifel>%. Um eine schlichte Meldebestatigung zu
untermauern, bedarf es deshalb weiteren Tatsachenvortrags>%.

Auch die blofle Anmietung einer Wohnung begriindet noch kein COMI’!, der
Schuldner muss sie auch nutzen und dort wohnen. Auch die Art der Wohnung und
ihre Kosten konnen fiir die Beurteilung der ,Echtheit* des Wohnsitzes von Bedeu-
tung sein®!l. So ist eine im Eigenantrag genannte Wohnung in einem Gebiudekom-
plex mit vielen Ltd-Sitzen verddchtig, wenn an anderen Orten, die dem Schuldner zu-
zuordnen sind, sehr viel Privates (z. B. durch den Insolvenzverwalter) gefunden wird,
das fir eine Wohnung typisch ist>'2. Die franzdsischen Gerichte sind sehr detailge-
nau. So stellt der Cour de cassation angesichts der nicht regelmaf3ig genutzten Woh-
nung und des Arbeitsorts des Schuldners in Deutschland fest, dass das COMI nicht
verlagert worden ist>!3. Selbst feste familidre Bindungen (Ehefrau und Kind) im Mit-
gliedstaat A fiihren nicht zu einem Wohnsitz, wenn der Schuldner im Mitgliedstaat B
titig ist, dort einen eigenstindigen Hausstand begriindet und nur ,zu Besuch®
kommt>!4,

Bisweilen wird dem Wohnsitz ohnehin keine grofie Bedeutung zugemessen, da
die Vertragspartner eher auf Absicherung und Bonitét achten wiirden®!®. Obendrein
sei die Wohnung nicht zwingend der Ort, an dem die Gldubiger den Schuldner anzu-
treffen vermogen>'6. Dabei wird aber iibersehen, dass der Wohnort typischerweise ge-
rade - zumindest bei privaten Geschiften — haufig der Ankniipfungspunkt fiir etwai-
ge Zahlungsklagen und sich daran anschlieflende Vollstreckungsversuche ist. Denn
die Bonitit des Schuldners wird dem Glaubiger nicht von Nutzen sein, wenn er nicht
weif3, wo er den Schuldner findet und wie er unter Zuhilfenahme der Mittel des Pro-
zessrechts und der Zwangsvollstreckung auf dessen Vermdogen zugreifen kann. Die
Glaubiger werden gerade am Wohnort den Schuldner anzutreffen vermuten. Seine
Bedeutung fiir die Feststellung des COMI ist daher grof3.

(2) Arbeitsort

Fir die Bestimmung des COMI kann auch der Ort einer etwaigen beruflichen Tiétig-
keit des Schuldners von Bedeutung sein®!”. So wird bei einem selbststindig titigen
Schuldner sein COMI in aller Regel am Ort seiner Niederlassung liegen. Ist der

508 So aber der Vortrag des Schuldners bei BGH, Beschl. v. 22.04.2010 - IX ZB 217/09, NZI 2010, 680.

509 LG Gottingen, Beschl. v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZV1 2008, 58 (59).

510 BGH, Beschl. v. 05.07.2007 - IX ZB 233/05, BeckRS 2007, 11740; Kirchhof, WM 2008, Sonderbeilage
Nr. 1 (65).

511 Briggs, Insolv. Int. 2010, 28 (30).

512 OGH, Urt. v. 30.11.2006 - 8 Ob 12/06g, 0JZ 2007, 325.

513 Cour de cassation, 28.10.2008 — N° 06-16.108, JurisData 2008-045617.

514 AG Hamburg, Beschl. v. 02.03.2007 - 67¢ IN 65/07, ZInsO 2007, 503 (504).

515 Reufs, S. 150.

516 Reuf, S.150.

517 AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411); BGH, Beschl. v. 02.03.2017 -
IX ZB 70/16, NJW-RR 2017, 552; Mankowski, RIW 2005, 561 (577 £.); Renger, S. 189.
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Schuldner hingegen abhingig beschiftigt, liegt sein COMI grundsatzlich an seinem
gewohnlichen Aufenthalt. Die Arbeitsstitte ist folglich fiir die Bestimmung des COMI
dann unbeachtlich, wenn sie nicht zufillig im selben Mitgliedstaat liegt>!8. Die we-
nigsten Schuldner werden an dem Ort, an dem sie einer abhingigen Beschiftigung
nachgehen, zugleich ihre eigenen Vermdgensinteressen verwalten. Hinzu kommt,
dass die unselbststindige Erwerbstitigkeit typischerweise nicht die (Haupt-)Ursache
der Insolvenz ist und die Verbindlichkeiten aus privaten Handlungen entstanden
sind®!. Des Weiteren werden weder die Mehrheit der Glaubiger noch die Hauptmas-
se an Vermogensgegenstinden dort zu finden sein>2°. Dies zeigt sich v.a. daran, dass
Arbeitnehmer typischerweise ihre hauptsichlichen Vermogenswerte (z. B. ein Haus
oder eine Wohnung) gerade nicht am Ort der Tadtigkeit haben. Am Ort der Erwerbs-
tatigkeit befinden sich - wenn tiberhaupt — nur verhéltnisméflig wenige Vermogens-
gegenstinde untergeordneter Bedeutung (z. B. Arbeitskleidung). Der Arbeitsort des
unselbststdndig beschiftigten Schuldners ist daher regelmiaflig nicht geeignet, einen
starken Ankniipfungsgrund fiir die Bestimmung des COMI zu liefern®2!.

Dass diese Wertung nicht zwingend ist, ldsst sich gerade anhand der Schuldensi-
tuation des ehemals selbststindigen Schuldners zeigen, der aus dieser Zeit noch
Schulden hat. Doch kénnen aus der Art und dem Umfang der abhidngigen Beschifti-
gung auch Hinweise auf eine andere Zuordnung des COMI entstehen. Der Arbeitsort
kann also durchaus wichtige Hinweise zur Priifung geben. Daher priifen die Gerichte
die Umstidnde des Anstellungsverhiltnisses ausdriicklich und sehr genau’??. Liegt die
Arbeitsstitte im selben Mitgliedstaat wie der Wohnort des Schuldners, besteht eine
erhebliche Wahrscheinlichkeit, dass dort auch das COMI des Schuldners liegt, weil er
dann vermutlich mehr Zeit in diesem Mitgliedstaat verbringt?3. Liegen der (behaup-
tete) gewohnliche Aufenthalt und der Arbeitsort in verschiedenen Staaten, so ist der
Arbeitsort in der Regel von keiner grofien Bedeutung. Liegen die beiden Orte jedoch
sehr weit auseinander, sodass ein tdgliches Pendeln extrem aufwendig wire, kommen
erhebliche Zweifel daran auf, ob der Schuldner tatsachlich in einem anderen Staat sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hat. Mittelbar ist der Arbeitsort folglich fiir die Feststel-
lung, ob es sich um eine Simulation handelt, im Einzelfall durchaus von Bedeutung.

518 Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140); Moss/Smith, in: Moss/Fletcher/Isaacs (Hrsg.), The EC regulation
on insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009, Kap. 8 Rn. 8.97.

519 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1011). Vgl. Pinterich, ZfRV 2008, 221 (226); Schmittmann/Hessel-
mann, ZInsO 2008, 957 (960).

520 Vogler, S.1271.

521 Mankowski, NZI 2005, 368 (370); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1011). Vgl. Leible/Staudinger,
KTS 2000, 533 (545).

522 Vgl. Briggs, Insolv. Int. 2010, 28 (30).

523 Dass dies natiirlich im Einzelfall anders sein kann, liegt auf der Hand. So wird der Schuldner, der
zuvor bereits grenznah gewohnt hat und im grenznahen Gebiet des Nachbarstaats gearbeitet hat,
moglicherweise doch an einem alten Wohnsitz verblieben sein und den gewdhnlichen Aufenthalt an
einem neuen Wohnort nur vortauschen.
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(3) Sprache

Das Beherrschen oder Nichtbeherrschen der Sprache des Staates des neuen COMI
mag ein Indiz sein>?4, aber grofle Bedeutung kann und darf dem nicht zukommen. So
werden irische ,,Insolvenztouristen in England seltener hinterfragt, weil sie im neuen
sozialen Umfeld nicht auffallen®?>. Denn in diesem Fall ist die Frage nach der Sprach-
beherrschung bedeutungslos. Aber auch bei Schuldnern aus anderen Staaten, die die
Amtssprache nicht beherrschen, kann dies nicht bedeuten, dass von einer Nichtverla-
gerung des COMI auszugehen ist>2°. Dieselbe Frage stellt sich ndmlich wie auch sonst
bei Biirgern anderer Staaten, die auf der Suche nach Arbeit einreisen und die Sprache
des Zuzugsstaates nicht beherrschen. Wer iiber hinreichende liquide Mittel verfiigt,
kann sich den Service eines Ubersetzers oder gar eines umfassend Beratenden leisten,
der zugleich die Rechtsfragen kldren kann. Des Weiteren halten die Verwaltungen
und Gerichte typischerweise Formulare in verschiedenen Sprachen vor oder geben
anderweit Hilfestellung bei Antragen usw., sodass ein Ausfiillen der Antrage auch oh-
ne Sprachkenntnisse moglich ist. Dariiber hinaus betrifft das COMI gerade bei natiir-
lichen Personen etwas Faktisches. Fehlen dem Schuldner die Sprachkenntnisse, be-
deutet das nicht, dass er sich nicht tatsichlich an diesem Ort aufhilt. Die Wahrneh-
mung der Freiziigigkeit darf nicht davon abhidngig gemacht werden, die jeweils gel-
tende Amtssprache tatsiachlich in Wort und Schrift zu beherrschen.

(4) Offentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse

Auch die Ankniipfung an offentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse ist denkbar. So wi-
re die Staatsangehorigkeit ein Kriterium, das schnell ein klares Ergebnis liefert. Dies
kommt wiederum dem ziigigen Erlass vorlaufiger Sicherungsmafinahmen entgegen>?’.
Hinzu kommt, dass die Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit die Moglichkeiten
des forum shopping erheblich verringert und dem Missbrauch durch Verlagerung des
COMI vorbeugen kann. In vielen Féllen wird die Staatsangehorigkeit den Glaubigern
jedoch nicht bekannt sein®28. Obendrein besteht die Gefahr, dass bei strikter Ankniip-
fung an die Staatsangehorigkeit das Verfahren in einem Mitgliedstaat durchgefiihrt
wird, der weit ab von allen wirtschaftlich relevanten Ankniipfungspunkten liegt>?°. Zu
denken ist an einen finnischen Arzt, der sich in Barcelona zum Praktizieren nieder-
lasst und alle Verbindungen zu Finnland bis auf die Staatsangehorigkeit gekappt hat.
Keiner seiner Glaubiger wird mit Finnland etwas zu tun haben und keiner wird ver-
muten, dass ein mogliches Insolvenzverfahren in Finnland stattzufinden hat. Ein fin-

524 Knof, ZInsO 2005, 1017 (1021).

525 O’Carroll, The Guardian vom 18.02.2011.

526 So schon vor Inkrafttreten der EulnsVO BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960
(961). Siehe auch Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075 (1083).

527 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1011).

528 Vogler, S. 106; Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1011).

529 Knof, ZInsO 2005, 1017 (1021).

95

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

C. Der Restschuldbefreiungstourismus im Anwendungsbereich der EulnsVO

nisches Insolvenzverfahren wire verfahrensékonomisch aus Sicht spanischer Glaubi-
ger extrem teuer und mangels Rechtskenntnissen auch riskant. Hinzu kommt, dass es

gerade der Sinn der Freiziigigkeitsregelungen ist, den Biirgern eine Verlegung ihres

Wohnsitzes aus welchen Griinden auch immer und unabhéngig von ihrer Staatsange-
horigkeit zu ermoglichen. Wire die Staatsangehorigkeit tatsdchlich relevant, konnten

Biirger, die nicht die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats haben, schon deshalb

nicht von der EulnsVO erfasst werden. Richtigerweise kniipft Art. 3 Abs. 1 EulnsVO

daher nicht an die Nationalitit des Schuldners an3°. Wegen des Diskriminierungs-
verbots des Art. 18 AEUV (ex Art. 12 EGV) wire eine solche Ankniipfung auch nicht

zuldssig™!.

Hingegen konnen offentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse wie Kammerzugeho-
rigkeit, Gewerbeerlaubnisse usw. bei der Beurteilung der Interessen herangezogen
werden®32, Denn diese Verbindungen geben Aufschluss dariiber, in welchem Staat der
Schuldner beruflich tétig ist. Auch die Eingliederung in die gesetzliche Altersversor-
gung oder sonstige Sozialversicherungen kann ein Indiz bilden, weil die Zugehorig-
keit haufig mit der Tétigkeit oder dem Aufenthalt des Schuldners verkniipft ist.

(5) Belegenheit von Vermdgen

Auch die Belegenheit von Vermdogen kann ein Indiz fiir das COMI sein®33. Die Bele-
genheit von Sachvermégen begriindet ein fiir die Glaubiger erkennbares wirtschaftli-
ches Interesse des Schuldners>*4, der sein Vermdgen verwaltet. Denn dort, wo sich das
Vermogen befindet, kann oft auch der Schuldner anzutreffen sein*°. Insbesondere
gilt dies fiir Warenbestidnde, Grundstiicke usw. Dass dieses Sachvermdgen ggf. gem.
Art. 5 und 7 EulnsVO nicht zur Masse gezogen werden kann, bleibt dabei aufler Be-
tracht>*. Denn wegen der Glaubigergleichbehandlung ist dieses bei der Bestimmung
der Interessen hinzuziehen; insbesondere weil damit auch erst der Schutz der Art. 5
und 7 EulnsVO er6ffnet werden konnte>¥”. Dies wird besonders fiir Immobiliarver-
mogen zu gelten haben, das der Schuldner auch selbst bewohnt oder als Vermiet- und
Pachtobjekte nutzt.

Bewegliche Sachen hingegen lassen sich leicht von einem Ort an den anderen
bringen, also auch in einen anderen Mitgliedstaat. Konten lassen sich schnell und un-

530 Carstens, S. 119; Mankowski, NZI 2005, 368 (370); Hergenréder, DZWIR 2009, 309 (315).

531 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EuInsVO Rn. 48. Vgl.
auch AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411).

532 Herchen, ZInsO 2004, 825 (828); Kindler, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht
in Europa, 4. Aufl. 2014, § 2 Rn. 14.

533 Mankowski, RIW 2005, 561 (577); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1022); Freitag/Leible, RIW 2006, 641
(647); Kindler, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, § 2
Rn. 14.

534 Herchen, ZInsO 2004, 825 (827).

535 Knof, ZInsO 2005, 1017 (1022).

536 Herchen, ZInsO 2004, 825 (827).

537 Herchen, ZInsO 2004, 825 (827).
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kompliziert transferieren. Wer die Konten nicht transferieren will, kann iiber Online-
Banking auch vom Ausland tiber ein Konto verfiigen. Die Belegenheit eines Bankkon-
tos oder beweglicher Vermogensgegenstinde kann daher fiir die Begriindung des

COMI keine grofie Bedeutung haben. Die Belegenheit von Schuldnervermégen wird

daher bisweilen als irrelevant angesehen®38, was in dieser Absolutheit jedoch nicht zu

tiberzeugen vermag. Vermdgensorte sind zwar wegen Art. 18 EulnsVO keine zwin-
genden Zuweisungskriterien, da ein Zugriff des Insolvenzverwalters auch in einem

anderen Mitgliedstaat moglich ist>*®. Dennoch kann die fortbestehende Belegenheit

von Vermogen wie Immobilien gegen eine Verlagerung sprechen®*® und aufzeigen,
dass der Schuldner sich nach wie vor an seinem alten COMI aufhilt, um dort mit den

Vermogensgegenstianden zu wirtschaften (Biiroausstattung und Maschinen) oder sie

selbst zu nutzen (,,Ferienwohnung®).

(6) Sitzder Glaubiger

Moglicherweise kann der Sitz der Glaubiger einen Hinweis auf das COMI des Schuld-
ners geben. Dies ist jedoch zweifelhaft. Die Zuordnung eines COMI anhand dieses

Kriteriums kann von vornherein nicht erfolgen, wenn Glaubiger aus verschiedenen

Landern betroffen sind. Denn es ist unklar, wonach sich dann eine Gewichtung rich-
ten soll. Dass dieser Ansatz nicht weiterhilft, soll ein Beispiel verdeutlichen: Ein Deut-
scher macht in Spanien Urlaub, verursacht dort einen Unfall und schuldet demgemaf3

betrichtlichen Schadenersatz. In Deutschland wohnt und arbeitet er und hat nur klei-
nere Schulden bei verschiedenen Gldubigern. Selbst wenn er einem Spanier mehrere

Millionen schulden sollte, wird kaum ernsthaft bezweifelt werden konnen, dass das

COMI des Schuldners in Deutschland liegt.

Der Sinn einer Ankniipfung an die Belegenheit der Verbindlichkeiten ist ein an-
derer: Wo der Schuldner Verbindlichkeiten eingeht, hélt er sich moglicherweise oft
auf. Die Verbindlichkeiten bieten daher nur ein Indiz fiir den tatsichlichen Aufent-
haltsort. Um Schlussfolgerungen aus den Verbindlichkeiten ziehen zu kénnen, bedarf
also eines genauen Blicks, wo und aus welchem Grund der Schuldner die Verbind-
lichkeit eingegangen ist: War sie z. B. Folge eines Urlaubs (Ubernachtungskosten)
oder eines Kredits fiir das Wohnhaus der Familie? Auch die steuerliche Veranlagung
in dem einen oder anderen Staat kann ein Indiz sein>*!.

Dariiber hinaus kann der Sitz der Glaubiger seine Aussagekraft vollends verlie-
ren, wenn der Schuldner ins Ausland umzieht. Denn die Glaubiger bleiben zuriick,
sodass der Ort, an dem sich Glaubiger befinden, fiir die Bestimmung des COMI

538 Klohn, NZI 2006, 383 (385).

539 Mankowski, NZI 2005, 368 (371).

540 LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813.
541 LG Gottingen, Beschl. v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZVI 2008, 58 (59).
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grundsitzlich keine Bedeutung haben kann®%2. Hinzu kommt die Uberlegung, dass
die Gldubigergesamtheit sich mit Zeit immer mehr zum neuen Aufenthaltsort hin
verandern wird, je langer der Schuldner sich dort aufhélt>*3. Wann und unter welchen
Umstdnden das COMI sich bei einem Austausch der Glaubiger dann verdndert, ist
hingegen unklar und keinesfalls rechtssicher. Daher soll der Ort, an dem der Schuld-
ner lebt und arbeitet, Vorrang haben, auch wenn die (meisten und wichtigsten) Glau-
biger im Ausland sitzen>#*. Dies ist letztlich nur eine Konsequenz der Freiziigigkeit.
Denkbar wiren unter Umstdnden auch der Sitz der meisten Glaubiger, der Sitz
des Rentenversicherungstrigers und/oder der Sitz des wichtigsten Glaubigers®#. Die
Zusammensetzung der Gldubiger und deren Sitz, der Zeitpunkt der Entstehung der
Verbindlichkeiten oder der Arbeitsort bieten jedoch keine relevanten Ankniipfungs-
punkte. Die Moglichkeiten der modernen Kommunikation und die Freiheit des Bin-
nenmarktes bedingen namlich, dass der Schuldner ohne grofie Umstidnde mit Ver-
tragspartnern im Ausland Vertrige schlieffen kann. Wo der Vertragspartner bei
einem Internetkauf sitzt, wird fir den Schuldner oft ohne allzu grofe Bedeutung sein.

Und fir Dritte ist die Zusammensetzung in diesen Fallen schlicht iiberhaupt nicht er-
kennbar>46,

(7) Verstrichene Aufenthaltsdauer

Ein sehr wichtiges Indiz fiir die Feststellung des gewohnlichen Aufenthalts kann die
verstrichene Aufenthaltsdauer zwischen Umzug und Eréffnungsantrag darstellen. Ein
Zeitraum von mehreren Jahren zwischen Umzug und Insolvenzantrag soll dabei die
Erschleichung ausschlieflen®¥. Als ,,Faustregel gelten sechs Monate fiir den gew6hn-
lichen Aufenthalt>®. In England soll eine natiirliche Person ein Insolvenzverfahren
einleiten kénnen, wenn sie dort mindestens zwolf Monate gelebt hat, wohingegen die
Verlagerung des COMI einer Gesellschaft sofort wirksam sein soll>*. Auch eine nur
kurze Zeitspanne zwischen Umzug und Insolvenzantrag kann gentigen, wenn der ge-

542 High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636 (1640); Mankowski, NZI
2005, 368 (371). Siehe auch AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411);
AG Hildesheim, Beschl. v. 18.06.2009 - 51 IE 2/09, ZInsO 2009, 1544 (1545).

543 Mankowski, NZI 2005, 368 (370).

544 Mankowski, RIW 2005, 561 (578); Mankowski, NZI 2005, 368 (371). Vgl. auch den Fall des AG Celle,
Beschl. v. 18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411).

545 Becker, ZEuP 2002, 287 (300).

546 Knof, ZInsO 2005, 1017 (1022); AG Hamburg, Beschl. v. 09.05.2006 - 67¢ IN 122/06, ZIP 2006, 1105
(1106); Schmidt, ZInsO 2006, 88 (89).

547 AG Hamburg, Beschl. v. 09.05.2006 - 67¢ IN 122/06, ZIP 2006, 1105 (1107).

548 Mankowski, NZI 2005, 368 (370), m. w. N. zu anderen Rechtsgebieten; Baetge, in: Baetge/Hein/
Hinden (Hrsg.), FS Kropholler, 2008, S. 77 (81); AG Koln, Beschl. v. 19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI
2012, 193 (195).

549 Rumberg, RIW 2010, 358 (362), allerdings ohne nihere Begriindung. High Court of Justice Chancery
Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636 (1641), stellt auf einen — konkret nicht entscheidungs-
erheblichen - Zeitraum von Tagen und Wochen ab, in denen eine Verlagerung noch nicht vorge-
nommen worden sein kann.
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wohnliche Aufenthalt von Beginn an auf lange Dauer angelegt ist>°, wobei Unterbre-
chungen durch Reisen nicht beachtlich sind>!. Es bedarf einer gewissen Dauer, damit

sich der Schuldner integrieren kann>>2. Letztlich wird damit aber eine Art période sus-
pecte eingefiihrt, innerhalb derer Verlagerungen pauschal verdichtig wéren und die

ein starkes Indiz gegen die Verlagerung des COMI darstellen wiirde. Eine période sus-
pecte ist jedoch abzulehnen>3. Daher ist die verstrichene Aufenthaltsfrist nur ein In-
diz, ohne dass es feste Fristen gibe>>4. Eine kurzfristige Verlagerung des COMI diirfte

firr Schuldner ohnehin schwierig sein>. Insbesondere ist zu beachten, dass die Verla-
gerung mit erheblichen Kosten verbunden sein kann und entsprechende Ressourcen

voraussetzt. Diese aber diirften bei einem Schuldner, der kurz vor der Insolvenz steht,
selten vorhanden sein®°. Bei natiirlichen Personen wird ein blofler Umzug nicht ge-
wihrleisten konnen, dass das COMI verlagert wird, weil eine Verlagerung des ge-
wohnlichen Aufenthalts erforderlich wire>”. Denn zur Begriindung des gewohnli-
chen Aufenthalts wird regelmiaf3ig das dauerhafte Element nebst der sozialen Integra-
tion nicht gegeben sein>>8. Zusitzlich werden Partner und Kinder einen Hemmschuh

darstellen>, gerade wenn sie im Ursprungsland zuriickbleiben sollen. Oder bildlich

formuliert: ,Man verbrennt nicht so schnell die Briicken hinter sich und kappt die

Bande zu einem bisherigen Leben.“>%0

(8) Rechtsberatung und Zusatzleistungen

Die Inanspruchnahme von gewerbsmiflig angebotener Beratung und von damit ver-
bundenen Zusatzleistungen kann im Einzelfall Indizwirkung fiir eine blof3e Simulati-
on entfalten. Bei Beratern muss genau gepriift werden, ob bspw. nicht nur ein Schein-
wohnsitz angeboten wird>!. Die Vermittlung von Wohnungen und Arbeitsplétzen als
wesentliche Kriterien zur Begriindung des COMI im neuen Mitgliedstaat ist fiir sich
genommen eine alltagstypische und vollkommen legale Leistung. Gerade Konstella-

550 Mankowski, NZI 2005, 368 (370), m. w. N. AG Koln, Beschl. v. 19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZV1 2012,
193 (195). Klohn, KTS 2006, 259 (2821.), pladiert fiir ein bewegliches System, das berticksichtigt, wie
lange das COMI bereits verlagert ist, um das Vertrauen der Alt- und der Neugldubiger in Einklang
zu bringen.

551 High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636 (1641); Mankowski, NZI
2005, 368 (370).

552 High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636.

553 Beck, ZVI 2011, 355 (539).

554 Knof, ZInsO 2005, 1017 (1021); Baetge, in: Baetge/Hein/Hinden (Hrsg.), FS Kropholler, 2008, S. 77
(81).

555 Klshn, KTS 2006, 259 (271); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1017).

556 Vgl. Klohn, KTS 2006, 259 (271); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1017).

557 Vgl. Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1017).

558 Klohn, KTS 2006, 259 (271).

559 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1017).

560 Mankowski, NZI 2005, 368 (372). In eine dhnliche Richtung geht Kiohn, KTS 2006, 259 (271), der
den Aufwand zur Verlagerung als in der Krisensituation relativ hoch ansieht.

561 AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134); Beck, ZV1 2011, 355 (366).
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tionen mit Auslandsberiithrung sind fiir den juristischen Laien besonders schwer zu
fassen und die Folgen von Fehlentscheidungen u. U. gravierend. Es steht jedem Biir-
ger frei, sich Hilfe bei der Organisation der Verlagerung und Rechtsrat fiir das Insol-
venzverfahren zu verschaffen - solange sich Rat und Tat im Rahmen des rechtlich
Zuldssigen halten. Die Einholung von Rechtsrat und Beratung ist in anderen Lebens-
bereichen vollig normal und auch im Insolvenzrecht nicht uniiblich®2. Denn auch
und gerade im insolvenzrechtlichen Bezug sind zahlreiche problematische Fragestel-
lungen zu beachten, deren fehlerhafte Behandlung erhebliche - vor allem auch straf-
rechtliche - Wirkungen haben kann. Zu denken ist beispielsweise an Haftungsfragen,
die Wirksamkeit von Kreditsicherheiten, Betrugs- und Bankrottdelikte. Diese Fragen
werden durch einen geplanten grenziiberschreitenden Bezug noch zusétzlich verkom-
pliziert. Dass der Schuldner sich vor Fehlern in Acht nimmt und Rechtsrat in An-
spruch nimmt, ist fiir sich allein betrachtet nicht verwerflich und begriindet weder
den Verdacht einer Simulation noch den eines Rechtsmissbrauchs.

Eine andere Beurteilung ergibt sich aber, wenn die Beratung und Gestaltung nicht
nur auf die Rechtsberatung gerichtet sind, sondern zumindest geeignet sind, eine Vor-
tauschung des COMI zu fordern. Zum Beispiel: Die Aussage ,,no one says you have to
spend all your time in the UK“%? ldsst sich auf (mindestens) zwei Arten deuten. Ent-
weder kann sie bedeuten, dass der Schuldner nur fiir formal notwendige Handlungen
in England sein muss, ansonsten aber nicht, dann wiirde es sich um eine Simulation
handeln®¢*. Oder der Rat bedeutet, dass es dem Schuldner durchaus freisteht, zu rei-
sen und auch nach Antragstellung sein COMI wieder zuriickzuverlegen®®. Diese
Hinweise geben nur die bestehende Rechtslage wieder, weil der Schuldner in der Tat
nicht jeden einzelnen Tag an seinem neuen COMI verbringen muss. Dariiber hinaus
kann er wegen der perpetuatio fori nach Antragstellung sein COMI verlegen, ohne
dass dies Auswirkungen auf das laufende Insolvenzverfahren hat — es sei denn, das
Gericht erachtet die urspriingliche COMI-Verlagerung z.B wegen einer zu kurzen
Aufenthaltsdauer als unwirksam oder bewertet sie gar als Simulation.

Ein starker Tduschungsverdacht besteht jedoch, wenn der Berater ,,Zusatzleistun-
gen” anbietet, die nichts mit den tiblichen (Rechts-)Problemen eines Umzugs ins Aus-
land zu tun haben, sondern gerade darauf ausgerichtet sind, eine Anwesenheit am
neuen COMI geradezu tiberfliissig zu machen. Zu denken ist an Quittungen aus Ge-
schiften des tiglichen Lebens, wie sie bei einem ,normalen® Tagesablauf des Schuld-
ners ohnehin anfallen wiirden: Bécker, Metzger, Supermarkt. Ein Vorhalten solcher
Quittungen macht eine Anwesenheit des Schuldners an seinem neuen Wohnort gera-

562 Koch, Mansel (Hrsg.), in: FS Jayme, 2004, S. 437 (447). Dies erkennt bspw. auch Chancery Division,

Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075 (1087), an.

563 So der Rat eines Insolvenzberaters, zitiert bei McDonald, The Guardian vom 27.05.2012.

564 Interessant ist auch der bei Holzle, ZVI 2007, 1 (2), geschilderte Wortlaut einer Beratungshomepage
im Internet, bei der es u. a. heifit ,,Selbstverstidndlich férdern wir keine illegalen Tatigkeiten. [...] Ihr
Lebensmittelpunkt muss - real oder nach auflen - in Frankreich sein.“ Worin der Unterschied zwi-
schen ,,real“ und ,,nach auflen” bestehen soll, erschlief3t sich aus dem zitierten Inhalt nicht.

565 In diesem Sinne ist der Rat des Insolvenzberaters, zitiert bei McDonald, The Guardian vom
27.05.2012, zu verstehen, da er auf Urlaubsfliige und Beziehungen zur Familie eingeht — der Sache
nach folglich normales und wiinschenswertes soziales Verhalten.
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de tberfliissig und ist geeignet, die tatsichliche hdufige Abwesenheit zu verschlei-
ern>%®. Gleiches gilt fiir die von einem Berater angebotene ,,Einweisung® der Familie,
die unnotig wire, wenn die Auskunft der Familie schlicht lauten wiirde, dass der
Schuldner z. B. in Frankreich lebe, und dies auch zutrife>%”. Auch solche Mafinahmen
dienen dazu, eine Anwesenheit am neuen COMI entbehrlich zu machen und etwaige
Nachfragen von Gldubigern oder dem Insolvenzgericht ins Leere laufen zu lassen.
Werden solche bedenklichen Beratungsleistungen nachgewiesen, wird das Insolvenz-
gericht folglich bei der Wiirdigung samtlicher Tatsachen von einer Simulation ausge-
hen kénnen, wenn nicht starke entkriftende Momente vorgetragen werden kénnen.

dd. Grundsatz: Entscheidung im Einzelfall

Die konkrete Feststellung des COMI bedarf der Priifung sémtlicher Umstinde des
Einzelfalls, um tatsichlich den Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen des
Schuldners korrekt feststellen zu konnen. Es gibt keine festen Maf3stibe fiir die Be-
wertung der verschiedenen Umstdnde, mafigebend ist vielmehr eine Bestimmung im
Einzelfall>68.

Nach einer vereinzelt gebliebenen Auffassung soll das COMI durch ein flexibles
System bestimmt werden und das Insolvenzverfahren an dem Ort durchgefiihrt wer-
den, an dem die Durchfithrung die geringsten Kosten verursacht®®. Es sollen alle In-
teressen in eine Abwigungsentscheidung eingebunden werden, sodass selbst zwei
Jahre nach einer Verlagerung des Sitzes einer Gesellschaft eine Zustidndigkeit am ehe-
maligen Sitz begriindet werden kann®7°. Dagegen spricht aber, dass derartige Ergeb-
nisse kaum zu prognostizieren sind. Die erforderliche Rechtssicherheit — gerade auch
im Hinblick auf Folgefragen wie Haftung und Strafbarkeit bei Verletzung von (vor)in-
solvenzlichen Pflichten — wird ohne Not aufgegeben und auf klare Kriterien im Sinne
einer Grundregel zugunsten von unter Umstdnden nur marginalen Vorteilen bei den
Verfahrenskosten wird verzichtet. Gleichwohl haben sich inzwischen die oben darge-
stellten Typisierungen entwickelt, deren Einsatz eine in vielen Fillen zutreffende Lo-
sung ermdglicht.

Dabei darf aber nicht vergessen werden, dass typische Griinde fiir eine Verortung
des COMI an einer bestimmten Stelle im Einzelfall moglicherweise nicht greifen.
Wenn die Verbindlichkeiten eines Selbststdndigen auch sehr oft aus der selbststindi-
gen Titigkeit herrithren (z. B. Miete fiir Biiro, Kosten der Arbeitsmaterialien, Steu-

566 AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).

567 Siehe AG Kdéln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).

568 Hergenroder, DZWIR 2009, 309 (315); Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4,
3.Aufl. 2016 Art.3 EulnsVO Rn.47ff; Renger, S.189; Reuf, S.87; OLG Diisseldorf, Urt.
v.23.08.2013 - 1-22 U 37/13, BeckRS 2013, 15627; LG Mannheim, Beschl. v. 13.01.2009 — 4 T 248/08,
BeckRS 2009, 26625; BGH, Beschl. v.02.03.2017 - IX ZB 70/16, NJW-RR 2017, 552; Wiedemann/
Guglia, ZV1 2014, 397 (401).

569 Ein Anwendungsfall des sog. Coase-Theorems: Klohn, KTS 2006, 259 (286); Klohn, NZI 2006, 383
(386).

570 Kiohn, NZI 2006, 653 (654); siche zu einem beweglichen System Klohn, NZI 2006, 383 (385f.);
Kléhn, KTS 2006, 259 (282 f.).
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ern), muss dies nicht immer der Fall sein. Zum Beispiel kann auch die fehlgeschlage-
ne Spekulation mit dem Privatvermdgen Grund fiir die Uberschuldung des Schuld-
ners sein®!. Mit den typisierenden Betrachtungen entsteht ein gewisses Mafl an

Rechtssicherheit. Doch darf nicht tibersehen werden, dass die hierdurch gewonnene

Rechtssicherheit fiir den einzelnen Gldubiger zu unerwarteten Ergebnissen fithren

kann. So wird der Vermieter einer Privatwohnung hiufig nicht wissen, ob sein Mieter

angestellt oder selbststidndig tatig ist, wenn er die Information nicht abfragt oder im

Rahmen eines Einkiinftenachweises in Erfahrung bringt. Entsprechendes gilt fiir den

Verkiufer eines Fahrzeugs fiir private Zwecke. Verfolgt der Schuldner an mehreren

Orten Interessen im Sinne des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO, hat das Gericht samtliche Inter-
essen in eine Abwigung einzubeziehen>’2. Es muss im Einzelfall festgestellt werden,
wo die Verwaltung der Interessen stattfindet, weil es sich z. B. nur um ein ,virtuelles

Biiro“ handeln kann, das fiir die Auflenwirkung unterhalten wird®’3. Entsprechendes

ist der Fall, wenn der Schuldner selbststindig in einem Staat titig ist, aber ausschlief3-
lich an seinem privaten Aufenthalt aus privaten Griinden Kredite aufnimmt, deren

Riickzahlung er nicht leisten kann’74. Bei einem Wechsel des COMI muss die Frage

letztlich dahin gehen, ob die Gldubiger im Sinne des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO erkennen

kénnen, dass der neue Aufenthaltsort bereits das neue COMI ist>’>. Demzufolge muss

gerade aus Sicht der objektiven Dritten im Einzelfall bestimmt werden, was als COMI

des Schuldners fiir Dritte erkennbar war>’¢. Dies kann nur durch eine Gesamtschau

der verschiedenen Ankniipfungskriterien erfolgen, die fiir die Gldubiger erkennbar

sind.

lll. DieVerlagerung des COMI
1. Der Grundsatz: Verlagerungen sind zulassig

Das COMI des Schuldners ist nicht starr und in Stein gemeif3elt. Ein Biirger zieht aus
verschiedensten Griinden um, seien es private, seien es berufliche Griinde. Auch die
Norm des Art. 3 EulnsVO ermoglicht die Verlegung des COMI in Gewidhrung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art.45 AEUYV, der Niederlassungsfreiheit nach
Art. 49 AEUV und - selbst ohne den Willen zur wirtschaftlichen Betétigung (wie et-
wa bei Rentnern) — der Freiziigigkeit nach Art. 20 Abs. 2, Art. 21 Abs. 1 AEUV>”7. Zu-
gleich werden damit aber die Voraussetzungen fiir forum shopping und damit fiir den

571 Vgl. etwa die Darstellung bei Runkel, ZVI 2007, 45 (45 Fn. 1): 40 renovierungsbediirftige Immobili-
en, die ein Arzt erworben hat.

572 High Court of Justice Birmingham, Beschl. v. 18.04.2005 — 2375 bis 2382/05, NZI 2005, 467 (468).

573 Beck, ZV12011, 355 (361).

574 Beck, ZV12011, 355 (361); siche auch Mankowski, NZI 2005, 368 (370).

575 Beck, ZV12011, 355 (361).

576 Reuf, S. 88.

577 Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S.513 (520); Reufs, S.114; Hoffmann,
Journal of Consumer Policy 2012, 461 (467).
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»Insolvenztourismus“ geschaffen>’. Der Schuldner kann sein COMI verlagern”® und

damit die Zustdndigkeit des Insolvenzgerichts beeinflussen. Dies hat nicht zuletzt

auch erhebliche praktische und verfahrensé6konomische Griinde. Das Insolvenzge-
richt und der Verwalter werden sowohl auf das Vermégen wie auch die Unterlagen

des Schuldners zugreifen miissen. Dariiber hinaus ist es fiir die Verfahrensabwicklung

auch von Vorteil, wenn der Schuldner selbst fiir Auskiinfte moglichst personlich zur

Verfiigung steht. Muss das Verfahren aber an einem Ort abgewickelt werden, an dem

der Schuldner sich nicht (mehr) aufhélt und an dem auch seine Vermogensgegen-
stinde und Unterlagen nicht greifbar sind, dann wird das Verfahren hierdurch tber-
miflig aufwendig, kompliziert und teuer — was wiederum letztlich nur die Masse auf-
zehrt und damit zulasten der Gldubigergesamtheit geht. Im Einzelfall kann es zwar

immer noch zu solchen Situationen kommen, weil der Schuldner nach Verfahrens-
einleitung ins Ausland zieht. Diese Fille sind aber relativ selten.

Wiire das COMI hingegen starr und nicht verdnderbar, hitten neue Glaubiger, die
nach einem Umzug des Schuldners mit diesem Vertrage schlieflen (z. B. der neue Ver-
mieter), unter Umstinden vollig falsche Vorstellungen davon, welchem Insolvenz-
recht ihre Rechtsbeziehung mit ihrem Schuldner unterliegt. Sie werden in Unkenntnis
dieser Umstdnde daher auch auf eine addquate Absicherung ihrer Forderung verzich-
ten. Des Weiteren stellt sich die Frage, wie das erste ,versteinerte® COMI bestimmt
werden soll. Das COMI ist daher zu Recht veranderbar — damit aber zugleich ein ver-
dnderbares ,,Produkt“>%? der konkurrierenden Rechtsordnungen.

2. Abgrenzung einer tatsachlichen von einer simulierten Verlagerung des COMI

a. Notwendigkeit der Abgrenzung einer tatsachlichen von einer simulierten Verlagerung

Neben tatsichlich erfolgten Verlegungen des COMI kommt es in einigen Féllen auch
zu einer lediglich vorgetduschten Verlagerung des COMI. Der Schuldner gibt in sei-
nem Insolvenzantrag oder in der Anhérung wegen eines Fremdantrags Tatsachen an,
die ein COMI in einem Mitgliedstaat zu begriinden geeignet sind, obwohl es tatsich-
lich in einem anderen Mitgliedstaat liegt. Auch wenn der Schuldner sein COMI nicht
wirklich verlagert hat, ist der auf die Gldubiger gemachte Eindruck der gleiche: Der

578 Eidenmiiller, JZ 2009, 641 (647); Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S.513
(520).

579 Siehe nur EuGH, Urt. v.17.01.2006 - Rs.C-1/04, Slg.2006, 701; Chancery Division, Urt.
v.22.03.2006 - [2006] EWHC 1056 (Ch), BPIR 2006, 888; Court of Appeal, Urt. v.26.11.2004
und 27.07.2005 - [2005] EWCA Civ 974, BPIR 2005, 1170 Rn. 42; High Court of Justice Chancery
Division, Urt. v.22.06.2007, BPIR 2007, 1636 (1640); High Court of Justice London, Decision
v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460 (465); Mankowski, RIW 2005, 561 (578); Eidenmiiller,
ECEFR 2009, 1 (12); Weller, ZGR 2008, 835 (849); Weller, ZIP 2009, 2029 (2031); Walters/Smith, IIR
2010, 181; Reuf, S. 87; Hoffmann, Journal of Consumer Policy 2012, 461 (467); Beck, ZVI 2012, 433
(435).

580 Eidenmiiller, JZ 2009, 641; zust. Weller, ZIP 2009, 2029 (2031). Siehe auch Eidenmiiller, ZGR 2006,
467.
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Schuldner ist nunmehr in einem anderen Mitgliedstaat ansissig und unterliegt dem
dortigen Recht. Doch trotz der im Insolvenzeroffnungsantrag angegebenen Umstéin-
de ergeben sich erhebliche Unterschiede in der rechtlichen Bewertung dieser Vorgéin-
ge. Aber nicht nur der Schuldner, sondern auch der antragstellende Glaubiger kann
zur Tduschung des Gerichts genug Veranlassung sehen, wenn er zu Unrecht vermei-
den will, dass der Schuldner nach der tatsdchlichen lex fori concursus von seinen Ver-
bindlichkeiten befreit wird. Die Folge einer solchen Simulation des COMI ist die auf
falschen Umstdnden beruhende Entscheidung des Gerichts tiber die internationale
Zustandigkeit.

Eine solche Simulation begriindet indes nicht das COMI des Schuldners®8!. Das
tatsdchliche COMI ist nicht verlagert worden. Die Simulation des COMI betriftt ein
typisches verfahrensrechtliches Problem der Sachverhaltsermittlung bei Feststellung
der zustindigkeitsbegriindenden Umstinde®®2. Die eigentlichen Rechtsprobleme be-
ginnen erst dann, wenn das angerufene Gericht aufgrund der falschen Tatsachenan-
gaben das Insolvenzverfahren er6ffnet und ggf. nach Abschluss des Verfahrens auch
die Restschuldbefreiung erteilt.

b. Feststellung einer Simulation

Wenn bei einer genauen Priifung der Tatsachen, die zur Begriindung eines Schein-
wohnsitzes geeignet sind, von einer Vermeidung von forum shopping gesprochen
wird®®3, so ist dies zumindest missverstindlich. Denn die Simulation des Ankniip-
fungspunktes hat nichts mit forum shopping zu tun, sondern stellt schlicht eine T4u-
schung des Gerichts iiber zustdndigkeitsbegriindende Umstidnde dar. Entsprechendes
gilt fiir die Vermischung von Téduschung und Rechtsmissbrauch, die immer wieder zu
beobachten ist®®*. Wegen der unterschiedlichen Ansatzpunkte von Tduschung (fal-
sche Tatsachenangaben) und Rechtsmissbrauch (rechtliche Wiirdigung tatsachlich er-
folgter Vorgiange) sind diese Konstellationen aber strikt zu trennen und auch in der
Diktion ist auf Unterschiede zu achten. Denn diese verschiedenen Ansatzpunkte ver-

581 Koch, in: Mansel (Hrsg.), FS Jayme, 2004, S.437 (440); Mankowski, NZI 2006, 154 (155); Kil-
per, S.192; Renger, S.190; vgl. auch Weller, ZIP 2009, 2029 (2033); Heneweer, S.20; Weller, IPRax
2011, 150 (154); AG Mannheim, Beschl. v. 05.11.2008 — 1 IN 244/08, BeckRS 2009, 26626, und im
Anschluss LG Mannheim, Beschl. v. 13.01.2009 — 4 T 248/08, BeckRS 2009, 26625; zum internatio-
nalen Verfahrensrecht Benecke, S. 323.

582 Weller, ZIP 2009, 2029 (2033); Reufs, S. 222 f.; Weller, IPRax 2011, 150 (154).

583 Z.B. Fritze, jurisPR-InsR 26/2009, Anm. 6.

584 Missverstandlich z. B. Vallender, EWIR 2011, 775 (776), der von einer missbrauchlichen Verlage-
rung spricht, wenn der Schuldner die internationale Zustindigkeit des Gerichts durch Tauschung zu
erschleichen versucht, und Reufs, S.327f., der die Umgehung und Erschleichung von Normen be-
handelt, sich dann aber auf Rechtsprechung franzésischer Gerichte bezieht, die von einer Simulati-
on ausgehen. Goslar, NZI 2012, 912 (912), der Falschangaben vor Gericht behandelt, in diesem
Kontext aber zunichst von der Bekdmpfung einer ,missbrauchlichen Forumserlangung® schreibt,
auf S. 914 jedoch klar trennt. Das OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2013 - 1-22 U 37/13, BeckRS 2013,
15627, stellt auf eine missbrauchliche Verlagerung des COMI ab, erdrtert aber, dass der Schuldner
gegeniiber dem englischen Insolvenzgericht falsche Angaben gemacht hat.
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langen auch einen unterschiedlichen Umgang mit den sich dabei stellenden Rechts-
fragen. Die Mechanismen, wie diesen Tauschungen begegnet und fehlerhafte Ent-
scheidungen effektiv beseitigt werden konnen, werden im Folgenden im jeweiligen
Zusammenhang besprochen.

Die franzosischen Gerichte waren bereits sehr friih relativ streng bei der Priifung
des COMLI. Sie haben hohe Anforderungen an dessen Nachweis gestellt, um eine blo-
e Scheinverlegung préaventiv zu verhindern oder dem Aufwand jedenfalls den er-
hofften Nutzen zu nehmen. Diese Tendenz hat sich fortgesetzt>8.

Wegen der Besonderheiten des franzosischen Insolvenzrechts mit den Sonderre-
geln fiir die Departements Haut Rhin, Bas Rhin und Moselle hat insbesondere die
Cour dappel Colmar diese Entscheidungslinie mafigebend mitgepragt>®. Sind die
franzosischen Gerichte trotz — oder gerade wegen — der hohen Anforderungen an den
Nachweis des COMI von dessen Lage iiberzeugt, erdffnen sie das Verfahren, selbst
wenn die Glaubiger alle in Deutschland ihren Sitz haben, die Schuldner die Landes-
sprache nicht beherrschen und keiner geregelten Erwerbstatigkeit nachgehen>®”. An-
dererseits wird teilweise sehr deutlich von tduschendem Vorgehen gesprochen, wenn
die Gerichte davon iiberzeugt sind, dass der Schuldner sein COMI nicht tatsachlich
verlegt hat>®%, Im Einzelfall wird auch der ,gute Glauben®, die ,bonne foi“ des
Art. L670 Code de commerce abgelehnt®®. Gerade dieser ,,gute Glauben® ist eine we-
sentliche Voraussetzung im franzdsischen Recht.

Auch die englischen Gerichte priifen mittlerweile - wenn auch héufig erst im an-
nulment -Verfahren nach s. 282 IA 1986 - recht genau das COMI*** und verhindern
auf diese Weise Tduschungsfille bzw. heben Entscheidungen, die auf Tduschungen

585 Siehe die Einschitzung von Ehret, DAS 2010, 66 (66).

586 Z. B. Cour dappel Colmar, 15.03.2005 - N 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713; Cour dappel Col-
mar, 03.05.2005 — N° 1 A 04/06003, JurisData 2005-275624; Cour dappel Colmar, 31.01.2006 - N° 1
A 05/04431, JurisData 2006-293873; Cour dappel Colmar, 16.05.2006 - N° 1 A 06/00069, JurisData
2006-311391; Cour dappel Colmar, 23.05.2006 - N° 1 A 06/00354, JurisData 2006-308441; Cour
dappel Colmar, 20.06.2006 — N° 1 A 06/01576, JurisData 2006-308422; Cour dappel Colmar,
19.09.2006 - N° 1 A 06/01622, JurisData 2006-313536; Cour dappel Colmar, 31.10.2006 - N° 1 A
06/03078, JurisData 2006-321939; Cour dappel Colmar, 04.01.2011 - N° 1 A 10/02034, JurisData
2011-001121.

587 So z. B. Cour dappel Colmar, 15.03.2005 - N 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713.

588 Cour dappel Colmar, 31.01.2006 - N° 1 A 05/04431, JurisData 2006-293873; Tribunal de Colmar als
Vorinstanz zu Cour dappel Colmar, 04.01.2011 — N° 1 A 10/02034, JurisData 2011-001121.

589 Cour de cassation, 15.10.2009 - N° 08-17.383, - LexisNexis; Cour de cassation, 24.06.2010 — N°
09-67.469, - LexisNexis; Cour de cassation, 15.02.2011 — N° 10-13832, JurisData 2011-001686; Cour
dappel Colmar, 23.10.2007 - N° 1 A 07/01346, JurisData 2007-351461.

590 Siehe z.B. fiir Fille natiirlicher Personen Court of Appeal, Urt. v. 26.11.2004 und 27.07.2005 - [2005]
EWCA Civ 974, BPIR 2005, 1170; High Court of Justice London, Beschl. v. 20.12.2006 - No. 9849/02,
NZI 2007, 361; High Court of Justice Chancery Division, Urt. v.22.06.2007, BPIR 2007, 1636; Man-
chester County Court, Urt. v. 19.05.2010 und 07.06.2010, BPIR 2010, 1093; High Court of Justice Lon-
don, Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460. Dies prognostiziert auch Pel, INDat-
Report 2010, 30 (31).
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beruhen, in der Folge auf. Hieraus wird bisweilen der Schluss gezogen, dass die Ge-
fahr, dass England zum ,,bankruptcy brothel“ werden konnte, nicht allzu grof3 sei>*!.

Die Gerichte haben im Rahmen ihrer Zustindigkeitspriifung zum Teil einen er-
heblichen Aufwand zur Aufdeckung von Tauschungen durch den Schuldner betrie-
ben>%2, sogar ,detektivische Fahigkeiten“ entwickelt>*® oder sind gar als ,,Sherlock
Holmes“* tdtig geworden, um solche Téduschungen aufzudecken. Verfolgt der
Schuldner an mehreren Orten Interessen im Sinne des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO, hat das
Gericht samtliche Interessen in eine Abwigung einzubeziehen>”.

Dabei sind sehr viele unterschiedliche Faktoren herangezogen worden, die jeden-
falls bei Kumulation mehrerer dieser Umsténde gegen eine tatsdchliche Verlagerung
des COMI sprechen: das Nichtvorhandensein von Gebithrenrechnungen®, eine zu
geringe oder ganzlich fehlende Stromrechnung®’, keine oder zu geringe Telefonrech-
nungen>%, die Ausgestaltung des Mietverhaltnisses®, die zu geringe Grofle der Woh-

591 So auch die Einschitzung von Knof, EWIR 2010, 563 (564), und Vallender, VIA 2011, 17 (18). Pel,
INDat-Report 2010, 30 (31), sieht aus Sicht der Glaubiger ebenfalls die Chance, dass sich der Schutz
der Gldubiger durch eine genauere Priifung erhoht.

592 Siehe nur den Ermittlungsaufwand, den manche Gerichte betrieben haben, z. B. Chancery Division,
Urt. v. 22.03.2006 - [2006] EWHC 1056 (Ch), BPIR 2006, 888, das Telefonnummern, den Ausstel-
lungsort des Passes und die Belegenheit von Vermdgen erforscht hat; Chancery Division, Urt.
v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075; High Court of Justice Northern Ireland, Dec. v.10.01.2012 - [2012]
NICh 1, BPIR 2012, 322; AG Kéln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134); selbst
Schlafzimmer, Toilettenartikel und Nahrungsmittel waren schon Gegenstand der Feststellungen:
OGH, Urt. v. 30.11.2006 - 8 Ob 12/06g, OJZ 2007, 325. Fiir weitere Details siehe C. III. 2. b.

593 Mankowski, NZI 2011, 958 (959); Paulus, Insolv. Int. 2012, 75 (75).

594 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (78).

595 High Court of Justice Birmingham, Beschl. v. 18.04.2005 — 2375 bis 2382/05, NZI 2005, 467 (468).

596 Cour dappel Colmar, 15.03.2005 - N° 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713; vgl. auch AG Géttingen,
Beschl. v. 10.12.2012 - 74 IN 28/12, NZI 2013, 206.

597 Cour dappel Colmar, 15.03.2005 — N° 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713; Cour dappel Colmar,
31.01.2006 - N° 1 A 05/04431, JurisData 2006-293873; Cour dappel Colmar, 16.05.2006 - N° 1 A
06/00069, JurisData 2006-311391; Cour dappel Colmar, 20.06.2006 - N° 1 A 06/01576, JurisData
2006-308422; Cour dappel Colmar, 31.10.2006 - N° 1 A 06/03078, JurisData 2006-321939; Cour de
cassation, 24.06.2010 — N° 09-67.469, - LexisNexis; Cour de cassation, 15.02.2011 — N° 10-13832, Ju-
risData 2011-001686. LG Gottingen, Beschl. v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZVI 2008, 58 (59); Man-
kowski, NZI 2011, 958 (959).

598 Cour dappel Colmar, 31.01.2006 — N° 1 A 05/04431, JurisData 2006-293873; Cour dappel Colmar,
20.06.2006 - N° 1 A 06/01576, JurisData 2006-308422; Cour dappel Colmar, 31.10.2006 - N° 1 A
06/03078, JurisData 2006-321939; Cour de cassation, 24.06.2010 — N° 09-67.469, — LexisNexis.

599 Cour dappel Colmar, 15.03.2005 — N° 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713; Cour de cassation,
09.10.2008 — N° 07-18.804, — LexisNexis; Cour de cassation, 15.02.2011 — N° 10-13832, JurisData
2011-001686; AG Koln, Beschl. v.19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (195); High Court of
Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).; AG Géttingen, Beschl. v. 10.12.2012 - 74 IN 28/12,
NZI 2013, 206.
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nung®?, das Fehlen von Briefkasten und Klingelschild®®!, vorhandener Immobilien-
besitz am alten COMI®??, die Vermietung von Wohneigentum in Deutschland, um in
Frankreich wohnen zu kénnen, obwohl dort keine oder nur wenige Verbindungen be-
stehen®?, widerspriichliche Angaben zum Wohnort%** und hiufige Aufenthaltswech-
sel%%, die Eintragung in lokale Wahlerlisten®%, die Zahlung von (Einkommens-)Steu-
ern®”’, der Aufenthalts- und Titigkeitsort des Ehepartners®®, die Trennung von Ehe-
partner und Kindern®”, die Entfernung zum (angeblichen) Arbeitsplatz®!?, fehlende
Ausriistung fiir die angebliche selbststindige berufliche Titigkeit®!!, selbststindige
Tatigkeiten, die letztlich nur als ,Begleiterscheinung® von privaten Interessen ausge-
bt werden und nur Verluste bringen®'?, das Vorbringen angeblicher ,,Anlaufkosten®

600 Cour dappel Colmar, 16.05.2006 — N° 1 A 06/00069, JurisData 2006-311391: 35-m*-Wohnung, in
der auch einmal die Kinder des Schuldners iibernachten sollen; Cour de cassation, 28.10.2008 — N°
06-16.108, JurisData 2008-045617: méblierte 15-m*-Wohnung, die nur unregelméfig bewohnt wur-
de. LG Gottingen, Beschl. v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZVI 2008, 58 (59); High Court of Justice Lon-
don, Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460: Wohnung in der Art einer Studenten-
wohnung; Mankowski, NZI 2011, 958 (959).

601 AG Mannheim, Beschl. v.05.11.2008 — 1 IN 244/08, BeckRS 2009, 26626; LG Mannheim, Beschl.
v. 13.01.2009 - 4 T 248/08, BeckRS 2009, 26625

602 Cour dappel Colmar, 20.06.2006 - N° 1 A 06/01576, JurisData 2006-308422; Cour dappel Colmar,
19.09.2006 - N° 1 A 06/01622, JurisData 2006-313536; Cour dappel Colmar, 04.01.2011 - N° 1 A
10/02034, JurisData 2011-001121.

603 Cour de cassation, 15.10.2009 — N° 08-17.383, - LexisNexis.

604 LG Koln, Urt. v.14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (958): Angabe, in England zu wohnen,
gleichzeitig aber Wohnungswechsel in anderen Lindern durchzufihren.

605 Renger, VIA 2011, 62 (63); Mankowski, NZI 2011, 958 (959); AG Koln, Beschl. v. 19.01.2012 - 74
IN 108/10, ZVI 2012, 193 (195). OLG Brandenburg, Zwischenurt. v.25.05.2011 - 13 U 100/07,
BeckRS 2011, 16015, weist jedoch zurecht darauf hin, dass hiufige Umziige durch das Lebensverhal-
ten begriindet sind, sodass sie noch nicht einmal fiir einen etwaigen Rechtsmissbrauch sprechen,
wenn der Schuldner schon in den Jahren zuvor hiufig innerhalb der EU umgezogen ist.

606 Cour dappel Colmar, 15.03.2005 - N° 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713; Cour dappel Colmar,
03.05.2005 — N° 1 A 04/06003, JurisData 2005-275624.

607 Cour dappel Colmar, 15.03.2005 — N° 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713; Cour dappel Colmar,
03.05.2005 - N° 1 A 04/06003, JurisData 2005-275624; Cour dappel Colmar, 16.05.2006 - N° 1 A
06/00069, JurisData 2006-311391; Cour dappel Colmar, 20.06.2006 - N° 1 A 06/01576, JurisData
2006-308422; Cour dappel Colmar, 31.10.2006 - N° 1 A 06/03078, JurisData 2006-321939; Cour
dappel Colmar, 31.10.2006 - N° 1 A 06/03078, JurisData 2006-321939; Cour de cassation, 24.06.2010
- N°09-67.469, - LexisNexis.

608 Cour dappel Colmar, 15.03.2005 — N° 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713; Cour de cassation,
15.10.2009 - N° 08-17.383, - LexisNexis.

609 Cour dappel Colmar, 31.01.2006 - N° 1 A 05/04431, JurisData 2006-293873; Cour dappel Colmar,
23.05.2006 - N° 1 A 06/00354, JurisData 2006-308441; Cour d’appel Colmar, 31.01.2006 - N° 1 A
05/04431, JurisData 2006-293873; Cour de cassation, 24.06.2010 — N° 09-67.469, - LexisNexis; Cour
de cassation, 15.02.2011 — N° 10-13832, JurisData 2011-001686.

610 Cour dappel Colmar, 03.05.2005 — N° 1 A 04/06003, JurisData 2005-275624; vgl. auch Cour dappel
Colmar, 20.06.2006 - N° 1 A 06/01576, JurisData 2006-308422; Cour dappel Colmar, 31.10.2006 —
N° 1 A 06/03078, JurisData 2006-321939; Cour dappel Colmar, 04.01.2011 - N° 1 A 10/02034, Juris-
Data 2011-001121; Cour de cassation, 09.10.2008 — N° 07-18.804, - LexisNexis.

611 High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).: (ehemaliger) Notar als Sportfotograf,
der jedoch keine Kamera sein Eigen nannte.

612 High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).: Sportfotografie, die auffillig hiufig
mit den Golftouren des Schuldners zusammenfielen.
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eines neu gegriindeten Unternehmens, ohne diese benennen oder gar beziffern zu
konnen®!3; unklare Aufenthaltszeiten am angeblichen neuen COMI®4, ein Haftbefehl
zur Erzwingung einer eidesstattlichen Versicherung®'>, die vergleichsweise schuldne-
rungiinstigere Rechtslage in seinem Heimatstaat®!®, vorhandene Versicherungen®'’,
die Zugehorigkeit zu einer auslindischen Krankenversicherung®!8, Bankverbindun-
gen am angeblich neuen COMI, die keinerlei oder nur geringe Kontobewegungen
aufweisen®!®, die konkrete Art der Erwerbstatigkeit®?0, Erwerbstatigkeit, deren Ertra-
ge nicht zum eigenstandigen Leben gentigen, wenn der Ehepartner im Ausland arbei-
tets2!, Anzeichen fiir ein Scheinarbeitsverhaltnis®?? und nicht zuletzt eine kurze Zeit-
spanne zwischen Umzug und Eigenantrag®?’. Auch das Zusammenleben mehrerer
Personen, die dort auf engstem Raum wohnen und ebenfalls ein Insolvenzverfahren
durchlaufen, spricht fiir eine Simulation®?4. Zwar sind Wohnungen gerade in London
teuer, aber hdufige Umziige mit sich widersprechenden Vertragslaufzeiten und Auf-
enthaltszeiten sprechen dafiir, dass getduscht wird®?>. Insbesondere wenn der Schuld-
ner unter der genannten Adresse im Ausland nicht bekannt war, spricht dies dafiir,
dass es sich lediglich um eine Simulation handelt®?¢. Es ist ebenfalls auffillig, wenn
die Nachbarn den Schuldner nur im Urlaub vermuten und sich in seiner - angeblich
aufgegebenen - Wohnung Rechnungen fiir einen Zeitraum finden, wihrend dessen

613 High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch)..

614 Cour dappel Colmar, 03.05.2005 — N° 1 A 04/06003, JurisData 2005-275624; Chancery Division, Urt.
v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075.

615 Cour dappel Colmar, 31.01.2006 - N° 1 A 05/04431, JurisData 2006-293873.

616 Cour dappel Colmar, 31.01.2006 — N° 1 A 05/04431, JurisData 2006-293873; Cour de cassation,
15.10.2009 — N° 08-17.383, - LexisNexis. Der High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432
(Ch), sieht darin jedenfalls einen Grund, die Motivation des Schuldners zu hinterfragen.

617 Cour dappel Colmar, 16.05.2006 — N° 1 A 06/00069, JurisData 2006-311391. Ausdriicklich auch
Manchester County Court, Urt. v. 19.05.2010 und 07.06.2010, BPIR 2010, 1093 (1108), wenn auch
mit der Betonung, dass es im konkreten Fall nicht entscheidungserheblich war.

618 Cour dappel Colmar, 31.10.2006 — N° 1 A 06/03078, JurisData 2006-321939; Cour de cassation,
24.06.2010 — N° 09-67.469, - LexisNexis.

619 Cour dappel Colmar, 03.05.2005 - N° 1 A 04/06003, JurisData 2005-275624; Chancery Division, Urt.
v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075 (1088); Cour de cassation, 24.06.2010 — N° 09-67.469, - LexisNexis.

620 Cour dappel Colmar, 16.05.2006 — N° 1 A 06/00069, JurisData 2006-311391; Cour dappel Colmar,
23.05.2006 - N° 1 A 06/00354, JurisData 2006-308441: Ausrichtung der Erwerbstatigkeit auf deut-
sche Kundschaft; AG Mannheim, Beschl. v.05.11.2008 — 1 IN 244/08, BeckRS 2009, 26626; High
Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).: (ehemaliger) Notar, der sich als Sportfoto-
graf in sehr eingeschrinktem Rahmen betitigt.

621 Cour de cassation, 15.10.2009 — N° 08-17.383, - LexisNexis.

622 Cour de cassation, 15.02.2011 — N° 10-13832, JurisData 2011-001686.

623 Mankowski, NZI 2011, 958 (959); LG Leipzig, Beschl. v. 27.02.2006 - 12 T 1207/05, ZInsO 2006, 378
(380); LG Gottingen, Beschl. v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZVI 2008, 58 (59); Renger, VIA 2011, 62
(63); siehe auch OLG Brandenburg, Zwischenurt. v. 25.05.2011 - 13 U 100/07, BeckRS 2011, 16015,
das trotz relativ kurzer nachgewiesener Zeitrdume keine Zweifel an der Anerkennung einer engli-
schen bankruptcy order hatte.

624 LG Koln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (958): fiinf deutsche Schuldner, die in einer
kleinen Wohnung mit zwei Wohnzimmern. leben. Vgl. auch Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009,
BPIR 2009, 1075 (1079): Zimmer mit 3,5 x 4 m.

625 LG Kéln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (958).

626 LG Kéln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (957), m. Anm. Mankowski, NZI 2011, 958.
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der Schuldner schon dauerhaft im Ausland gewesen sein will®?”. Gerade kurzfristige
Verlegungen von Angehorigen stark reglementierter Berufe sind bedenklich, weil es
besonderer Vorkehrungen bedarf, z. B. bei Apothekern die ordnungsgemifie Verwah-
rung der Medikamentenbestinde nach den jeweils einschldgigen nationalen Nor-
men®?. Hinzu kommen grundsitzlich notwendige Abwicklungstitigkeiten wie Kiin-
digungen von Miet- und Arbeitsvertrigen sowie Registerabmeldungen®?. Ebenso
konnen Ergebnisse von Durchsuchungen niitzlich sein, wenn sich aus ihnen Umstan-
de ergeben, die auf eine (Nicht-)Verlagerung des COMI schlielen lassen®C. Auch un-
genaue und ausweichende Antworten des Schuldners auf Fragen konnen gegen des-
sen Angaben im Antrag sprechen®!.

Je kiirzer die Zeit nach der Sitzverlegung und der Stellung des Antrags ist, desto
eher ist von einer Scheinverlegung auszugehen, besonders wenn das neue Insolvenz-
recht Vorteile fiir den Schuldner erwarten lasst®32. Wer alles ,stehen und liegen
lasst“033, kann Anlass zur Annahme eines unzuldssigen forum shopping geben®.
Zwar miissen ,,plotzliche” Verlagerungen besonders gut gepriift werden. Es bedeutet
aber nicht, dass die Verlagerung unzuldssig oder vorgetduscht ist. Wenn das COMI
mehrere Monate vor Antragstellung verlegt wird, die Gldubiger hingegen am Ort des
alten COMI zurtickbleiben, ist die Verlegung dennoch wirksam®%.

Die Reaktion auf diese Rechtsprechung liefl nicht lange auf sich warten. Einige
Insolvenzberater verschaffen jetzt nicht nur Wohnraum und ein Arbeitsverhiltnis, sie
halten gleich Quittungen fiir Lebensmitteleinkdufe usw. fir den Schuldner bereit63®.
Wird jedoch festgestellt, dass der Schuldner einen Berater beauftragt hat, der unter
anderem Quittungen vorhilt, Post nachsendet oder die Familie ,,coacht®, dann kann
dies ein starkes Indiz dafiir sein, dass eine Verlagerung des COMI an diesen Ort nicht
stattgefunden hat®’. Denn diese Dienstleistungen sind nicht notwendig, wenn der
Schuldner tatsichlich an diesem Ort seinen Lebensmittelpunkt hat®3® — und sei es nur
vortiibergehend.

627 AG Mannheim, Beschl. v.05.11.2008 — 1 IN 244/08, BeckRS 2009, 26626; LG Mannheim, Beschl.
v. 13.01.2009 - 4 T 248/08, BeckRS 2009, 26625.

628 LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813.

629 LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813.

630 So etwa im Fall bei BGH, Beschl. v.17.09.2009 - IX ZB 51/09, ZInsO 2009, 1955; zuvor dazu
LG Mannheim, Beschl. v. 13.01.2009 — 4 T 248/08, BeckRS 2009, 26625; AG Mannheim, Beschl.
v. 05.11.2008 - 1 IN 244/08, BeckRS 2009, 26626.

631 High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).

632 LG Leipzig, Beschl. v.27.02.2006 — 12 T 1207/05, ZInsO 2006, 378 (380). Holzle, ZVI 2007, 1 (4),
sieht daher umgekehrt in einer lingeren Zeitdauer ein Argument fiir die tatsichliche Verlagerung
des COMI.

633 LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813.

634 LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813.

635 Vgl. AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411).

636 Vgl. den Fall des AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133; siche auch Holzle,
ZVI12007, 1 (4).

637 AG Koln, Beschl. v.06.11.2008 - 71 IN 487/07, NZI 2009, 133, m. zust. Anm. Fritze, jurisPR-InsR
26/2009, Anm. 6.

638 AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133.
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Bedient sich der Schuldner eines professionellen Beraters, der Scheinwohnsitze
anbiete, kann er sich nicht auf den Wohnsitz an dieser Stelle berufen, weil ihm sein
Vortrag nicht geglaubt wird®®. Solche unseriosen Insolvenzberater verschaffen fal-
sche Quittungen und Unterlagen und erhalten Post, Zustellungs- und Vertretungs-
vollmachten®. Diese wiren iiberfliissig, wenn der Schuldner sich tatsdchlich ge-
wohnlich an dem neu gewihlten Wohnsitz authalten wiirde®*!. Zum Teil wird auch
eine ,,Einweisung® der Familie angeboten, was unnétig wire, wenn die Auskunft
schlicht lauten wiirde, dass der Schuldner in Frankreich lebe®*2. Auch die Entlastung
von der dauernden Anwesenheitspflicht durch umfassende organisatorische Mafinah-
men (z. B. Schlissel fiir die Wohnung und den Briefkasten®3) spricht fiir einen
Scheinsitzverlegung. Denn diese Mafinahmen wiren nicht nétig, wenn sich der
Schuldner tatsdchlich dort authalten wiirde.®** Auch Einkaufsquittungen fallen nor-
malerweise an, wenn der Schuldner sich tatsichlich dort aufhilt, diese miissen nicht
im ,,Angebot“ des Beraters enthalten sein®°. Der Sachverhalt der Entscheidung des
AG Koln®* zeigt, dass es mit erheblichem Aufwand einhergeht, den gewdhnlichen
Aufenthalt zu verlegen. Andererseits zeigt die Entscheidung auch, mit welchem Auf-
wand die Vortauschung eines COMI verkniipft sein kann und wie man sie entkriften
kann.

Dass dies alles Auffilligkeiten im Zusammenhang mit der COMI-Verlagerung
sind, trifft zu. Doch es muss im Einzelfall gepriift werden, aus welchem Grund sie
aufgetreten sind. Die Wahl einer kleineren Wohnung kann z. B. seinen Grund darin
haben, dass der Schuldner sparsamer geworden ist und nicht mehr iiber seinen Ver-
héltnissen lebt. Steuer- und sozialversicherungsrechtliche Fragen basieren entweder
auf hoherrangigem Recht oder auch schlicht auf dem Umstand, dass der Schuldner
sich nicht umgemeldet hat oder diesbeziiglichen Rechtsirrtiimern erlegen ist. Dass
Sprachkenntnisse wichtig sind®¥’, steht schon aus praktischen Griinden aufler Frage.
Aber in dieser Pauschalitit konnen fehlende Sprachkenntnisse nicht fiir eine Ableh-
nung der COMI-Verlagerung geniigen. Es gehort auch dazu, dass der Biirger die
Sprache erst lernt bzw. dass die Behorden ihm helfen. Es gibt auf3erhalb des insol-
venzbezogenen Kontextes zahlreiche Fille, in denen ein Biirger in einem Staat lebt,
dessen Verkehrs- und Amtssprache er (noch) nicht beherrscht. Nicht umsonst halten
Behorden Formulare in verschiedenen Sprachen bereit. Ein Abstellen auf fehlende

639 Z.B. AG Koln, Beschl. v.06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134). Vgl. auch High Court of
Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch), der als Indiz ansieht, dass ein ,,friend“ ihm die Woh-
nung und ein Fahrzeug besorgt hat.

640 AG Kéln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).

641 AG Kéln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).

642 AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).

643 Vgl. den Fall des AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).

644 AG Koln, Beschl. v.06.11.2008 - 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134); zust. Fritze, jurisPR-InsR
26/2009, Anm. 6.

645 AG Kéln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).

646 AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (134).

647 May, ZInsO 2012, 165 (166).
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Sprachkenntnisse wiirde eine Diskriminierung darstellen®®. In Verbindung mit der
Berufstitigkeit des Schuldners kénnen die Sprachfertigkeiten jedoch an Bedeutung
gewinnen, wenn die Berufstitigkeit, die der Schuldner angeblich ausiibt, primér zu
Kontakt mit Personen des Staates des neuen COMI fiihrt, dessen Sprache er nicht be-
herrscht®4.

Zu guter Letzt kann auch eine Riickverlegung des COMI kurz nach Antragstel-
lung ein Indiz dafiir sein, dass es nicht im Staat der Antragstellung bestand. Bei Fal-
len, in denen eine ,,Riickkehroption® offengehalten wird, ist kein Rechtsmissbrauch zu
priifen®?, sondern vielmehr, ob tatsichlich das COMI verlagert wurde®!. Dies gilt
erst Recht bei einer nachtriglichen Uberpriifung durch ein Rechtsmittelgericht, wenn
der Schuldner rasch nach Erteilung der Restschuldbefreiung zuriickgekehrt ist6>2. Zu-
mal sich die Riickkehrabsicht zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung als inne-
re Tatsache kaum wird feststellen lassen>3. Aber auch eine Riickverlegung des COMI
kann gute Griinde haben, die sich vorbringen lassen (z. B. personliche Verbindung,
neues Jobangebot, Pflege von Angehorigen). Das ldsst sich in der Regel - gerade bei
der schnellen englischen Er6ffnung — aber nur im Rechtsbehelf effektiv priifen. Dabei
handelt sich auch hier zunichst (nur) um eine reine Tatsachenfrage, namlich die Fra-
ge, ob das COMI tatsédchlich zum Zeitpunkt der Antragstellung im Staat der Verfah-
renserdffnung lag oder nicht. Kommt das Gericht zur Uberzeugung, dass der Wohn-
sitz nur ,formal verlegt“®>* ist, der Schuldner also nicht im Staat der Verfahrenseroft-
nung seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, fehlt es an einem Lebensmittelpunkt, da-
mit am COMI und folglich an der internationalen Zustandigkeit.

Auf all diese aufgezeigten Verdachtsmomente haben mittlerweile nicht nur die
franzdsischen, sondern auch die englischen Gerichte reagiert. Mittlerweile werden die
Voraussetzungen des COMI deutlich strenger gepriift, wenn die Gerichte im Rahmen
eines annulment nach s. 282 IA 1986 priifen, ob die bankruptcy order hitte erlassen

648 Cour dappel Colmar, 16.05.2006 - N° 1 A 06/00069, JurisData 2006-311391; Cour dappel Colmar,
31.10.2006 — N°1 A 06/03078, JurisData 2006-321939; siehe auch Cour de cassation, 09.10.2008 — N°
07-18.804, - LexisNexis, der in dem Willen, die Sprache zu erlernen, ein Indiz erblickt.

649 Vgl. Cour dappel Colmar, 16.05.2006 - N° 1 A 06/00069, JurisData 2006-311391; Cour dappel Col-
mar, 31.10.2006 - N° 1 A 06/03078, JurisData 2006-321939.

650 BGH, Beschl. v.02.03.2017 - IX ZB 70/16, NJW-RR 2017, 552; a. A. davoine, NZ1 2011, 310 (313).

651 Beck, ZV12011, 355 (365).

652 Goslar, NZI 2012,912 (917).

653 Beck, ZV1 2011, 355 (365); Goslar, NZI 2012, 912 (915). Dies erkennt auch d’Avoine, NZI 2011, 310
(314), an und verlangt daher, dass der Schuldner bei Antragstellung die Erklirung abgibt, tiber lan-
gere Zeit am neuen COMI bleiben zu wollen.

654 LG Kéln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (957).
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werden diirfen®. Die Gerichte achten darauf, ob das COMI tatsdchlich verlagert
wurde; ist dies der Fall, wird die Verlagerung als Ausdruck der Niederlassungsfreiheit
akzeptiert®°. Dies ist zwar nur reaktiv, aber der englische Insolvency Service, der die
Insolvenzverfahren betreut, hat inzwischen ebenfalls reagiert und in Kapitel 43 des
technical manuals an dieser Rechtsprechung orientierte Priifungsaspekte ausdriick-
lich benannt, die inzwischen bei Biirgern fremder Nationalitit zu beachten sind, die
weniger als zw6lf Monate im Land sind und ihre Verbindlichkeiten nicht bei Glaubi-
gern in England haben. Die Uberpriifungskriterien werden zusehends strenger, und
die zustandigen Behorden bzw. Gerichte verlangen Nachweise zu den ,tiglichen® An-
gelegenheiten des Schuldners wie Wohnung, Arbeitsstitte und Bankverbindungen -
und das bereits im Rahmen der Verfahrenseroffnung®’. Eine derart genaue Priifung
bei Verfahrensbeginn erhoht die Akzeptanz - insbesondere durch die zur Anerken-
nung aufgeforderten Gerichte -, die den englischen Gerichten entgegengebracht wer-
den kann®8. Damit verringert sich zugleich die Gefahr von Anerkennungskonflik-
ten®.

Dass die Gerichte bei ihrer Priifung tendenziell strenger werden, sollen einige be-
kannt gewordene Beispiele zeigen. Im Fall des sog. ,Londoner Radiologen® ent-
schied das Gericht, dass das COMI in England lag. Der Schuldner wohnte in London
war als Berater fiir Radiologie und Nuklearmedizin bei einer limited fiir das Monats-
gehalt von £ 500 angestellt. Seine Frau lebte weiterhin in Deutschland, wo auch seine
samtlichen Gldubiger ihren Sitz hatten. Der Schuldner beantragte den Erlass einer
bankruptcy order. Der official receiver beantragte jedoch mit der Begriindung, der
Schuldner habe sein COMI nach wie vor in Deutschland, ein annulment, weil die
bankruptcy order gar nicht hitte erlassen werden diirfen. Unter anderem sei die Riick-
abwicklung von Vermogensiibertragungen viel leichter in Deutschland durchzufiih-
ren und das Gehalt von £ 500 eine blofle Fiktion, weil die Gesellschaft den Gewinn
erhalte und die Ehefrau des Schuldners die Gesellschafterin sei. Eine Income Pay-
ments Order sei wegen des geringen Gehalts nicht moglich. Der Schuldner wies da-

655 Siehe die Falle High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636: COMI-
Verlagerung wurde akzeptiert; Mitterfellner Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075;
Manchester County Court, Urt. v. 19.05.2010 und 07.06.2010, BPIR 2010, 1093; High Court of Justice
London, Decision v. 15.02.2011 — No. 9360/2008, IILR 2012, 460; Court oprpeal, Urt. v. 26.11.2004
und 27.07.2005 - [2005] EWCA Civ 974, BPIR 2005, 1170: Die Verlagerung wurde akzeptiert und
die bankruptcy order mit einer Beschrinkung auf ein Territorialverfahren wurde wiederhergestellt.
Sehr deutlich z. B. High Court of Justice London, Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012,
460, bei dem ebenfalls akribisch die Krankengeschichte des Schuldners erdrtert wurde, um Aufent-
haltszeiten zuordnen zu kénnen.

656 Walters/Smith, IIR 2010, 181 (195).

657 Vgl. die detaillierten Priifungsvorgaben der Kapitel 41, 43 des technical manual des englischen In-
solvency Service. Siehe auch Briggs, Insolv. Int. 2010, 28 (30); Walters/Smith, IIR 2010, 181 (199);
AG Kéln, Beschl. v. 19.01.2012 - 74 IN 108/10, ZV1 2012, 193 (195).

658 In diesem Sinne auch Walters/Smith, 1IR 2010, 181 (199).

659 Siehe dazu ndher unter D.III.

660 So die Bezeichnung High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636, in
der deutschen Fundstelle ZVI 2008, 168, und bei Pel, ZVI 2008, 152. Siehe auch Fletcher, Insolv. Int.
2007, 60; Tashiro, FD-InsR 2008, 263933; Briggs, Insolv. Int. 2010, 28. Zur Vorgeschichte des Falles
auch OLG Koblenz, Urt. v. 15.03.2006 — 1 U 855/05, ZVI 2008, 166.
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rauf hin, dass ihm neben seinem Gehalt auch die Unterkunft durch die Gesellschaft
bezahlt wiirde. Das Gericht gibt sehr deutlich zu erkennen, dass es die Probleme des
forum shopping im Blick hat und die Priifung auch unter diesem Gesichtspunkt
durchfiihrt®®!. Ein annulment wurde nicht ausgesprochen.

Deutlich strenger wurden die Gerichte in der Folgezeit im Fall ,,Mitterfellner“®62,
in dem ein annulment nach s. 282 Abs. 1 IA 1986 ausgesprochen wurde. Das Gericht
war nicht vom COMI des Schuldners in England tiberzeugt. Entscheidend war fiir das
Gericht, dass der Schuldner widerspriichliche falsche Angaben zu seinen Aufenthalts-
orten und -zeiten®? gemacht hatte, die das Gericht ausfithrlich priifte und mit weite-
ren Rahmenbedingungen wie Kenntnis des Wohnorts und Kenntnis der wichtigsten
Einkaufsmoglichkeiten abglich®*. Dabei betonte das Gericht aber auch, dass es nicht
mehr Nachweise fiir getdtigte Einkdufe verlange, als der Normalbiirger iiblicherweise
habe®>. Gleichwohl war das Gericht nach einer - gerade auch fiir deutsche Verhalt-
nisse — sehr ausfiithrlichen Priifung und Beweiswiirdigung der Auffassung, dass der
Schuldner sein COMI nicht in England hatte, und annulliert daher die bankruptcy or-
der.

Auch im Fall ,Hagemeister“®®® wurde ein annulment ausgesprochen. Gegen die
Schuldner (zwei Briider) wurde ein Insolvenzverfahren in Deutschland beantragt.
Das deutsche Insolvenzgericht eréffnete aufgrund des Antrags vorldufig das Verfah-
ren und bestellte auch einen vorldufigen Verwalter. Kurz danach beantragten die
Schuldner in England die discharge nach dem IA 1986. Das englische Gericht erliefl
die begehrte bankruptcy order. Daraufhin hob das deutsche Insolvenzgericht seine
Entscheidung auf, weil das englische Verfahren nunmehr vorrangig sei. Dies wurde
auch vom zustdndigen Landgericht bestitigt. In der Folgezeit wurde in England ein
annulment gem. s. 282 IA 1986 beantragt, weil in Deutschland ein vorrangiges Insol-
venzverfahren bereits erdffnet war. Das englische Gericht kam dazu, dass die Eroft-
nung des englischen Verfahrens nicht nur eine Sekundirinsolvenz, sondern ein
Hauptverfahren betraf. Ein solches Verfahren war aber aus zwei Griinden ausge-
schlossen: Zum einen lag das COMI der Schuldner in Deutschland, zum anderen hat-
te das deutsche Insolvenzgericht die zeitlich frithere Entscheidung wirksam erlassen,
weil es mit der vorldufigen Bestellung eines Insolvenzverwalters ein Verfahren im Sin-
ne der Eurofood-Entscheidung des EuGH eroffnet hatte. Die bankruptcy order hitte
folglich nicht erlassen werden diirfen und wurde daher annulliert. Dariiber hinaus
stellte das Gericht ausdriicklich fest, dass die Schuldner bei der Befragung im Rah-

661 High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636 (1639).

662 Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075.

663 Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075 (1084): Flugbuchungen, die einen kurzen
Aufenthalt in England erméglichten, der gerade die Stellung des Insolvenzantrags moglich machte.
Danach erfolgte anscheinend der prompte Riickflug nach Deutschland. Hinzu kommen zahlreiche
weitere nachgewiesene Aufenthalte in Deutschland und Osterreich, sodass sich die Frage stellt, wel-
che Zeiten der Schuldner in England verbracht hat.

664 Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075 (1078 ff.).

665 Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075 (1087).

666 Manchester County Court, Urt. v. 19.05.2010 und 07.06.2010, BPIR 2010, 1093.
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men der Verfahrenser6ffnung falsche Angaben zu der Frage nach einem anderweit
eingeleiteten Insolvenzverfahren gemacht haben®¢’.

Als letztes Beispiel fiir eine — wenn auch erst im annulment-Verfahren erfolgte —
tiberaus akribische Ermittlungsarbeit sei der Fall ,, Korffer“®6® kurz dargestellt: Im Zu-
ge der Uberpriifung der Aufenthaltsdauer von Herrn Kérffer (dem Schuldner) in
England priifte das Gericht detailliert die Aufenthaltsdauer und Wohnsituation des
Schuldners in Deutschland und England. Weil der Schuldner an einer schweren
Krankheit litt, priifte das Gericht u. a., wann er in drztlicher Behandlung in Deutsch-
land war. Hierbei ergaben sich betrichtliche Zeiten, zu denen der Schuldner sich in
medizinischer Behandlung und Rehabilitation in deutschen Einrichtungen aufhielt.
Neben diesen Aufenthaltszeiten stellte das Gericht die aus medizinischer Perspektive
durchaus berechtigte Frage, warum sich der Schuldner fiir die Zeit seines (angeblich
dauerhaften) Aufenthalts in England keinen Facharzt in seiner Umgebung gesucht
hatte, obwohl seine Erkrankung zu akuten gesundheitlichen Problemen hitte fithren
kénnen. Fir umfangreiche Reha-Mafinahmen sei ein Gang in die Klinik des Vertrau-
ens nachvollziehbar, aber fiir Notfille sei es nicht verstindlich, warum der Schuldner
keinen qualifizierten Facharzt an seinem - angeblichen - gew6hnlichen Aufenthalt
konsultiert hatte®®®. Weitere Auffilligkeiten traten hinzu. So fithrte der Schuldner teil-
weise iber die Adresse in Deutschland seine Korrespondenz, obwohl er zu dieser Zeit
bereits dauerhaft in England gelebt haben soll. Dariiber hinaus waren die Angaben
der von ihm benannten Zeugen, die Unterlagen und tatsdchlichen Umstiande wider-
spriichlich.

3. Zeitpunkt der Bestimmung des COMI bei Verlagerungen

Ausgehend von der Pramisse, dass das COMI verlagert werden kann, stellt sich die
Frage, zu welchem Zeitpunkt es fiir das Insolvenzverfahren festgelegt werden kann
und muss. Denn es versteht sich, dass die internationale Zustdndigkeit eines Gerichts
zu einem Zeitpunkt fiir das weitere Verfahren fixiert werden muss, um tiberhaupt ein
Insolvenzverfahren ordnungsgemidfl nach einer lex fori concursus durchfithren zu
konnen. Je spiter diese Festlegung erfolgt, umso mehr Spielraum hat der Schuldner
zur Verdanderung seines COMI - also auch zur Manipulation. Fiir die Wahl des Zeit-
punktes bieten sich verschiedene Optionen an.

667 Dabei hdlt das Gericht den Schuldnern durchaus Sprachschwierigkeiten usw. zugute. Gleichwohl
kommt es mit ausfithrlicher Begriindung zum Ergebnis, dass die Angaben im Insolvenzantrag an
zentralen Stellen fehlerhaft waren, Manchester County Court, Urt. v.19.05.2010 und 07.06.2010,
BPIR 2010, 1093 (1107 £.).

668 High Court of Justice London, Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460.

669 High Court of Justice London, Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460 Rn. 57 unter
(d).
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a. Zeitpunkt der Entstehung der Verbindlichkeiten

Eine aus Sicht der Glaubiger sehr weitreichende Moglichkeit bestiinde darin, die Fi-
xierung auf den Zeitpunkt zu legen, zu dem eine Verbindlichkeit entsteht. Dies ist je-
doch abzulehnen. Gegen diesen Zeitpunkt spricht schon, dass eine Vielzahl von Ver-
bindlichkeiten regelméfig iiber einen lingeren Zeitraum entsteht, sodass dieses Krite-
rium nicht aussagekriftig genug ist®’?. Bei einer Vielzahl unterschiedlicher Verbind-
lichkeiten kann ein rechtssicheres und fiir die Glaubigergesamtheit vorhersehbares
Ergebnis nicht erzielt werden. Auch der Schuldner wird nicht mehr immer nachvoll-
ziehen konnen, welche Geschifte der Sache zugrunde liegen und zu welchem Zeit-
punkt einzelne Verbindlichkeiten entstanden sind. Gerade lang laufende Kredite
konnten einer Verlagerung entgegenstehen, obwohl kein anderer Glaubiger von ihnen
weif3.’! Dies gilt besonders, wenn zwischen dem Entstehen verschiedener Verbind-
lichkeiten diverse Umziige stattfinden und einige Verbindlichkeiten getilgt werden.
Wo soll also das COMI liegen, wenn zunichst im Mitgliedstaat A eine Verbindlichkeit
entsteht, nach einem Umzug im Mitgliedstaat B und zuletzt noch im Mitgliedstaat C,
weil der Schuldner dort Urlaub macht? Soll die Hohe der Verbindlichkeiten eine Rolle
spielen oder soll es auf die zeitliche Prioritit ankommen? Die schnelle Bestimmung
des COMI ist bei solchen Problemen kaum moglich, wobei sich die Schwierigkeiten
durch manipulatives Verhalten des Schuldners (z. B. Tilgung ,,missliebiger” Verbind-
lichkeiten) beliebig potenzieren lieflen. Ein fiir alle Beteiligten vorhersehbares rechts-
sicheres Ergebnis wird sich daher nicht verwirklichen lassen. Die gezeigten Probleme
machen deutlich, dass auf diesen Zeitpunkt nicht abgestellt werden kann®72.

b. Zeitpunkt der Insolvenzreife des Schuldners

Denkbar ist es auch, das COMI am Zeitpunkt der Insolvenzreife zu fixieren®’3. Dies
hitte den Vorteil, einen flexiblen und fiir alle Beteiligten einheitlichen Ankniipfungs-
zeitpunkt zu wihlen. Die EulnsVO enthilt jedoch keine Definition der Insolvenzreife,
sodass diese anhand der nationalen Bestimmungen zu priifen wire®’. Ansonsten wi-
re gegen den Schuldner in diesem Staat — die internationale Zustandigkeit unterstellt
- kein Eroffnungsgrund gegeben, es konnte also kein Verfahren in Gang gebracht
werden. Hierin ist wieder ein erheblicher Unsicherheitsfaktor zu sehen, weil sich die

670 AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411); vgl. auch Court of Appeal, Urt.
v.26.11.2004 und 27.07.2005 - [2005] EWCA Civ 974, BPIR 2005, 1170 Rn.41; Schmidt, ZInsO
2006, 88 (89), und Petkovich/McKenna, IL and P 2006, 76.

671 Vgl. Petkovich/McKenna, IL and P 2006, 76.

672 So im Ergebnis bereits AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 — 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411); ebenso
Court of Appeal, Urt. v. 26.11.2004 und 27.07.2005 - [2005] EWCA Civ 974, BPIR 2005, 1170 Rn. 41;
Mankowski, NZI 2005, 575 (576); Mankowski, NZI 2005, 368 (369); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1023);
Schmidt, ZInsO 2006, 88 (89).

673 Weller, IPRax 2004, 412 (416).

674 Vgl. Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschliage und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 49; Pinterich,
ZfRV 2008, 221 (223); Schwemmer, NZI 2009, 355 (358).
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Eréffnungsgriinde nach den Insolvenzordnungen der Mitgliedstaaten unter Umstédn-
den massiv unterscheiden konnen, sodass sich — auch aufgrund der tatsachlichen Er-
mittlungsmoglichkeiten — erhebliche Schwierigkeiten ergeben konnten®”>. Exempla-
risch sei nur die Frage nach der Abgrenzung der Zahlungsstockung von der Zah-
lungsunfihigkeit gestellt. Der Schuldner wire nach dem Recht des einen Mitglied-
staates in der Lage, sein COMI zu verlagern, wihrend er nach dem Recht eines ande-
ren Mitgliedstaats, in den er nun sein COMI verlagern will, schon lingst insolvenzreif
ist. Des Weiteren ist rein praktisch der Zeitpunkt einer Insolvenzreife nach nationa-
lem Recht schwierig zu bestimmen. Denn nicht jede Person ist zur Fithrung von Bii-
chern verpflichtet, und die Uberschuldung ist in manchen Lindern ohnehin kein Er-
offnungsgrund fiir ein Insolvenzverfahren tiber das Vermogen einer natiirlichen Per-
son. Die Feststellungen sind mit erheblichen Unsicherheiten verbunden.

¢. Wirksamwerden der Eréffnungsentscheidung

Deutlich besser geeignet ist der Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Er6ffnungsent-
scheidung. Wird dieser Zeitpunkt als relevanter Feststellungszeitpunkt angesehen®7¢,
bietet dies einen aktenkundigen und klar nachvollziehbaren Akt. Doch kommt die Fi-
xierung dieses zentralen Ankniipfungspunktes relativ spat. Da der Schuldner vor der
endgiiltigen Verfahrenser6ffnung regelmif3ig gehort werden muss, erhilt er ausrei-
chend Vorwarnzeit, um eine Verlagerung in die Wege leiten und durchfiithren zu kon-
nen. Zum Eréffnungszeitpunkt wire ggf. sein COMI verlagert. Es kime danach zu
einer Anwendung des aus dem englischen Rechts bekannten Einwands: ,You can’t
make me bankrupt, I don’t live here.“®”” Das angerufene Gericht wire nicht mehr nach
Art.3 Abs.1 S.1 EulnsVO international zustindig. Eine dennoch ergangene Eroft-
nungsentscheidung wiére rechtswidrig und auf ein Rechtsmittel des Schuldners aufzu-
heben - wenn nicht die Verlagerung wihrend des Insolvenzer6ffnungsverfahrens als
unwirksam angesehen wiirde.

d. Période suspecte

Denkbar wire auch die Ankniipfung an einen Zeitpunkt, der vor der Verlagerung des
COMI liegt. Samtliche Verlagerungen nach diesem Zeitpunkt wiren unbeachtlich.

675 Vgl. Schwemmer, NZI 2009, 355 (358).

676 Court of Appeal, Urt. v. 26.11.2004 und 27.07.2005 - [2005] EWCA Civ 974, BPIR 2005, 1170 Rn. 55;
Chancery Division, Urt. v.22.03.2006 - [2006] EWHC 1056 (Ch), BPIR 2006, 888; Duursma-
Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 3 Rn. 29 ff.

677 Zitiert nach Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016); Mankowski, NZI 2005, 368 (369); Mankowski,
RIW 2005, 561 (578), unter Verweis auf www.sykesanderson.com/latest_news/news_041203_1.asp
(mittlerweile nicht mehr online verfiigbar).
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Eine période suspecte, wie sie noch in Art. 6 ff. des EG-Konkursiibereinkommens von
1980678 vorgesehen war, wurde nicht in die EulnsVO tibernommen:

»Artikel 6 — Verlegung des Geschiiftszentrums in einen anderen Vertragsstaat

Hat der Schuldner weniger als sechs Monate vor dem Zeitpunkt, in dem das Gericht befafst
wird, sein Geschdftszentrum in das Hoheitsgebiet eines anderen Vertragsstaates verlegt, sind
die Gerichte dieses Staates und die Gerichte des Staates, in dessen Hoheitsgebiet sich das Ge-
schiftszentrum vorher befand, fiir die Konkurserdffnung zustindig.

Eine derartige zeitliche Fixierung hitte den unschitzbaren Vorteil, dass ein Fo forum
shopping des Schuldners schon mit relativ langer Vorbereitungszeit geplant werden
miisste.

Einen vergleichbaren Ansatz wird die EulnsVO nach der Reform allerdings ha-
ben. Die dort geregelte période suspecte wird jedoch nicht zu einer Fixierung des CO-
MI und einem starren, zeitlich versetzten Wechsel des COMI fiihren. Vielmehr bleibt
die Verlagerung des COMI auch in kiirzeren Zeitraumen moglich, jedoch werden die
Anforderungen an die Beweisbarkeit entsprechend angepasst®”°.

e. Stellung des Insolvenzantrags

Den dargestellten Anforderungen an Flexibilitdt und Rechtssicherheit ist jedoch der
Zeitpunkt der Insolvenzantragstellung gewachsen. Er wird deshalb nicht umsonst
vom EuGH als relevant angesehen®’, der damit auch die ganz herrschende Auffas-

678 Textnachweis bei Kegel/Thieme (Hrsg.), Vorschliage und Gutachten zum Entwurf eines EG-Konkurs-
iibereinkommens - Im Auftrag einer Sonderkommission des Deutschen Rates fiir Internationales
Privatrecht, 1988.

679 Dazu mehr unter EL

680 EuGH, Urt. v.17.01.2006 - Rs.C-1/04, Slg.2006, 701 (I-728); EuGH, Urt. v.20.10.2011 -
Rs. C-396/09, Slg. 2009, 9915 (2128).
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sung auf seiner Seite hat®!. Die Frage nach der Verlagerung vor Stellung des Insol-
venzantrags ist damit noch nicht beantwortet¢82.

Der Zeitpunkt der Antragstellung ist zur Schaffung von Rechtssicherheit in ver-

fahrensokonomischer Weise geeignet®®? und fixiert die Rechtsverhiltnisse zu einem
frithen Zeitpunkt im Verfahrensablauf, sodass er einem - nach Erwigungsgrund 4

zar

EulnsVO unerwiinschten - forum shopping des Schuldners entgegenwirkt®%4.

Nicht zuletzt weist diese Sichtweise fiir die Gerichte einen prozessékonomischen Vor-
teil auf, wenn das Verfahren von dem zuerst befassten Gericht durchgefithrt wird®8>.
Das Gericht, das sich einmal in die Tatsachen eingearbeitet hat, hat diese Arbeit nicht

681

682

683

684

685

Vogl/Herbert, EWiR 2006, 141 (142) bezeichnen die Entscheidung gar als ,Meilenstein®. Zustim-
mend auch BGH, Beschl. v. 09.02.2006 - IX ZB 418/02, ZIP 2006, 529 (530); vgl. auch den Vorlage-
beschluss BGH, Beschl. v.27.11.2003 - IX ZB 418/02, ZIP 2004, 94 (95f.); BGH, Beschl.
v.02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (767); BGH, Beschl. v.22.03.2007 - IX ZB 164/06,
DZWIR 2007, 347 (348); BGH, Beschl. v. 05.07.2007 - IX ZB 233/05, BeckRS 2007, 11740; BGH,
Beschl. v.09.02.2006 - IX ZB 418/02, ZIP 2006, 529; BGH, Beschl. v. 17.09.2009 - IX ZB 81/09,
BeckRS 2009, 26363; High Court of Justice London, Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR
2012, 460 (473); LG Hamburg, Beschl. v. 18.08.2005 - 326 T 34/05, ZVI 2005, 548 (549); LG Gottin-
gen, Beschl. v. 04.12.2007 - 10 T 146/07, ZVI 2008, 58 (59); AG Hamburg, Beschl. v. 09.05.2006 - 67¢
IN 122/06, ZIP 2006, 1105 (1106); AG Celle, Beschl. v. 18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410
(411); AG Hamburg, Beschl. v.11.02.2009 - 67c IE 1/09, ZIP 2009, 1024 (1024); AG Hildesheim,
Beschl. v.18.06.2009 - 51 IE 2/09, ZInsO 2009, 1544 (1544); OLG Brandenburg, Zwischenurt.
v.25.05.2011 - 13 U 100/07, BeckRS 2011, 16015; AG Koln, Beschl. v.19.01.2012 - 74 IN 108/10,
ZV1 2012, 193 (194); Oberhammer, ZInsO 2004, 761 (763); Mankowski, RIW 2004, 587 (599); Man-
kowski, RIW 2005, 561 (578); Mankowski, NZI 2005, 368 (368); Laukemann, RIW 2005, 104 (105);
Brenner, ZIP 2005, 1646 (1646); Vallender, KTS 2005, 283 (300); Mankowski, NZI 2005, 575 (576);
Cranshaw, jurisPR-InsR 11/2006, Anm. 2; Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (189); Mankowski, NZI 2006,
154 (154); Binder, euro.lexunited 2006; Petkovich/McKenna, IL and P 2006, 76; Adam, S. 109; Pape,
ZInsO 2007, 173 (180); Weller, ZGR 2008, 835 (859); Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insol-
venz-Forum 2007, 2008, S. 103 (124); Kirchhof, WM 2008, Sonderbeilage Nr. 1 (65); Schmittmann/
Hesselmann, ZInsO 2008, 957 (962); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sécker (Hrsg.), MiinchKomm-
BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 3 EulnsVO Rn. 33; Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR.,
2008, S.1 (33); Reufs, S.89; Weidehaas, GWR 2011, 554; Bode, S.27; Weller, in: Kronke/Thorn
(Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S.513 (520); Cranshaw, DZWIR 2012, 53 (55); BGH, Beschl.
v.05.07.2007 - IX ZB 233/05, BeckRS 2007, 11740; vgl. zu §3 InsO OLG Oldenburg, Beschl.
v.06.11.2007 - 5 AR 35/07, BeckRS 2008, 1974; Turck, S. 51.

Dazu C.IV. Auch ist angesichts des Sachverhalts der Entscheidung des EuGH nicht klar, ob es auf die
Einreichung des Antrags bei Gericht oder auf die Zustellung des Antrags beim Schuldner ankommt.
Der EuGH hatte dieses Frage nicht zu kldren, weil es ein Eigenantrag von Frau Staubitz-Schreiber
war und sie daher iiber die Stellung des Antrags informiert war. Richtigerweise wird im Falle des
Gldubigerantrags auf die Einreichung bei Gericht abzustellen sein (ebenso Turck, S.54). Denn der
Gldubiger hat es nicht in der Hand, den Zustellungsvorgang zu beschleunigen. Theoretisch konnte
der Schuldner, der auf anderem Wege von dem Antrag des Glaubigers erfihrt, sein COMI noch
rasch verlegen, praktisch wird dies jedoch kaum geschehen (Turck, S. 54). Denn gerade bei natiirli-
chen Personen sind die Hiirden an eine COMI-Verlagerung entsprechend hoch.

EuGH, Urt. v. 17.01.2006 — Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-729); Bode, S. 27; vgl. auch Mankowski, NZI
2005, 368 (368); Schmidt, ZInsO 2006, 88 (89); Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR.,
2008, S. 1 (34); Cranshaw, DZWIR 2012, 53 (55).

EuGH, Urt. v. 17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-728); BGH, Beschl. v.27.11.2003 - IX ZB
418/02, ZIP 2004, 94 (96); vgl. auch Oberhammer, ZInsO 2004, 761 (763); Cranshaw, jurisPR-InsR
11/2006, Anm. 2; Petkovich/McKenna, IL and P 2006, 76; Adam, S. 105; Fletcher, in: Moss/Fletcher/
Isaacs (Hrsg.), The EC regulation on insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009, Kap. 3 Rn. 3.15.

Tashiro, FD-InsR 2006, 182286.
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umsonst investiert, weil der Schuldner sein COMI plétzlich verlagert und das Gericht

nachtriglich international unzustindig wiirde®®® — falls das COMI sich tatsdchlich

zum Zeitpunkt der Antragsstellung im Zustdndigkeitsbereich des angerufenen Ge-
richts befand. Die von der EulnsVO erstrebte Verhinderung des forum shopping wiir-
de konterkariert, wenn es dem Schuldner moglich wire, den Gerichtsstand nach An-
tragsstellung durch Verlagerung seines COMI ebenfalls zu verlagern®®’. Zudem hitte

eine solche Verlagerung gerade zur Folge, dass der Schuldner durch Umziige immer

wieder das Verfahren verzégern konnte und die Glaubiger ihm folgen missten und -

ggf. sogar wiederholt - teuren Rechtsrat zu verschiedenen Rechtsordnungen einholen

miissten®®. Dies wiirde es besonders flexiblen Schuldnern ermdglichen, sich immer

wieder einem Insolvenzverfahren zu entziehen®®. Es kime so weit, dass Schuldner

und Glaubiger , Katz und Maus® spielten®®. Generalanwalt Colomer bezeichnet einen

solchen Schuldner auch als ,,Fliegenden Holldnder“®!. Dieses Verzogerungsverhalten

wird durch die Rechtsprechung des EuGH gerade verhindert®2.

f. Wirkung des Insolvenzantrags: perpetuatio fori

Die perpetuatio fori ist zwar in der EulnsVO nicht ausdriicklich geregelt, findet sich
jedoch auch in anderen Verfahrensvorschriften, z. B. in der EuGVVQO®%%3, Sie hat den
Vorteil, dass es dem Schuldner nicht moglich ist, nachtréiglich durch einen Umzug ein
ihm genehmeres Insolvenzstatut durch Verlagerung seines COMI zur Anwendung zu
bringen®®*. Dadurch wird das Rechtsdurchsetzungsinteresse der Glaubiger gestarkt®®.
Verhindert werden soll folglich, dass es fiir jemanden vorteilhafter ist, Vermogensge-
genstinde oder sonstige Rechtsverhidltnisse zur Erlangung einer fiir ihn (vermeint-
lich) giinstigeren Rechtsstellung zu verlagern®®. Mit der perpetuatio fori ist zugleich
der Vorteil verbunden, dass effektiv ein vorldufiger Verwalter das Vermogen sichern
kann, ohne dass ein nachtriglicher Umzug diese Sicherungen unterlaufen kénnte®”.

686 Vgl. Vogl/Herbert, EWIR 2006, 141 (142); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016); Herchen, ZInsO
2004, 825 (830); Turck, S. 51.

687 Laukemann, RIW 2005, 104 (107); Vallender, KTS 2005, 283 (300); Oberhammer, ZInsO 2004, 761
(763); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016).

688 Turck, S. 52; Knof, ZInsO 2005, 1017 (1024). Vgl. Oberhammer, ZInsO 2004, 761 (763).

689 Kindler, IPRax 2006, 114 (115). Vgl. auch Laukemann, RITW 2005, 104 (105).

690 Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (21); ahnl. Mankowski, NZI 2005, 368 (368).

691 EuGH GA Colomer, Schlussantrage vom 06.09.2005 — Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-718).

692 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701; Kindler, IPRax 2006, 114 (115).

693 Miiller, LMK 2006, 178796.

694 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 — Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-7281f.); Liersch, NZI 2004, 141 (142); Saen-
ger/Klockenbrink, WuB VI A. § 4 InsO 1.06; Kindler, IPRax 2006, 114 (115); Duursma-Kepplinger,
DZWIR 2006, 177 (178); Tashiro, FD-InsR 2006, 182286; Beck, ZV1 2011, 355 (357); zu Gesellschaf-
ten vgl. Adam, S. 103.

695 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-729); ebenso Kindler, IPRax 2006, 114 (114).

696 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016). Fletcher, in: Moss/Fletcher/Isaacs (Hrsg.), The EC regulation
on insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009, Kap. 3 Rn. 3.15.

697 Laukemann, RIW 2005, 104 (105, 110); Tashiro, FD-InsR 2006, 182286 ; vgl. auch Cranshaw,
jurisPR-InsR 11/2006, Anm. 2.
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Weil ein Zustandigkeitswechsel bei der Frage der internationalen Zustidndigkeit nicht
mehr zu befiirchten ist, besteht auch die Gefahr nicht mehr, dass die Sicherungsmaf3-
nahmen des angerufenen Gerichts nicht anerkannt werden®%.

Der Umzug steht dem Schuldner trotz der perpetuatio fori nach wie vor frei, er
kann sich nur dem bereits eingeleiteten Verfahren nicht mehr entziehen. Gerade beim
Eigenantrag ist zu beachten, dass sich der Schuldner bewusst fiir die Antragstellung in
diesem Staat entschieden hat®”. Daher genief3t er nicht die gleiche Schutzwiirdigkeit
wie vor der Antragstellung’®. Es ist ihm jedenfalls moglich, auch aus dem Ausland
seinen Obliegenheiten nachzukommen’! - freilich auf sein eigenes Risiko. Umge-
kehrt wiirde die Freiziigigkeit des Schuldners sogar stirker beeintrachtigt, wenn er
einen Zustidndigkeitswechsel vermeiden wollte und daher warten miisste bis zur for-
mellen Verfahrenserdffnung, ehe er seinen Sitz verlegen wiirde’%2.

Zugleich vermittelt dieser Zeitpunkt die grofite Rechtssicherheit und Verfahrens-
effizienz’9. Die Antragstellung ist als erster bei Gericht aktenkundiger Vorgang ge-
nau zeitlich festlegbar und somit einer objektiven Priifung zugéinglich. Die Glaubiger
konnen sich wegen der ungewissen Dauer bis zur Verfahrenseréffnung letztlich nur
auf diesen Zeitpunkt verlassen’?. Dies ist besonders nach der Stellung eines Fremd-
antrags von Bedeutung, weil der Schuldner sein COMI nicht mehr rasch vor Eroft-
nung des Verfahrens verlegen kann, um dem Gericht seine internationale Zustandig-
keit entziehen zu kénnen. Dem Schuldner wird damit zumindest reaktives und verzo-
gerndes Verhalten, das er erst nach der Stellung des Fremdantrags vornimmt, verei-
telt’0>. Nicht verhindern ldsst sich damit allerdings die ,,praventive® Verlagerung des
COMI vor der Antragstellung’%, wenn der Schuldner noch vor diesem Zeitpunkt ta-
tig wird. Entsprechend werden die Verlagerungen vor dem Zeitpunkt der Antragstel-
lung stattfinden’”’. Eine perpetuatio fori kann auch nicht verhindern, dass der
Schuldner sein COMI verlagert und dann wieder nach Antragstellung zuriickverla-
gert7%8,

Ein Nachteil der Fixierung des verfahrensrelevanten COMI auf den Antragszeit-
punkt konnte darin liegen, dass es zu einer ineffektiven und kostspieligen Verfahrens-
durchfithrung kommen kann, wenn der Schuldner dennoch nach Antragstellung ins
Ausland verzieht’®. Gegen sie kann auch sprechen, dass eine verfahrensékonomische
Abwicklung des Insolvenzverfahrens am besten an dem Ort erfolgt, an dem der

698 Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016).

699 Hess/Laukemann, JZ 2006, 671 (672).

700 Hess/Laukemann, JZ 2006, 671 (672).

701 Hess/Laukemann, JZ 2006, 671 (672).

702 Hess/Laukemann, JZ 2006, 671 (672).

703 Tashiro, FD-InsR 2006, 182286.

704 Mankowski, RIW 2004, 587 (599); Mankowski, NZI 2005, 368 (368); Mankowski, NZI 2005, 575
(576); Adam, S. 104; Mankowski, NZI 2006, 154 (154); vgl. auch Laukemann, RIW 2005, 104 (108).

705 Vgl. Oberhammer, ZInsO 2004, 761 (763); Mankowski, RIW 2004, 587 (599); Mankowski, NZI 2005,
575 (576); Schmidt, ZInsO 2006, 88 (90).

706 Cranshaw, jurisPR-InsR 11/2006, Anm. 2.

707 Siehe etwa Cranshaw, jurisPR-InsR 11/2006, Anm. 2.

708 Mankowski, RIW 2004, 587 (600).

709 Laukemann, RIW 2005, 104 (105).
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Schuldner zum Er6ffnungszeitpunkt sein COMI hat”19. Verlagert namlich der Schuld-
ner seine Vermogensgegenstinde vollstindig, wenn er ins Ausland zieht, dann wire
es unter den Gesichtspunkten des Zugriffs auf das Vermogen und der Erreichbarkeit
des Schuldners zum Zwecke der Befragung und Kooperation tatsichlich sinnvoller,
ein am neuen COMI gelegenes Gericht mit der Insolvenzsache zu betrauen, denn der
Schuldner, seine Unterlagen und vermutlich auch grofle Teile seines Vermdgens wer-
den sich dann im Ausland befinden. Die Abwicklung des Verfahrens wird dadurch er-
heblich aufwendiger.

Jedoch ist zu bedenken, dass den meisten Glaubigern durch ein Verfahren am
neuen COMI mehr Kosten entstiinden. Die meisten Glaubiger werden sich ohnehin
im Staat des ersten COMI befinden’!!. Obendrein kann der Schuldner mittels EDV,
Telefon und Post durchaus zeitnah Auskunft geben. Hinzu kommt, dass der Schuldner
ggf. gar nicht die Amtssprache seines neuen Aufenthaltsstaates spricht, sodass auf-
grund der Einschaltung eines Dolmetschers ein zusitzlicher Aufwand und Zeitverzo-
gerungen entstiinden, die den 6konomischen Effekt einer Verfahrensdurchfithrung
am Ort des neuen COMI wegen der Verfiigbarkeit von Informationen vollends ne-
gierten. Weiteren Nachteilen kann in aller Regel durch die EulnsVO und die lex fori
concursus ausreichend begegnet werden. Zum einen kann der Insolvenzverwalter
nach Art. 18 Abs.1 S.1 EulnsVO in den anderen Mitgliedstaaten seine Befugnisse
ausiiben und damit auch auf im Ausland belegene Massegegenstinde unter Beriick-
sichtigung der lex loci, Art. 18 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EulnsVO, zugreifen”!2. Zum anderen
kann die lex fori concursus Pflichten und Obliegenheiten des Schuldners zur Verfah-
rensférderung vorsehen, bei deren Verletzung den Schuldner Sanktionen treffen. Eine
der denkbaren Sanktionen wire die Versagung der Restschuldbefreiung, wie sie bspw.
nach §290 Abs.1 Nr.5 InsO fir die Verletzung der Auskunfts- und Mitwirkungs-
pflichten im deutschen Insolvenzverfahren vorgesehen ist.

g. Herbeifiihrung von Erledigungserklarungen als untaugliche Umgehungsstrategie

Stellt ein Glaubiger den Eroffnungsantrag, hat der Schuldner die Option, die Forde-
rung des Glaubigers gezielt zu befriedigen, sodass der Fremdantrag fiir erledigt er-
kldrt wird und nicht mehr zur Er6ffnung des Verfahrens fithren kann’!3. Eine solche
Erledigungserklirung ist auch im Erdffnungsverfahren moglich’'4 und fiihrt dazu,
dass das Verfahren nicht mehr er6ffnet werden kann”!>. Dies gilt auch bei einer ein-

710 Vgl. die Argumentation des Beschwerdegerichts bei BGH, Beschl. v. 27.11.2003 - IX ZB 418/02, ZIP
2004, 94 (96); Laukemann, RIW 2005, 104 (105); Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (21).

711 Kindler, IPRax 2006, 114 (115).

712 Vgl. Mankowski, RIW 2004, 587 (599); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1024); Knof/Mock, ZIP 2006, 189
(189); Keggenhoff, S. 81.

713 Vgl. etwa die Fallkonstellation in BGH, Beschl. v. 02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (767).

714 BGH, Urt. v.20.11.2001 - IX ZR 48/01, BGHZ 149, 178 (181).

715 BGH, Urt. v.20.11.2001 - IX ZR 48/01, BGHZ 149, 178 (181f.).

121

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

C. Der Restschuldbefreiungstourismus im Anwendungsbereich der EulnsVO

122

seitigen Erledigungserkldrung des Gldaubigers”!®. Daher hat der Schuldner die - theo-
retische - Moglichkeit, durch Befriedigung dieses Gldubigers zu erreichen, dass das
Verfahren zu diesem Zeitpunkt eingestellt wird. Er kann dann versuchen, sein COMI
zu verlagern.

Doch auch dieser - fiir den Schuldner u.U. iiberaus kostspieligen — Taktik hat die
Rechtsprechung fiir einen bestimmten Fall einen effektiven Riegel vorgeschoben. Die
im Urteil ,,Staubitz-Schreiber® festgestellte perpetuatio fori wird vom BGH auch auf
die Konstellation erweitert, dass der Schuldner die Forderung des Antragstellers be-
friedigt und dieser darauthin fiir erledigt erkldrt, aber zwischenzeitlich ein anderer
Gldubiger ebenfalls einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens gestellt
hat”1”. In dem vom BGH entschiedenen Fall’!8 verlagerte die Schuldnerin ihr COMI
nach Osterreich, nachdem ein Gldubigerantrag auf Erdffnung eines Insolvenzverfah-
rens gestellt wurde. Nach der Verlagerung des COMI, aber vor Entscheidung tiber die
Verfahrenser6ffnung wurden weitere Fremdantrige gestellt. Um die Verschiebung der
internationalen Zustandigkeit zu erreichen, leistete die Schuldnerin an den Antrag-
steller des zeitlich ersten Eroffnungsantrags, der daraufhin den Antrag fiir erledigt er-
klarte. Damit wire die Insolvenzsache erledigt und das Insolvenzgericht fiir einen
neuen Eroffnungsantrag international unzustindig.

Es werden jedoch auch die wihrend der laufenden Eroffnungsphase eingegange-
nen Eroéffnungsantrige noch von der perpetuatio fori erfasst und kénnen daher zu
einer Verfahrenseroffnung fithren’!®. Das Vorgehen des Schuldners kann also nur
dann erfolgreich sein, wenn nicht zwischenzeitlich weitere Antriage anderer Glaubiger
bei Gericht gestellt werden. Gehen hingegen weitere Antrdge von Glaubigern ein, die
der Schuldner nicht befriedigt, bleibt das Gericht auch international zustidndig, selbst
wenn der Schuldner nach der Erledigungserklirung das COMI verlegt, solange der
Erstantrag nicht rechtskraftig erledigt wird”?0. Dies gilt auch dann, wenn das Gericht
fir die spdteren Antrdge bei isolierter Betrachtung der einzelnen Antrdge nicht
(mehr) international zustdndig wére’?!. Damit wird ein forum shopping des Schuld-
ners effektiv verhindert’?? und zudem den Zielen der Verordnung durch Verbesse-
rung von Effizienz und Wirksamkeit der grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren

716 BGH, Urt.v.20.11.2001 - IX ZR 48/01, BGHZ 149, 178 (182).

717 BGH, Beschl. v. 02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (767 f.), m. Anm. Kirchhof, WuB VI A. § 3
InsO 2.06; Smid, jurisPR-InsR 12/2006, Anm. 1; Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (896).

718 BGH, Beschl. v. 02.03.2006 — IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767; kritisch dazu Knof, ZInsO 2006, 754.

719 BGH, Beschl. v. 02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767, m. Anm. Kirchhof, WuB VI A. § 3 InsO
2.06; Smid, jurisPR-InsR 12/2006, Anm. 1; Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (896).

720 BGH, Beschl. v. 02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (767), m. zust. Anm. Smid, jurisPR-InsR
12/2006, Anm. 1; Binder, euro.lexunited 2006; Miiller, LMK 2006, 178796; Kirchhof, WuB VI A. § 3
InsO 2.06; Flitsch/Hinkel, DZWIR 2006, 256; Pape, ZInsO 2007, 173 (180); Mankowski, EWiR 2006,
397 (398); Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (32 Fn. 102).

721 BGH, Beschl. v. 02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (767).

722 BGH, Beschl. v.02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (768); Smid, jurisPR-InsR 12/2006,
Anm. 1; Binder, euro.lexunited 2006; Miiller, LMK 2006, 178796; Kirchhof, WuB VI A. § 3 InsO 2.06;
Flitsch/Hinkel, DZWIR 2006, 256; Pape, ZInsO 2007, 173 (180); Mankowski, EWiR 2006, 397 (398).
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nach den Erwigungsgriinden 2 und 8 entsprochen’?3. Zugleich wird damit eine Ver-
zogerung der Verfahrenserdffnung durch Bevorzugung einzelner Glaubiger vermie-
den”?%. Diese Vorgehensweise hielt der BGH fiir so selbstverstindlich, dass er eine
Vorlage gem. Art. 234 EGV - anders als im Fall Staubitz-Schreiber - nicht fiir not-
wendig erachtete’?, obwohl die perpetuatio fori sich eigentlich immer nur auf einen
Antrag beziehen solle, weil es sich um eigenstindige Er6ffnungsverfahren handele”2°.
Die Interpretation des BGH vermeidet die gezielte Flucht von Schuldnern ins Aus-
land, soweit nicht nur ein einziger Glaubiger einen Eroffnungsantrag stellt’?”. Solange
mehrere Gldubiger also schnell genug handeln und der Schuldner nicht alle Antrag-
steller umfassend befriedigt, kann der Schuldner sein COMI auch nicht mehr unter
Vermogensopfern verlagern.

4. Verlagerung vor Antragstellung

Die Verlagerung des COMI ist vor Stellung des Insolvenzantrags grundsitzlich zulis-
sig’?8. Wie bereits gezeigt, ist eine Perpetuierung des COMI zu einem fritheren Zeit-
punkt als dem der Antragstellung wegen der damit verbundenen Unsicherheiten ab-
zulehnen. Verlagert der Schuldner sein COMI vor Antragstellung, bleibt nur zu prii-
fen, ob es sich um einen Fall der zu missbilligenden Zustindigkeitserschleichung han-
delt.

5. Verlagerung nach Antragstellung, aber vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens

Ist erst einmal ein Insolvenzantrag gestellt, kann der Schuldner auf die Idee verfallen,
sich im Falle eines Fremdantrags dem Verfahren dadurch zu ,entziehen®, dass er vor
Verfahrenseroffnung sein COMI verlagert. Denkbar sind zwei Folgen: Das angerufe-
ne Gericht bleibt international zustidndig, es gilt die Regel der perpetuatio fori. Oder
aber das angerufene Gericht wird international unzustindig, weil zum Zeitpunkt sei-
ner Eroffnungsentscheidung das COMI des Schuldners nicht (mehr) in dem Mit-
gliedstaat liegt, in dem sich das angerufene Gericht befindet. Uber einen dieser Fall-
gestaltung entsprechenden Sachverhalt hatte der EuGH im Fall ,,Staubitz-Schreiber®

723 BGH, Beschl. v.02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (768); Binder, euro.lexunited 2006;
Turck, S. 58.

724 BGH, Beschl. v. 02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (768).

725 BGH, Beschl. v. 02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767 (768 f.); kritisch dazu Miiller, LMK 2006,
178796; Knof, ZInsO 2006, 754 (757); Mankowski, EWiR 2006, 397 (398); Turck, S.59; zustimmend
Binder, euro.lexunited 2006.

726 Mankowski, EWiR 2006, 397 (398); sieche auch Knof, ZInsO 2006, 754 (757); Reinhart, in: Kirchhof
(Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EuInsVO Rn. 60.

727 Kirchhof, WuB VI A. § 3 InsO 2.06; Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (896).Vgl. auch Turck, S. 58.

728 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 — Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701; Moore, Insolv. Int. 2009, 22 (26); Laukemann,
RIW 2005, 104 (107); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1023); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1017).
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zu entscheiden’?’: Die Schuldnerin stellte beim AG Wuppertal einen Antrag auf Er-
offnung des Insolvenzverfahrens und beantragte zugleich auch die Restschuldbefrei-
ung. Alsbald nach Antragstellung, aber noch vor Verfahrenser6ffnung zog sie nach
Spanien. Eine solche Konstellation mag in der Praxis selten sein, im Ergebnis liegt
aber auch diesem Fall moglicherweise eine gezielte Wahl des Insolvenzforums und
damit des materiellen Insolvenzrechts vor. Wahrend in Deutschland eine - wenn
auch verhaltnismiflig langwierige und aufwendige - Moglichkeit einer Restschuldbe-
freiung besteht, war Spanien eine Restschuldbefreiung fremd. Vielmehr wurde nach
Abschluss des Konkursverfahrens nach der Ley Concursal den Gldubigern gem.
Art. 178 das Recht zur freien Nachforderung eingerdaumt. Letztlich hatte der BGH
iiber die Rechtsbeschwerde zu entscheiden. Da in diesem Fall zu entscheiden war, ob
es fir die Bestimmung der internationalen Zustdndigkeit nach Art.3 EulnsVO auf
den Zeitpunkt der Antragstellung oder auf den Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung
ankommt, legte der BGH die Sache dem EuGH vor73?. Der EuGH entschied, dass fiir
die Bestimmung des COMI der Zeitpunkt der Antragstellung maf3geblich ist und fiir
den weiteren Verfahrensgang die perpetuatio fori gilt’*!. Demzufolge bleibt das ange-
rufene Gericht international zustindig, wenn dieses zum Zeitpunkt der Antragstel-
lung international zustandig war732.

6. Verlagerung nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens

Auch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens wird der Schuldner sein COMI verla-
gern wollen und dies grundsitzlich auch konnen. Diese Frage ist aber im Zusammen-
hang mit dem Restschuldbefreiungstourismus von geringer Relevanz. Denn der
Schuldner wird mangels eigener Verfiigungsbefugnis den Sitz seines eigenen Unter-
nehmens ohnehin nicht verlagern kénnen’?3. Anders ist die Sache bei den privaten
Verhiltnissen zu sehen, da der Schuldner regelmiflig gewisse Mittel pfandungsfrei
zur freien Verfiigung hat. Mit diesen kann er auch einen Umzug in ein anderes Land
durchfiihren, etwa um dort eine abhidngige Beschiftigung aufzunehmen und seinen
Verpflichtungen aus dem Insolvenzverfahren zu geniigen. Verlagert der Schuldner
sein COMI nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens, wird davon die Zustidndigkeit
des Gerichts nicht beriihrt. Der Schuldner wird viel eher mit etwaigen Pflichten und

729 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701; zust. Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016).

730 BGH, Beschl. v. 27.11.2003 — IX ZB 418/02, ZIP 2004, 94.

731 EuGH, Urt. v.17.01.2006 - Rs.C-1/04, Slg.2006, 701 (I-728); zustimmend BGH, Beschl.
v. 17.09.2009 - IX ZB 81/09, BeckRS 2009, 26363; Liersch, NZI 2004, 141 (142) bereits zur Vorlage-
entscheidung; Cranshaw, jurisPR-InsR 11/2006, Anm. 2; Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016); Ta-
shiro, FD-InsR 2006, 182286; Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016,
Art. 3 EulnsVO Rn. 57; Herchen, ZInsO 2004, 825 (830); Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (191); Miiller,
LMK 2006, 178796; Bariatti, RabelsZ 73 (2009), 629 (635); Beck, ZVI1 2011, 355 (537). Zuvor schon
AG Celle, Beschl. v.18.04.2005 - 29 IN 11/05, NZI 2005, 410 (411); LG Hamburg, Beschl.
v. 18.08.2005 - 326 T 34/05, ZVI 2005, 548.

732 LG Hamburg, Beschl. v. 18.08.2005 - 326 T 34/05, ZVI 2005, 548 (549).

733 Vogler, S. 188.
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Obliegenheiten zur Auskunftserteilung oder personlichen Anwesenheit nach der lex
fori concursus in Konflikt geraten kénnen. Unter dem Gesichtspunkt des forum shop-
ping ist diese Vorgehensweise aber im Grunde unbedenklich. Dauert der Aufenthalt
im Eroffnungsstaat nicht allzu lange an, konnen jedoch Zweifel daran entstehen, ob es
sich nicht vielleicht um einen Missbrauch handelt. Doch bei genauer Betrachtung ist
zundchst zu priifen, ob der Schuldner zum Zeitpunkt der Antragstellung sein COMI
tiberhaupt verlagert hatte und ob damit die wesentliche Zustindigkeitsvoraussetzung
tatsdchlich gegeben war.

7. Verlagerung des COMI durch Aufgabe oder Annahme einer abhangigen Beschaftigung

Neben einer physischen Veridnderung des gewohnlichen Aufenthalts des Schuldners,
die mit erheblichem Aufwand zusammenhéngen kann, gibt es auch eine Moglichkeit,
sein COMI zu verlagern, ohne dafiir eigens umziehen zu miissen: Ist der Schuldner
bereits zuvor ein Grenzganger und wohnt er schon in einem Mitgliedstaat mit einem
aus seiner Sicht giinstigen Recht, kann er sein COMI auch durch die Anderung seiner
beruflichen Titigkeit herbeifithren. So kann er eine im Ausland ausgeiibte selbststin-
dige Tatigkeit zugunsten einer abhidngigen Tétigkeit im In- oder Ausland aufgeben.
Sein COMI wiirde dann nach Abwicklung dieser Tétigkeit nicht mehr nach den Kri-
terien fir Selbststindige, sondern nach denen fiir Verbraucher bestimmt”34. Das be-
deutet, dass nicht mehr an das COMI am Sitz der selbststindigen Tatigkeit, sondern
an den gewohnlichen Aufenthalt (regelmiflig zugleich an den Wohnort) angekniipft
wird. Liegen diese beiden Orte in unterschiedlichen Mitgliedstaaten, hat der Schuld-
ner ohne ,,physische® Ortsverdnderung sein COMI verlagert. Denkbar ist diese Vor-
gehensweise z. B. zur Vermeidung von Schwierigkeiten bei Berufen mit striktem Be-
rufsrecht. Auf das Beispiel des Rechtsanwalts, der seinen Zulassungswiderruf durch
die Aufnahme einer kompetenzmaflig beschrankten abhingigen Beschiftigung ver-
meiden kann, sein nochmals hingewiesen”3>. Dies gilt selbstverstdndlich auch im um-
gekehrten Fall der Aufnahme einer selbststindigen Tétigkeit im Ausland.

Diese Mafinahmen fithren folglich zu einer Verlagerung des COML. Sie sind aller-
dings dann unbeachtlich, wenn bereits die perpetuatio fori eingreift. In diesem Fall ist
das COMI fiir das laufende Verfahren fixiert.

IV. Der Umgang mit tatsachlichen Verlagerungen im Vorfeld der Insolvenz
Ist das Gericht aufgrund seiner Tatsachenpriifung zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Verlagerung des COMI im Vorfeld des Insolvenzantrags tatsichlich erfolgt ist, muss

es sodann die Rechtsfrage beantworten, ob es sich um einen Fall von missbilligtem
Rechtsmissbrauch handelt und deswegen die Verlagerung des COMI unbeachtlich ist.

734 Vgl. dazu C.II. 3. a. bb.
735 Siehe B.IIL 3.f.
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In diesem Falle ldge die internationale Zustandigkeit nicht bei den angerufenen Ge-
richten”3¢, sondern bei den Gerichten im Staat des alten COMI’%7.

1. Der Rechtsmissbrauchsvorwurf und das ,Unbehagen” in Fallen des forum shopping

Forum shopping ist — nicht nur im internationalen Insolvenzrecht — hiufig negativ
konnotiert. Dies wird besonders deutlich, wenn die damit einhergehende Einschit-
zung als ,Das Unbehagen am Forum Shopping“73# bezeichnet wird.

Der mit dem forum shopping verbundene Vorwurf eines Rechtsmissbrauchs geht
darauf zuriick, dass der Schuldner die Voraussetzungen einer Norm zwar dem Wort-
laut, jedoch nicht dem Sinn und Zweck nach zu seinen Gunsten anwendet”3°. Beson-
ders im Zusammenhang mit der Regelung des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO hat der Schuld-
ner es in der Hand, durch die Schaffung der notwendigen Ankniipfungstatsachen die
gem. Art.4 Abs.1 EulnsVO anwendbare lex fori concursus zu bestimmmen. Der
Gldubiger hingegen ist strukturell im Nachteil, weil er auf die Anderung dieser Um-
stinde keinen Einfluss hat. Der Schuldner kann diesen Vorteil zu seinen Gunsten und
damit zugleich zum Nachteil seiner Glaubiger nutzen.

Bevor die Frage nach der Beurteilung einer Verlagerung des COMI durch den
Schuldner beantwortet werden kann, sind zunéchst die Félle der Simulation von den
Féllen der echten Verlagerung eines COMI zu trennen.

2. Keine Verlagerung praktischer Feststellungsprobleme und Zweifel auf die normative
Ebene

Die Gerichte hatten in der Vergangenheit im Einzelfall erhebliche Probleme bei der
Feststellung, ob es sich um eine tatsichliche Verlagerung oder um eine Simulation
handelte. Scheinverlegungen und Scheinaktivititen wurden daher als rechtsmiss-
brauchlich angesehen”0. Hierbei wurde aber nicht immer trennscharf zwischen einer
nur vorgetduschten und einer tatsiachlich erfolgten, aber moglicherweise rechtsmiss-
brauchlichen Verlagerung unterschieden und haufig in Fillen, die auf eine Simulation

736 OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2013 - 1-22 U 37/13, BeckRS 2013, 15627; Duursma-Kepplinger, ZIP
2007, 896 (900); Renger, S. 196. Vgl. auch Reufs, S. 314.

737 Koch, in: Mansel (Hrsg.), FS Jayme, 2004, S.437 (440, 443); Weller, ZIP 2009, 2029 (2032); Bo-
de, S. 53.

738 So der Titel des Beitrags von Kropholler, in: Henrich (Hrsg.), FS Firsching, 1985, S. 165. Siehe auch
Reufs, S. 9.

739 Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (9), m. w. N.; Renger, S. 195; OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2013 - 1-22 U
37/13, BeckRS 2013, 15627.

740 AG Koln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73 IE 1/08, NZI 2008, 257 (260), m. Anm. Paulus, EWiR 2008, 531;
vgl. auch LG Berlin, Urt. v.09.07.2013 - 16 O 455/12, NZI 2014, 581 (582).
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schlieflen lassen, ein Rechtsmissbrauch angenommen’4!. Exemplarisch aus dem Ur-
teil des LG Trier tiber eine Vollstreckungsabwehrklage des Schuldners, das im Ergeb-
nis zutreffend die in England erlangte Restschuldbefreiung anerkannt hatte”42:

»Rechtsmissbriuchlich wire das Vorgehen des Kligers, wenn er - so wie die Beklagte es (al-
lerdings im Wesentlichen nur mit Vermutungen unterlegt) behauptet — einen Wohnsitz im
Vereinigten Konigreich nur vorgetduscht hitte, um dort die Restschuldbefreiung zu erlan-

«

gen.

Eine Trennung zwischen T4duschung und Erschleichung bzw. Umgehung ist wegen
der unterschiedlichen Folgen jedoch notwendig’4>. Genau genommen ist nicht mit
den wenig prazisen Voraussetzungen und der Rechtsfolge eines Rechtsmissbrauchs zu
operieren, wenn die Scheinverlagerung vor Erlass der Eréffnungsentscheidung bzw.
im Rechtsmittelverfahren tiber diese Entscheidung entdeckt wird. Denn eine Simula-
tion hat gerade keine Verlagerung der internationalen Zustdndigkeit zur Folge”44.
Vielmehr sind die Ankniipfungspunkte nicht tatsichlich verlagert, sodass bei voll-
stindiger Kenntnis aller Umstdnde das Gericht des Mitgliedstaats, das international
zustandig ist, das Verfahren erdffnen muss, wihrend das objektiv international unzu-
standige Gericht die Eroffnung des Verfahrens mangels internationaler Zustindigkeit
ablehnen muss.

Auch wenn viele Entscheidungen im Ergebnis zutreffend waren, so waren die Be-
grindungen fiir ein rechtsmissbrauchliches - und damit unbeachtliches — Verhalten
des Schuldners nicht unbedingt notig und in der Sache sogar bisweilen schadlich.
Aufgrund des relativ schnellen Ausweichens auf die Feststellung, es handele sich um
einen Rechtsmissbrauch und eine deswegen unbeachtliche Verlagerung des COMI,

741 LG Trier, Urt. v.02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI 2014, 430 (431); LG Koln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O
15/08, NZI 2011, 957 (957 f.), das sich unter anderem auf Rechtsmissbrauch beruft, aber Tatsachen
schildert, die eine Simulation vermuten lassen; LG Berlin, Urt. v. 09.07.2013 - 16 O 455/12, NZI
2014, 581 (582), das Umstédnde aufzeigt, aus denen sich nicht zwingend auf einen COMI im Ausland
schlieflen lisst; AG Koln, Beschl. v. 19.02.2008 — 73 IE 1/08, NZI 2008, 257 (260), m. Anm. Paulus,
EWIR 2008, 531; Kirchhof, WM 2008, Sonderbeilage Nr. 1 (65): Vorgetiuschte Sitzverlegung ist un-
erheblich, Kilper, S. 175, fiir die unrichtige Behauptung zustindigkeitsbegriindender Tatsachen nach
nationalem Recht. ReufS, S. 327, der sich auf die Entscheidung der Cour de cassation, 28.10.2008 —
N° 06-16.108, JurisData 2008-045617, bezieht und die Gestaltung des Schuldners als Rechtsmiss-
brauch bezeichnet, obwohl die Cour de cassation (kleine Wohnung, unregelméfliger Aufenthalt, Ar-
beitsstelle nach wie vor in Deutschland) von einer Simulation ausgeht. Vgl. andererseits
Reufs, S. 331, der das Beibehalten der bisherigen beruflichen Titigkeit am fritheren COMI als nicht
missbrauchlich ansieht. Koch, in: Mansel (Hrsg.), FS Jayme, 2004, S. 437 (440), spricht z. B. davon,
dass fiir eine Zustidndigkeitsbegriindung die blof3e fiktive Wohnsitzverlegung ebenso wie blofle wirt-
schaftliche Tatigkeit nicht gentige, eine solche ,Wohnsitz-Manipulation“ sei daher rechtsmiss-
briuchlich und fiir die Zustindigkeitsankniipfung unbeachtlich. Wenn aber die Zustindigkeitsbe-
griindung schon nicht vorliegt, handelt es sich um eine Simulation und von vornherein nicht um
eine Frage eines mdoglichen Rechtsmissbrauchs. Auf S. 443 hingegen erfolgt die Klarstellung, dass
eine gezielte Wohnsitzverlegung rechtmissbrauchlich und damit unbeachtlich ist. Dies steht im Ge-
gensatz zur eigenen Aussage, S. 437, dass die durch Beratung getroffene Entscheidung zur Wahl ei-
nes anderen Rechts an sich nicht zu beanstanden sei.

742 LG Trier, Urt. v. 02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI1 2014, 430 (431).

743 Allgemein Schon, in: Wank (Hrsg.), FS Wiedemann, 2002, S. 1271 (1277 £.).

744 Herchen, ZInsO 2004, 825 (830); Hess/Laukemann, JZ 2006, 671 (672 Fn. 15); Vallender, NZI 2008,
632 (632).
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wird die Frage, ob das COMI tiberhaupt tatsdchlich verlagert wurde, nicht mehr um-
fassend gepriift. Dabei hitte — jedenfalls anhand der publizierten Sachverhalte - man-
che Entscheidung einen Anlass geboten, die tatsichliche Lage genauer zu priifen und
sodann von einer Simulation auszugehen. In der Folge hitten sich in vielen Fillen
vermutlich die Fragen nach einer Anerkennung, einem Verstofl gegen den ordre pu-
blic und einen moglichen Rechtsmissbrauch erledigt. Andere Gerichte trennen hinge-
gen die Tatsachenfrage der Sachverhaltsfeststellung (hat der Schuldner tatsichlich
sein COMI verlagert?) von der Rechtsfrage (ist die Verlagerung des COMI beacht-
lich?). Die Simulationsprobleme sollten der Rechtsprechung {iberlassen werden, der
im Einzelfall eine Beurteilung samtlicher Umstinde moglich ist”#.

Das Ausweichen auf die normative Ebene entspringt moglicherweise dem ver-
stindlichen Wunsch der Gerichte, Feststellungsschwierigkeiten auf der tatsichlichen
Ebene zu vermeiden und eine vermutete, aber festgestellte Simulation zu sanktionie-
ren. Gleichwohl darf das Gericht sich nicht mit einer nicht zufriedenstellenden Tatsa-
chenfeststellung begniigen und stattdessen auf die Ebene des Rechtsmissbrauchs aus-
weichen. Rein praktische Erwdgungen wie Erreichbarkeit des Schuldners und seiner
verwertbaren Vermdgensbestandteile sind zwar wichtige Uberlegungen, diirfen aber
nicht dazu fiihren, dass die echte Verlagerung des Forums aus Griinden der Praktika-
bilitét als unbeachtlich angesehen wird”4°.

Auch wenn die Verlagerung des COMI aus Gldubigersicht unerwiinscht ist und
missbilligt wird, darf eines nicht auler Acht gelassen werden: Bevor Gldaubiger und
Gericht vorschnell von einem Rechtsmissbrauch ausgehen, ist zundchst einmal zu
priifen, ob iiberhaupt eine Verlagerung des COMI vorliegt. Denn die Folgen einer Si-
mulation sind deutlich schirfer, fiir den Schuldner nachteiliger und damit aus Sicht
der Glaubiger sogar vorzugswiirdiger. Weicht das Gericht nunmehr auf die Figur des
Rechtsmissbrauchs aus, gibt es die strikte Trennung zwischen Tatsachen- und Rechts-
frage ohne Not auf.

3. Bewertung tatsachlicher Verlegungen vor Antragstellung
a. Kein ausdriicklicher Vorbehalt fiir Falle des Rechtsmissbrauchs in der EulnsVO

aa. Der Widerspruch zwischen dem Willen des Verordnungsgebers und die Regelung eines
veranderlichen COMI

Im 4. Erwédgungsgrund der EulnsVO hat der Verordnungsgeber das forum shopping
ausdriicklich abgelehnt:

»(4) Im Interesse eines ordnungsgemdfSen Funktionierens des Binnenmarktes muss verhindert
werden, dass es fiir die Parteien vorteilhafter ist, Vermogensgegenstinde oder Rechtsstreitig-

745 In diesem Sinne auch de lege ferenda Reinhart, NZI 2012, 304 (306).
746  Walters/Smith, 1IR 2010, 181 (201).
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keiten von einem Mitgliedstaat in einen anderen zu verlagern, um auf diese Weise eine ver-
besserte Rechtsstellung anzustreben (sog. "forum shopping”).“

Die Vermeidung eines forum shopping soll vor allem dazu dienen, effizient und wirk-
sam die Insolvenzverfahren abzuwickeln, wie auch die Erwidgungsgriinde 2 und 8 be-
legen’#’. Dabei soll der Begriff des forum shopping alle Tatsachendanderungen erfas-
sen, die einen Einfluss auf die internationale Zustidndigkeit haben konnen’48.

Da der Verordnungsgeber ein faktensensitives Kriterium gewahlt hat, ist zu ak-
zeptieren, dass Schuldner ihr COMI frei verlegen’#. Die Nutzung eines flexibel ge-
stalteten Ankntipfungspunktes zu untersagen, wire widerspriichlich”>0. Die Verhinde-
rung von forum shopping kann folglich nicht das Hauptziel der EulnsVO sein, weil
das COMI verinderlich ist”>!. Es ist kein derart bedeutsames Ziel, das im Rahmen der
Rechtsauslegung alle anderen Auslegungen zurtickdrangt. Die EulnsVO hat sich zwar
zum Ziel gesetzt, das forum shopping zu vermeiden, ist aber in ihrer geltenden Fas-
sung gerade ein Werkzeug dazu geworden”>2. Auch der EuGH hat dies im Grunde ak-
zeptiert’>3. Der hieraus entstehende ,Wettbewerb der Insolvenzrechte“7>* ist gewollt
und hinzunehmen”>. Im Zuge dieses Wettbewerbs kann sich der Anlass fiir etwaige
Rechtsianderungen bieten und einen Reformbedarf im nationalen Recht aufzeigen’>®,
etwa zur Anderung der Frist bis zur Erteilung der Restschuldbefreiung.

Der Verordnungsgeber behilt das verdnderliche COMI auch in Kenntnis der Dis-
kussion um unerwiinschtes forum shopping durch Gesellschaften und natiirliche Per-
sonen im Rahmen der Reform der EulnsVO bei”>”.

747 Renger, S. 197.

748 Reufs, S.7.

749 Weller, ZGR 2008, 835 (850); Renger, S.193. Vgl. auch Schurig, in: Heldrich/Sonnenberger/Ansay
u. a. (Hrsg.), FS Ferid, 1988, S. 375 (402).

750 Weller, ZIP 2009, 2029 (2033).

751 Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (15); Wyen, S. 37; kritisch Renger, S. 196.

752 Moore, Insolv. Int. 2009, 22 (26). Vgl. Ehricke, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 127
(129); Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (3 ff.).

753 EuGH, Urt. v.17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg.2006, 701; EuGH, Urt. v.02.05.2006 - Rs. C-341/04,
Slg. 2006, 3813. Entsprechendes gilt auch fiir den BGH, der dies in Befolgung der EuGH-Rechtspre-
chung hinnimmt und nur fiir eine besondere Erledigungssituation nicht auf den zur Insolvenzeroff-
nung filhrenden Antrag, sondern auf einen vorherigen, noch nicht abschlieffend entschiedenen An-
trag abstellt BGH, Beschl. v. 02.03.2006 - IX ZB 192/04, ZIP 2006, 767. Siehe dazu C. IIL. 2.

754 So der Titel des Beitrags von Eidenmiiller, ZGR 2006, 467.

755 Vgl. EuGH GA Colomer, Schlussantrage vom 06.09.2005 — Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-715); Beck,
ZV1 2011, 355 (364); Handrup, BB 2012, 927; Beck, ZVI 2012, 433 (435); siehe auch Weller, IPRax
2011, 150 (153).

756 Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (470); Reuf5, S. 16, m. w. N. Ein Beispiel bildet die mit dem sog. Gesetz
zur Reform des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen vom 23.10.2008 (MoMiG),
BGBL. 1, 2026, eingefithrte Gesellschaftsform der ,UG" nach § 5a GmbHG, die ein Konkurrenzpro-
dukt zur englischen limited darstellen soll, vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 1. Auch die Reform der Rest-
schuldbefreiung (vgl. B.II.4.b.bb).

757 EL 1.
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bb. Die europdischen Grundfreiheiten und der gemeinsame Binnenmarkt

Die Verlagerung des COMI wird aus Sicht vieler Glaubiger rechtsmissbriuchlich sein,
wenn und weil diese in einigen Fallen ihre Forderungen einbiifien, ohne dass sie nach
ihrer Einschitzung eine hinreichende Befriedigungsquote erzielt haben. Bei der Frage
nach einem Rechtsmissbrauch darf allerdings nicht nur einseitig die Seite der Glaubi-
ger betrachtet werden. Auch die Rechte des Schuldners miissen berticksichtigt wer-
den. Der Schuldner kann sich auf die Grundfreiheiten, insbesondere die Niederlas-
sungsfreiheit nach Art. 49 AEUV (ex-Art. 43 EGV) berufen. Diese Grundfreiheiten
ermoglichen jedem eine Teilnahme am gemeinsamen Binnenmarkt der EU. Daher
steht es z. B. jedem Arbeitnehmer frei, sich innerhalb des Gemeinschaftsgebiets einen
neuen Arbeitsplatz zu suchen’®8. Die Grundfreiheiten zielen gerade darauf ab, eine
Integration der europdischen Bevolkerung zu erreichen”®. Die Folge davon ist, dass
die Niederlassungsfreiheit zu einer engen Anwendung der Figur des Rechtsmiss-
brauchs fiihrt”. Jedoch soll nach Ansicht mancher die Berufung auf Grundfreiheiten
nicht gentigen, um einen Rechtsmissbrauch auszuschlieflen6!.

Fiir den Missbrauch von Freiheiten des Unionsrechts muss eine Gestaltung erfol-
gen, die vom Unionsrecht ermdoglicht wird, das seinerseits in der Absicht genutzt
wird, nationale Vorschriften zu umgehen; dies wiederum muss dem Zweck der
Grundfreiheit entgegenstehen’¢2. Bereits im Bereich des Gesellschaftsrechts hat der
EuGH stets in biirgerfreundlicher Interpretation der Grundfreiheiten die Anwendung
von Umgehungs- und Einschriankungstatbestinden eingeschréinkt; der Marktteilneh-
mer solle vielmehr gerade die Moglichkeiten haben, die das Rechtsgefille zwischen
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten bereithilt’®3. Der Gebrauch der Grundfrei-
heiten ist kein Missbrauch, weil der Binnenmarkt diesen Wettbewerb zwischen den
nationalen Rechtsordnungen fordert und billigt’®%. Solange keine Schidigung des
Binnenmarktes vorliegt, ist die Wahrnehmung von Rechten nicht zu missbilligen”%°.
Das Vertrauen der Marktteilnehmer in bestimmte Eigenschaften der Gesellschaft lasst
sich durch eine klare Bezeichnung der Gesellschaftsform und eine Offenlegung der
Haftungsmafistibe erreichen’®®. Da hiermit ein ausreichender Schutz der Marktteil-
nehmer gewiéhrleistet ist, sind weitere Sicherungsmafinahmen nicht notwendig. Selbst

758 Hergenroder, ZV1 2005, 233 (241).

759 Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency rules at European and national
level, 2011, S. 191 (203). Vgl. auch Walters/Smith, IIR 2010, 181 (202).

760 Bode, S. 53; Handrup, BB 2012, 927.

761 Z.B. Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (900), die eine Binnendifferenzierung vornimmt; Smid, in:
Geimer/Schiitze/Garber (Hrsg.), FS Simotta, 2012, S. 545 (557).

762 So der Priifungskatalog des EuGH, EuGH, Urt. v.09.03.1999 - Rs.C-212/97, Slg. 1999, 1459
Rn. 24 f; Reufs, S. 260 f.

763 EuGH, Urt. v.30.09.2003 - C-167/01, Slg.2003, 10155 (I-10234) EuGH, Urt. v.09.03.1999 -
Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1459 (I-1495f.).

764 Siehe EuGH, Urt. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1459 Rn. 27.

765 Ausfiihrlich Reufs, S. 262 f.

766 EuGH, Urt. v.09.03.1999 - Rs.C-212/97, Slg. 1999, 1459 (1-1495); EuGH, Urt. v.30.09.2003 -
C-167/01, Slg. 2003, 10155, Rn. 135.
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Generalanwalt Colomer erachtete das forum shopping als grundsitzlich erlaubt’®”. Ein
bloes Abzielen auf die Anwendung des moglichst giinstigen Rechts ist eine zuldssige
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit, selbst das gezielte Ausnutzen des Rechtsgefilles
ist von den Grundfreiheiten gedeckt’®8. Und diese Grundfreiheiten sind geltendes
Recht, wihrend die Erwigungsgriinde, insbesondere Erwagungsgrund 4, hingegen
nur eine Wiedergabe von Zielsetzungen des Verordnungsgebers darstellen’®®. Die
Nutzung von gesetzlich vorgesehenen Zustindigkeiten durch eine Verlagerung des
COMI ist daher nicht missbrauchlich”7°.

Wiirden die Hiirden fiir eine nicht als rechtsmissbrauchlich anzusehende Verlage-
rung des COMI hingegen zu hoch angesetzt, konnte das dazu fithren, die Schuldner
von einem Wechsel seines COMI und damit von der Nutzung der Freiheitsgrund-
rechte abzuhalten””!.

Diese Nutzung von bestehenden Gestaltungsspielrdumen liegt aber gerade in der
Struktur der EU bzw. in der Natur des Binnenmarktes begriindet’’2. Der Gebrauch
der Grundfreiheiten darf nicht durch den Hinweis unterlaufen werden, der Wechsel
des gewohnlichen Aufenthalts sei rechtsmissbrauchlich’”3. Die Grundfreiheiten, ins-
besondere die Niederlassungsfreiheit, erlauben vielmehr den Wechsel des gewohnli-
chen Aufenthalts, und die Ausiibung dieses Rechtes durch den Schuldner ist zu ak-
zeptieren”’4. Ubertragen auf die EulnsVO, bedeutet dies, dass die Nutzung von Ge-
staltungsmoglichkeiten zuldssig ist und deren Nutzung - durch Verlagerung des CO-
MI - dem Schuldner nicht vorzuwerfen ist’”>. Die Aufgabe der Gerichte reduziert sich

767 EuGH GA Colomer, Schlussantrage vom 06.09.2005 — Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-715).

768 AG Koln, Beschl. v.19.02.2008 - 73 IE 1/08, NZI 2008, 257 (260), m. Anmerkung Paulus, EWiR
2008, 531; Ehricke, IPRax 2002, 505 (507f.); Hergenroder, ZVI 2005, 233 (241); Hergenrdoder,
DZWIR 2009, 309 (320); dhnl. Vallender, ZInsO 2009, 616 (620), der einen Vergleich mit ,,Nullpla-
nen” nach deutschem Recht zieht; Walters/Smith, IIR 2010, 181 (202); Weller, IPRax 2011, 150 (154);
Handrup, BB 2012, 927.

769 Paulus, NZI 2008, 1 (2). Vgl. auch Wiedemann/Guglia, ZV1 2014, 397 (400f.).

770 Weller, IPRax 2011, 150 (154); Wimmer, jurisPR-InsR 13/2012, Anm. 1; Hoffmann, Journal of Con-
sumer Policy 2012, 461 (470), der de lege lata die Verlagerung zum ausschliefSlichen Zweck der
Restschuldbefreiung mit einer période suspecte versehen will, dazu unten EI.3.a.aa(3).

771 Renger, S. 198.

772 Weller, ZIP 2009, 2029 (2033); Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1378); siche auch EuGH GA Colomer,
Schlussantrige vom 06.09.2005 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 (I-715); Brenner, ZIP 2005, 1646 (1647);
Walters/Smith, TIR 2010, 181 (202). Siehe auch AG Koln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73 IE 1/08, NZI
2008, 257 (260); Bode, S. 54.

773 Hergenrdder, ZVI 2005, 233 (241).

774 Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency rules at European and national
level, 2011, S. 191 (201); Reinhart, NZI 2012, 304 (306); Handrup, BB 2012, 927. Siehe auch Weller,
ZIP 2009, 2029 (2033); Weller, IPRax 2011, 150 (154); Bode, S.55; Heneweer, S.135. Ahnl. auch
Hoffmann, Journal of Consumer Policy 2012, 461 (469). LG Trier, Urt. v. 02.05.2013 - 5 O 247/13,
ZVI 2014, 430 (431). Differenzierend in Bezug auf Gesellschaften Duursma-Kepplinger, ZIP 2007,
896 (900); Paulus, NZI 2008, 1 (2); Coburn, Insolv. Int. 2012, 8 (8); Beck, ZV1 2012, 433 (435); Wie-
demann/Guglia, ZV1 2014, 397 (400f.); siche auch Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), ES von Hoft-
mann, 2012, S. 513 (520).

775 Weller, ZGR 2008, 835 (850); Ringe, EBOR 9 (2008), 579 (594); Weller, ZIP 2009, 2029 (2033); AG
Kéln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73 IE 1/08, NZI 2008, 257 (260). Siehe auch Hoffmann, Journal of Con-
sumer Policy 2012, 461 (469). Zum internationalen Verfahrensrecht Benecke, S. 320.
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auf die Uberwachung der Grenze zwischen Tduschung und echter Verlagerung’’¢. Et-
waige Defizite und Nachteile in den unterschiedlichen Rechtsordnungen sind durch
den nationalen Gesetzgeber auszugleichen’”’, etwa durch eine entsprechende Anpas-
sung der Voraussetzungen fiir die Restschuldbefreiung.

b. Keine klaren Kriterien fiir die Annahme eines Rechtsmissbrauchs

Die Befiirworter eines Rechtsmissbrauchs bieten keine klaren und damit rechtssiche-
ren Ankniipfungspunkte, um ein rechtsmissbrauchliches Verhalten von einer gebillig-
ten Wahrnehmung von Grundfreiheiten und Individualitit zu unterscheiden. Viel-
mehr heifit es regelmafiig, das Verhalten sei missbrduchlich und daher nicht zu billi-
gen. Die Begriindungen dafiir, dass es sich um einen Rechtsmissbrauch handeln soll,
zielen apodiktisch auf das Ergebnis der Rechtsmissbrauchskontrolle ab, lassen aber
héufig tatsdchliche Ankniipfungspunkte vermissen, die der rechtssicheren Subsum-
tion durch den Rechtsanwender zuganglich wéren. Dabei liegt aber die Argumentati-
onslast gerade bei denjenigen, die einen Rechtsmissbrauch begriinden wollen, weil
grundsitzlich davon auszugehen ist, dass Freiheiten zu einem rechtstreuen Zweck ge-
nutzt werden.

Es ist daher zu fragen, worin Anzeichen fiir einen Rechtsmissbrauch bestehen
konnen, die iiberhaupt dazu fithren, dass Gerichte einen Rechtsmissbrauch anneh-
men sollten. Dabei ist aber stets zu bedenken, dass es fiir das ,verdachtige® Verhalten
des Schuldners vollig vom Insolvenzrecht losgeloste Griinde geben und es sich schon
deshalb nicht um eine missbrauchliche Verlagerung des COMI handeln kénnte -
ganz abgesehen von der Frage, welche weiteren Anforderungen an einen Rechtsmiss-
brauch gestellt werden sollen.

aa. Objektive und objektivierte Kriterien

(1) Gefahr der Beeintrachtigung des Binnenmarktes

Ein zentrales Argument dafiir, dass die Schwelle zum Rechtsmissbrauch nicht {iber-
schritten werden darf und das Verhalten des Schuldners darauf zu iiberpriifen ist,
liegt in der Gefahr der Beeintrachtigung des Binnenmarkts, weil der Kreditmarkt be-
eintrachtigt wiirde. Denn ohne eine hinreichende Einddmmung des forum shopping
wiirde die Grundlage der Kreditvergabe durch die Glaubiger beeintrachtigt’’%. Denn
diese kalkulieren die Risiken einer Insolvenz und eines Forderungsausfalls (auch) an-
hand der geltenden gesetzlichen Rahmenbedingungen’”®. Durch die Verlagerung

776 Walters/Smith, IIR 2010, 181 (202); in diesem Sinne auch Hoffmann, Journal of Consumer Policy
2012, 461 (469).

777 Paulus, NZI 2008, 1 (2); vgl. in diesem Sinne schon vor Inkrafttreten der EulnsVO EulnsVO BGH,
Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960.

778 Vgl. Kindler, IPRax 2006, 114 (115); Klshn, KTS 2006, 259 (263).

779 Vgl. Klohn, KTS 2006, 259 (263).
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konnen die Kreditvoraussetzungen einseitig und in nicht kalkulierbarer Weise veran-
dert werden’®. Im Extremfall kann es zu einer Beeintrichtigung des Kreditmarkts
kommen”8!. Die ,Waffengleichheit“ der Parteien bei Vertragsschluss wiirde damit be-
eintrachtigt’82. Als addquate Reaktion erfolge eine Weitergabe der um das Risiko
einer nicht vorhersehbaren Insolvenz nach ausldndischem Recht erhohten Kreditkos-
ten an alle Schuldner. Daher finanzierten die Schuldner, die ihre Verbindlichkeiten
tilgen, die Risiken des Restschuldbefreiungstourismus letztlich mit7#.

Doch diirfen allein diese Risiken nicht dazu fithren, einen Rechtsmissbrauch
beim Wechsel des COMI anzunehmen. Denn das COMI ist verdnderlich ausgestaltet
und die Grundfreiheiten gewidhrleisten, dass der Schuldner sein COMI einseitig ver-
andern darf. Es ist grundsitzlich das Risiko des Glaubigers, dass sein Schuldner insol-
vent wird. Der Glaubiger kann sich durch Vereinbarung von Kreditsicherheiten aus-
reichend schiitzen’®. Und diese Sicherung ist — u. a. auch wegen Art.5, 7
und 13 EulnsVO - ihrerseits ausreichend geschiitzt. Verschafft sich der Gldubiger
namlich Kreditsicherheiten (dingliche Rechte im Sinne des Art.5 oder ein Eigen-
tumsvorbehalt im Sinne des Art. 7 EulnsVO), dann ist er auch im Falle einer Verlage-
rung des COMI und der unerwarteten Anwendung einer fremden Rechtsordnung gut
geschiitzt. Art. 13 EulnsVO schiitzt den Gldubiger vor einer Insolvenzanfechtung,
weil ihm im Wege der ,,Meistbegiinstigung“ die Verteidigungsmoglichkeiten mehre-
rer Rechtsordnungen zur Verfiigung stehen.

Auch ohne Anzeichen fiir einen Rechtsmissbrauch muss der Glaubiger mit einer
Verlagerung des COMI rechnen, sodass er verniinftigerweise diese Risiken auch
schon von vornherein einpreist, ohne dass es auf die Gefahr eines gezielten Miss-
brauchs ankommt. Den Gldubigern wird die Durchsetzung ihrer Rechte erheblich er-
schwert, wenn sie in einem grenziiberschreitenden Verfahren ihre Rechte wahrneh-
men miissen’®. Kein Gldubiger hat die Garantie, dass sein Schuldner nicht ins Aus-
land umzieht. Aber auch auflerhalb des insolvenzrechtlichen Bereichs besteht die Ge-
fahr, dass die Rechtsdurchsetzung kompliziert und teuer wird, wenn der Schuldner
ins Ausland verzieht und sich gegen die Geltendmachung zur Wehr setzt. Dass die
Rechtsverfolgung im Ausland aufwendiger ist, ist aber hinzunehmen?3¢. Der Glaubi-
ger muss sich eben selbst darum kiimmern, den Aufenthalt seines Schuldners zu ken-

780 Klohn, KTS 2006, 259 (263 {.); Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (478); Schwemmer, NZI 2009, 355 (357);
Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1376); Walters/Smith, IIR 2010, 181 (205); Reuf, in: Clavora/Garber
(Hrsg.), 2011, S. 81 (84).

781 Klohn, KTS 2006, 259 (264) m. w. N.

782 Schwemmer, NZI 2009, 355 (357), m. w. N.

783 Klohn, KTS 2006, 259 (264); Berner/Klohn, ZIP 2007, 106 (111); ReufS, in: Clavora/Garber (Hrsg.),
2011, S. 81 (86); Reufs, S. 68, m. w. N.; Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1384), der auf S. 1385 zu Recht
darauf hinweist, dass zwar auch eine Restschuldversicherung denkbar sei, die aber die Kosten des
Kredits insgesamt erhohe.

784 Dies gilt freilich nur fiir Gldubiger, die mit dem Schuldner freiwillig kontrahieren. Glaubiger, die
einem Kontrahierungszwang unterliegen, kénnen dies nicht in gleichem Mafe, Deliktsglaubiger ha-
ben tiberhaupt keine Wahl hinsichtlich ihres Schuldners, vgl. Eidenmiiller, EBOR 2005, 423 (431).

785 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO Rn. 53; siehe
auch Weller, ZHR 2005, 570 (573 f.); Schwemmer, NZI 2009, 355 (357).

786 Beck, ZV12012, 433 (435).
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nen’% und entsprechend darauf zu reagieren. Wire das Verlagern des COMI ins Aus-
land aber schon ein Entziehen, miisste jeder Umzug ins Ausland bereits ,,rechtsmiss-
brauchlich® sein”88, ganz unabhingig von einem Insolvenzverfahren.

(2) Unterschiede in den verschiedenen Rechtsordnungen und Gefahr der Beeintrachtigung
der Glaubigerinteressen wegen fehlender Massemaximierung

(a) Glaubigergleichbehandlung und Massemaximierung als wesentliche Unterschiede
zwischen den Rechtsordnungen

Als rechtsmissbrauchlich wird eine Verlagerung des COMI auch dann angesehen,
wenn die Gleichbehandlung der Glaubiger nicht gewdhrleistet ist und dartiber hinaus
die Insolvenzmasse nicht zu deren Gunsten maximiert wird’8’. Der Gedanke, dass ein
Rechtsmissbrauch vorliegen konnte, wird sich regelméflig dann stellen, wenn das na-
tionale Insolvenzrecht des Zuzugsstaates fiir den Schuldner einen erheblichen Vorteil
gegeniiber dem Insolvenzrecht des vormaligen Staates aufweist.

Die Massemaximierung ist angesichts der Forderung nach Verfahrenseffizienz in
den Erwiagungsgriinden Nr. 2 und 8 sowie 16, 19 und 20 fiir die EulnsVO von grofier
Bedeutung”. Erfolgt das forum shopping hingegen zugunsten der Glaubiger, so soll
es nicht rechtsmissbrauchlich sein”!. So handeln Gesellschaften, die ihr COMI zu Sa-
nierungszwecken verlagern, deshalb nicht rechtsmissbrauchlich’?. Eine Restschuld-
befreiung hingegen dient den Glaubigern kaum und stellt sie in aller Regel schlech-
ter’®3. Denn sie haben nur fiir kurze Zeit einen gewissen Teil des Schuldnervermo-
gens zur Befriedigung zur Verfiigung. Danach verlieren sie ihre Forderung nach den
Vorgaben der lex fori concursus moglicherweise endgiiltig. Eine Restschuldbefreiung
kann daher von vornherein den Altglaubigern nicht dienen und schidigt diese.

Hinzu kommt, dass die grenziiberschreitenden Effekte des Restschuldbefreiungs-
tourismus teuer sind und fiir die Verwalter die Massemehrung zugunsten der Glaubi-
gergesamtheit relativ kostspielig ist’®*. Zugleich entstehen vor allem den kleineren

787 So schon zur vielzitierten Entscheidung des BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002,
960, Mohrbutter, WuB VI C. § 3 InsO 1.02.

788 Beck, ZV12012, 433 (435).

789 Eidenmiiller, KTS 2009, 137 (150). Siehe auch AG Kéln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73 IE 1/08, NZI 2008,
257 (260); Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (16). Kritisch indes Reufs, S. 332.

790 Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (14); Renger, S.196. In diesem Sinne auch Duursma-Kepplinger, ZIP
2007, 896 (900).

791 Vgl. zu Gesellschaften etwa Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (16 f.); Bode, S. 17; Coburn, Insolv. Int. 2012,
8 (10); AG Kéln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73 IE 1/08, NZI 2008, 257.

792 Knof, ZInsO 2007, 629 (636); Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (16 f.); AG Koln, Beschl. v. 19.02.2008 - 73
1E 1/08, NZI 2008, 257 (260).

793 Bei Schuldnern mit guten Erwerbsaussichten sehr wahrscheinlich, bei Schuldnern ohne gute Er-
werbschancen ist dies weniger wahrscheinlich, weil die Glaubiger auch nach deutschem Insolvenz-
recht wenig bis keine Befriedigung zu erwarten haben. Typischerweise betreiben jedoch Schuldner
mit erheblichen Erwerbsaussichten ein Insolvenzverfahren im Ausland.

794  Walters/Smith, IIR 2010, 181 (183).
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Glaubigern erhohte Rechtsverfolgungskosten’>. Denn der Gldubiger kann darauf
nicht angemessen reagieren und sich entsprechend durch eine Anderung der Vertrige
darauf einstellen”°. Betroffen sind hiervon vor allem Kleingldubiger, die oft nicht ein-
mal die Moglichkeit haben, auf Verdnderungen zu reagieren, weil ihnen schlicht der
Zugang zum ausldndischen Recht fehlt.

Die Benachteiligung von Glaubigern als hinreichenden Grund dafiir anzusehen,
dass die Verlagerung des COMI wegen eines Rechtsmissbrauchs unwirksam ist, geht
allerdings zu weit. Denn die gesteigerte Verfahrenseftizienz ist nicht das priméare Ziel
der EulnsVO, sondern die Schaffung eines vorhersehbaren Zustidndigkeitssystems””.
Den hierdurch gesetzten Rahmen kann der Schuldner frei nutzen’®8. Daher ist nicht
jede Gestaltung, die zulasten der Glaubiger geht, zugleich rechtsmissbrauchlich”.

Zu bedenken ist zudem, dass jeder Umzug, der giinstig fir den Schuldner ist, au-
tomatisch zugleich auch zulasten der Gldubiger geht. Denn ein leichteres, schnelleres
und fiir den Schuldner vermdgensschonenderes Insolvenzverfahren mit Restschuld-
befreiung wird im selben Mafie fiir die Gldubiger von Nachteil sein. Wer eine COMI-
Verlagerung, die zu einer schnelleren Restschuldbefreiung fithrt und folglich mit
einer Benachteiligung der Gldubigerinteressen einhergeht, als Rechtsmissbrauch an-
sieht, bewirkt damit, dass jede Verlagerung des COMI durch den Schuldner in einen
Mitgliedstaat mit schuldnerfreundlicheren Regelungen zugleich rechtsmissbrauchlich
und daher nicht zu beachten wire. Wenn der Schuldner insolvenzrechtliche Uberle-
gungen anstellt, wird er sein COMI nicht in einen Mitgliedstaat verlegen, der ihm
schlechtere Moglichkeiten zur Schuldbefreiung bietet. Tut er es dennoch, wird er
noch vor Verlagerung einen Insolvenzantrag im Sinne der EuGH-Rechtsprechung in
der Sache Staubitz-Schreiber stellen und das Insolvenzverfahren nach der ihm (rela-
tiv) giinstigeren Regelung durchfiithren wollen3%.

Auch eine weitere Uberlegung zeigt, dass die Beeintrichtigung der Gldubigerin-
teressen kein taugliches Kriterium darstellen kann: Wer auf eine fehlende Massemaxi-
mierung durch die neue lex fori concursus abstellt, miisste dem Insolvenzrichter die
Priifung auferlegen, nach welcher Rechtsordnung die Masse grofer wire®%!, um fest-
stellen zu konnen, ob eine missbrauchliche Wahl der lex fori concursus zulasten der
Glaubiger vorliegt. Dabei sind Pauschalurteile, die z. B. nur die Dauer der Restschuld-
befreiung im Auge haben, nicht praktikabel, denn die blofle Dauer der Restschuldbe-
freiung sagt nichts dariiber aus, ob die Gldubiger tatsdchlich mit einer Quote rechnen
konnen. Denkbar wire dies nur bei Schuldnern, die hohe Einnahmen erzielen konn-
ten. Fiir diese Gruppe darf aber keine ,,Sonderbewertung® stattfinden. Eine Prognose

795 Vgl. Weller, ZHR 2005, 570 (584).

796 Eidenmiiller, JZ 2009, 641 (650); Reufs, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 81 (841f.); vgl. auch Ren-
ger, S. 197.

797 Reufs, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 81 (90); Reufs, S. 332.

798 Bode, S. 53; Coburn, Insolv. Int. 2012, 8 (8); vgl. auch dAvoine, NZ1 2011, 310 (312).

799 Reufs, S.333; Wyen, S. 131f.

800 So etwa im Fall Staubitz-Schreiber, vgl. EuGH, Urt. v. 17.01.2006 — Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701; BGH,
Beschl. v. 27.11.2003 - IX ZB 418/02, ZIP 2004, 94; BGH, Beschl. v. 09.02.2006 - IX ZB 418/02, ZIP
2006, 529.

801 Niher Reufs, S. 333; Wyen, S. 132.
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der konkreten Befriedigungsaussichten nach verschiedenen Rechtsordnungen ist in
der Praxis kaum mdoglich und wiirde Zeit und Geld kosten3%2. Neben diesen Proble-
men ist dartiber hinaus zu beachten, zu welchem Zeitpunkt diese auf Hypothesen be-
ruhende Priifung erfolgen miisste. Der Richter miisste zu Verfahrensbeginn entschei-
den, nach welcher Rechtsordnung die Glaubigerbefriedigung besser gelingen wiirde.
Zu diesem Zeitpunkt liegt ihm aber in der Regel nur der Insolvenzantrag des Schuld-
ners vor. Ob und in welchem Umfang der Schuldner Vermégen hat oder ob Anfech-
tungsgriinde usw. vorliegen, ldsst sich anhand dieser rudimentédren Daten in der Pra-
xis schlicht nicht entscheiden.

Im Hinblick auf Chancen und Risiken fiir die Glaubiger soll daher bisweilen zwi-
schen ,gutem® und ,schlechtem® forum shopping unterschieden werden8%. Das
schlechte forum shopping sei dadurch gekennzeichnet, dass die Glaubiger zur Begiins-
tigung des Schuldners benachteiligt wiirden, wahrend das gute forum shopping auch
die Interessen der Gldubiger im Auge habe8%. Diese Unterscheidung mag der Sache
nach auf den ersten Blick zutreffen. Auf den zweiten Blick ist die Unterscheidung zwi-
schen ,,gutem” und ,schlechtem® forum shopping aber letztlich nicht realistisch - je-
denfalls in Bezug auf natiirliche Personen. Verlagert ein Schuldner sein COMI in
einen Staat mit relativ schneller Restschuldbefreiung, hat dies stets die Benachteili-
gung der Gldubiger zur Folge, da diese ihre Forderung verlieren. Damit wiirde jeder
Fall, in dem ein Schuldner eine einfachere Restschuldbefreiung in Wahrnehmung sei-
ner Interessen anstrebt, dem ,schlechten® - und damit rechtsmissbrauchlichen - fo-
rum shopping unterfallen. Die Schuldner diirften ihre Rechte damit letztlich nicht
wahrnehmen, obwohl sie gerade dazu berechtigt sind. Die Gldubigerbenachteiligung
ist daher kein sicheres Kriterium, um einen Rechtsmissbrauch bei natiirlichen Perso-
nen annehmen zu kénnen.

Die Gesamtbetrachtung ausldndischer Systeme der Restschuldbefreiung inklusive
der hierin enthaltenen Kompensationsmechanismen wiirde den Rahmen dieser Un-
tersuchung sprengen. Daher sollen einige Beispiele gentigen.

(b) Maglichkeiten zur Massemehrung und zur Kompensation von Nachteilen der lex fori
concursus

(aa) Einleitung

Die Verlagerung des COMI in den Anwendungsbereich einer schuldnerfreundlichen
lex fori concursus muss auch aus weiteren Griinden nicht zwingend als rechtsmiss-
briauchlich angesehen werden. Denn die lex fori concursus bietet dem Schuldner
nicht nur den Vorteil einer relativ raschen Restschuldbefreiung. Sie enthilt auch viele

802 Reufs, S.333; Reufs, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 81 (90).

803 Moore, Insolv. Int. 2009, 22 (26); McCormack, IILR 2011, 122 (129). Siehe auch Walters/Smith, IIR
2010, 181 (183).
804 Moore, Insolv. Int. 2009, 22 (26).
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Nachteile, die die schnelle Entschuldung zugunsten der Glaubiger - wenigstens teil-
weise — kompensieren kénnen, z. B. werden bestimmte Schulden nicht erlassen, der
Schuldner muss bspw. bestimmte Anforderungen an seine Gutgldubigkeit und Red-
lichkeit erfiillen. Insbesondere koénnen einige Regelungen auch nach Erteilung der
Restschuldbefreiung wirken und den Schuldner zur Erbringung von Tilgungsleistun-
gen verpflichten, etwa bei Vorliegen bestimmter Delikte.

Um festzustellen, ob die Glaubiger tatsdchlich beeintrachtigt werden, muss daher
das insolvenzrechtliche System der lex fori concursus stets als ganze Einheit betrach-
tet werden. Nicht jede Regelung, die nach deutschem Verstindnis systematisch zum
Insolvenzrecht gehort, ist auch im Ausland in den insolvenzrechtlichen Kernregelun-
gen enthalten. Vielmehr finden sich - wie auch in Deutschland - bedeutsame Rege-
lungen im gesamten Recht verstreut, und viele ,Nachteile, die die ,Vorteile“ einer
Rechtsordnung mehr als nur ausgleichen, werden nicht auf den ersten Blick sichtbar
und konnen sich als gravierende Nachteile des vom Schuldner gewihlten Rechtssys-
tems erweisen. Es ist deshalb notwendig, die Regelungsmechanismen der verschiede-
nen Rechtsordnungen als Ganzes zu betrachten, da sie auch einen Ausgleich fir Be-
eintrichtigungen der Glaubigerrechte vorsehen kénnen®0.

(bb) Beispiel: Insolvenzanfechtung

Die Massemehrung durch Insolvenzanfechtung ist den verschiedenen nationalen
Rechtsordnungen nicht fremd3%. Dabei sind die Anfechtungsvorschriften im Einzel-
fall sogar stirker als die entsprechenden Vorschriften der §$ 129 ff. InsO.

Die gezielte Verdnderung der Vermogenslage vor dem Insolvenzverfahren (z. B.
durch Schenkung oder unwirtschaftliche Geschifte) kann im Einzelfall unbeachtlich
(so etwa die Nichtigkeitsfolge der période suspecte nach Art. L632-1 Code de commer-
ce) oder jedenfalls anfechtbar sein®?’. Die Ubertragung von Vermdgenswerten kann
anfechtbar sein, wobei die Einschrinkungen des Art. 13 EulnsVO zum Nachteil wer-
den konnen. Nach dieser Vorschrift kann sich der Anfechtungsgegner auf samtliche
Einwendungen berufen, die eine Anfechtung nach der lex fori concursus verhindern,
und zugleich alle Einreden und Einwendungen geltend machen, die sich aus dem
Recht ergeben, das dem angefochtenen Rechtsgeschift zugrunde liegt?%8. Damit setzt
sich das ,anfechtungsfeindlichste“8®® Recht durch®. Selbst wenn das Insolvenzan-
fechtungsrecht nicht greift, kann es sich um Rechtsgeschifte handeln, die aus anderen

805 So etwa schon Ehricke, IPRax 2002, 505 (507), zum franzdsischen Recht, wobei die EulnsVO auf die
dort besprochene Entscheidung die EulnsVOnoch nicht anwendbar war. Umso mehr gilt dies, nach-
dem sie Geltung erlangt hat.

806 Sie etwa B.III.4.c.bb(2)und B.III.4.d.cc.

807 Prager/Keller, NZI 2011, 697 (701).

808 EuGH, Urt. v. 16.04.2015 - Rs. C-557/13, ZInsO 2015, 1052.

809 Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (557); Kodek, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007,
2008, S. 207 (220), m. w. N.; Prager/Keller, NZI 2011, 697 (698).

810 Kodek, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 207 (220), m. w. N.; Prager/Keller,
NZI 2011, 697 (698).
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Griinden nichtig sind, sodass auch die weitreichende Verteidigung des
Art. 13 EulnsVO nicht immer eingreift3!!.

(cc) Beispiel: Massemehrung durch Geltendmachung von Anspriichen des Schuldners

Auch ohne das typisch insolvenzrechtliche Instrumentarium der Insolvenzverfahren
kann der Verwalter Schritte zur Massemehrung unternehmen. Insbesondere kann er
Anspriiche des Schuldners gegen Dritte geltend machen. So kann ein ,,auffélliges Ar-
beitsverhiltnis zu einer unverhofften Massemehrung fithren.

In vielen Fillen gestaltet der Schuldner seine Einkommensverhéltnisse, indem er
vergleichsweise wenig verdient, sodass unter Beriicksichtigung von Grundfreibetri-
gen nach der lex fori concursus praktisch kein Mehrerlos zugunsten der Glaubiger zu
erwarten ist®12. Zum Beispiel: Der Schuldner wird bei einer Gesellschaft angestellt,
und erhdlt fir seine Tétigkeit ein — geringes — Gehalt. Die durch die schuldnerische
Tatigkeit erwirtschafteten Gewinne flieflen damit praktisch der Gesellschaft zu. Be-
zeichnenderweise ist Gesellschafter dieser Gesellschaft nicht der Schuldner, sondern
eine dem Schuldner nahestehende Person®!?, sodass das wirtschaftliche Ergebnis der
Erwerbstatigkeit — indirekt — dem Schuldner zuflieflen kann. Auffillig ist diese Vorge-
hensweise bei Schuldnern, die aufgrund ihrer Ausbildung und bisherigen beruflichen
Titigkeit grundsétzlich in der Lage wiren, ein hoheres laufendes Einkommen zu er-
zielen und damit auch Tilgungen vorzunehmen.

Die Konsequenzen aus derartigen Vertragsgestaltungen kann der Insolvenzver-
walter ziehen und etwaige Anspriiche des Schuldners geltend machen. Dass die Ge-
richte diese Form der Massemehrung auch betreiben wollen, zeigte bereits der schon
zuvor zitierte Fall ,Eichler, in dem sich der High Court ausdriicklich darauf berief,
dass bedenklich erscheinende Schenkungen und Gestaltungen auch mit dem engli-
schen Recht effektiv bekdmpft werden konnen814.

Dariiber hinaus kann eine von dem Schuldner aufgenommene Tétigkeit zu Be-
dingungen, die hinter den Erwerbsméglichkeiten des Schuldners zuriickbleiben, die
Verletzung von Pflichten und Obliegenheiten des Schuldners nach der lex fori con-
cursus darstellen. Dies kann nach den Regeln der lex fori concursus zu einer Versa-
gung der Restschuldbefreiung fithren. So kennt das deutsche Recht in § 295 Abs. 1
Nr. 1 InsO die Obliegenheit des Schuldners, im Rahmen seiner Méglichkeiten einer
angemessenen Erwerbstatigkeit nachzugehen. Tut er dies schuldhaft nicht, dann kann

811 Ausfithrlich dazu z. B. Prager/Keller, NZI 2011, 697 (698 1.).

812 High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636: Titigkeit als Radiologe
fiir die limited, deren Gesellschafterin die Ehefrau des Schuldners ist, fiir GBP 500 Monatseinkom-
men. LG Berlin, Urt. v. 09.07.2013 - 16 O 455/12, NZI 2014, 581: Jahreseinkommen fiir die Tatigkeit
als Architekt, das genau dem steuerfreien Grundbetrag im Staat der Verfahrenser6ffnung entspricht.
OGH, Urt. v. 30.11.2006 - 8 Ob 12/06g, OJZ 2007, 325.

813 Vgl. High Court of Justice Chancery Division, Urt. v.22.06.2007, BPIR 2007, 1636: Ehefrau des
Schuldners.

814 High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636 (1641).
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ihm auf Antrag eines Gldubigers gem. § 296 InsO die Restschuldbefreiung versagt
werden.

(dd) Beispiel: Zahlungsverpflichtungen des Schuldners aufgrund einer Anordnung des
Insolvenzgerichts

Des Weiteren bietet etwa eine englische Income Payments Order nach s. 310 IA 1986

die Moglichkeit, dem Schuldner fiir die Dauer von bis zu drei Jahren die Abfithrung

von Lohnzahlungen aufzuerlegen, sodass auch hier relativ lange dessen Vermdgen

verwertet werden kann®>. Auch tibermiaflige Einzahlungen in Pensionskassen kann

der Verwalter im Einzelfall iiber eine Income Payments Order oder durch Ausiibung

des Kapitalwahlrechts zur Masse ziehen®'®. Damit bewegt sich die Dauer, die der

Schuldner den Gldubigern Zahlungen leisten muss, im Bereich dessen, was nach

§300 Abs.1 S.1 Nr.2 InsO fiir die verkiirzte Restschuldbefreiungsfrist nach deut-
schem Recht vorgesehen ist. Auch das Gsterreichische Recht kennt nach § 213 Abs. 1

Nr. 1 IO die Moglichkeit einer Verkiirzung auf drei Jahre. Diese Income Payments Or-
der Dbleibt in Kraft, auch wenn die discharge schon lingst erteilt wurde, und der

Schuldner ist weiterhin verpflichtet, mit dem Trustee zusammenzuarbeiten8!”.

Das franzosische Recht sieht in Art. L-670-4 Code de commerce vor, dass das Ge-
richt dem Schuldner auferlegen kann, fiir die Dauer von zwei Jahren eine vom Ge-
richt unter Beriicksichtigung des Lebensbedarfs des Schuldners zu bestimmende
Summe zu zahlen. Auch mit diesem Mittel ist der Schuldner tiber die Beendigung des
eigentlichen Insolvenzverfahrens hinaus weiterhin verpflichtet, Tilgungsleistungen
zugunsten der Gldubiger zu erbringen. Verst63t der Schuldner dagegen, kann das Ge-
richt gem. Art. L670-5 Code de commerce die Einzelrechtsverfolgung durch die Gldu-
biger nach Art. L643-11 Code de commerce wieder zulassen und somit die Wirkung
der Restschuldbefreiung beseitigen.

(c) Weitere Maglichkeiten zur Kompensation von Nachteilen durch die lex fori concursus

Die lex fori concursus kann neben den Moglichkeiten zur Massemehrung auch weite-
re Nachteile fiir den Schuldner bieten.

Grundsitzlich kann der Schuldner im englischen Insolvenzverfahren gem. s. 279
Abs. 1 TA 1986 die automatic discharge nach Ablauf eines Jahres erhalten. Diese kurze
Frist ist jedoch nicht ohne Ausnahme. So kann der official receiver bzw. trustee of a
bankrupt’s estate gem. s. 279 Abs. 3 IA 1986 bei dem Insolvenzgericht beantragen, dass
die Frist gem. s. 279 Abs. 1 IA 1986 fir die automatic discharge unterbrochen wird
(»shall cease to run®), bis eine bestimmte Zeitspanne abgelaufen ist oder bestimmte

815 Beck, ZV12011, 355 (364).
816 Dazu oben B.III.4.d.cc.
817 Coburn, Insolv. Int. 2012, 8 (10).
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Bedingungen erfillt sind. Hiermit kann der Schuldner z. B. zur Mitwirkung im lau-
fenden Insolvenzverfahren angehalten werden?®!8.

Neben der Moglichkeit der vorldufigen Unterbrechung des discharge period kann
die der discharge zugrunde liegende bankruptcy order auch vollstindig nach s. 282
IA 1986 annulliert werden. Hierdurch biifit der Schuldner auch eine bereits erteilte
Restschuldbefreiung ein. Schon diese Moglichkeit stellt einen hinreichenden Aus-
gleich fiir die relativ rasch zu erlangende Restschuldbefreiung nach englischem Recht
dar81.

Dartiber hinaus kann sich der Umfang der von der discharge nicht erfassten Ver-
bindlichkeiten zugunsten bestimmter Gldubiger auswirken. Der Umfang der von der
Restschuldbefreiung nicht erfassten Verbindlichkeiten hangt nach Art.4 Abs.2 S.2
lit.j und k EulnsVO von der lex fori concursus ab. So kennen bspw. s.
281 Abs. 3 ff. IA 1986 und Art. L643-11 Code de commerce verschiedene Ausnahmen
von der Wirkung der Restschuldbefreiung®2°.

Hinzu kommen die nach der lex fori concursus bestehenden Pflichten und Oblie-
genheiten des Schuldners, bei deren Verletzung ihm Nachteile drohen kénnen.

(d) Zwischenfazit: Moglichkeiten der lex fori concursus als hinreichende Kompensation
etwaiger tatsachlicher Glaubigerbenachteiligung durch rasche Restschuldbefreiung

Schon dieser kursorische Blick auf beliebte Restschuldbefreiungssysteme zeigt, dass
diese zwar gegeniiber anderen Rechtsordnungen erhebliche Vorteile bieten. Aber bei
genauer Betrachtung enthalten auch diese Restschuldbefreiungssysteme erhebliche
Einschriankungen, die vielen Schuldnern und Glaubigern nicht bewusst sein diirften,
obwohl sie eine rasche Restschuldbefreiung betrichtlich entwerten konnen. Eine der-
art starke Beeintrachtigung der Glaubigerinteressen, dass also die Verlagerung des
COMI zum Zwecke der Erlangung der Restschuldbefreiung als rechtsmissbrauchlich
anzusehen ist, findet demzufolge nicht statt. Es zeigt sich also, dass eine vermeintlich
giinstigere Rechtsordnung nicht unbedingt die wirklich giinstigere ist. Ist sie aber
nicht unbedingt giinstiger, weil sie bestimmte Nachteile aufweist, dann besteht auch
aus diesem Grund keine besondere Not, die Figur des Rechtsmissbrauchs mit all
ihren Nachteilen ins Feld zu fithren. Es gentigt bereits, die Moglichkeiten lex fori con-
cursus unter Berticksichtigung der Einschrinkungen der EulnsVO umfassend anzu-
wenden, um vielen Schuldnern eine aus Glaubigersicht die Moglichkeit einer allzu ra-
schen und einfachen Restschuldbefreiung zu nehmen. Werden diese Moglichkeiten
aber genutzt und erfiillt der Schuldner sémtliche Anforderungen tatsichlich, dann
besteht andererseits wiederum kein Grund, ihm den Rechtsmissbrauch vorzuwerfen
und ihm deshalb die Verlagerung des COMI abzuerkennen. Es ist effektiver, ihn mit
dem gesamten Instrumentarium der lex fori concursus zu kontrollieren und zu tiber-

818 Siehe dazu bspw. Renger, S. 107.
819 Wiedemann/Guglia, ZV1 2014, 397 (403).
820 Dazu mehr unter B.II1.4.d.dd und B.II1.4.c.bb(4).
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wachen. Etwaige Verst6fe konnen auch von der lex fori concursus sanktioniert wer-
den und zur Folge haben, dass simtlicher Aufwand zur Erlangung einer Restschuld-
befreiung sinnlos war.

(3) Zeitpunkt der Verlagerung und Dauer der Beibehaltung des COMI

Auch die Frage des Zeitpunkts der Verlagerung des COMI im Verhéltnis zum Eintritt
der wirtschaftlichen Krise des Schuldners und der Stellung des Insolvenzantrags wird
als gewichtiges Indiz fiir eine rechtsmissbrauchliche Verlagerung des COMI angese-
hen. Dabei wird eine Verlagerung des COMI vor Eintritt der Insolvenzreife nicht als
rechtsmissbrauchlich angesehen®?!. Eine kurz vor Stellung des Insolvenzantrags er-
folgte Verlagerung soll jedoch rechtsmissbrduchlich sein®?2. Dabei soll der Zeit zwi-
schen Verlagerung und Insolvenzantrag besondere Bedeutung zukommen: Je kiirzer
diese Zeitspanne sei, desto wahrscheinlicher liege ein Rechtsmissbrauch vor, je linger,
desto unwahrscheinlicher sei dies®2®. Ein weiteres Indiz konne darin liegen, dass der
Schuldner lange Zeit schon finanzielle Probleme hat, aber erst das COMI verlegt und
zeitlich kurz darauf den Insolvenzantrag stellt, wenn ein Fremdantrag greifbar nahe
lag82%. Auch mehrere Wechsel des COMI innerhalb kurzer Zeit sollen fiir einen Miss-
brauch sprechen??>.

In dieses Fillen muss aber vor allem gepriift werden, ob die Verlagerung des CO-
MI auch tatsdchlich erfolgte oder ob es sich um einen bloflen Simulationsversuch
handelte826,

Einer missbrauchlichen Verlagerung kurzfristiger Art beugen einige nationale In-
solvenzrechte schon dadurch vor, dass sie bereits fiir die Anwendbarkeit des nationa-
len Insolvenzverfahrens voraussetzen, dass der Schuldner eine gewisse Zeit in dem je-
weiligen Staat seinen Wohnsitz hat und dies auch entsprechend durch die Vorlage von
Beweismitteln (z. B. Wasser- und Stromabrechnungen, Mietvertrige, Meldeunterla-
gen) nachgewiesen wird. Dies sind aber Mafinahmen, die darauf abzielen, eine Simu-
lation zu verhindern bzw. aufzudecken. Rein praktisch wird der Schuldner, der erst

821 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO Rn. 65 f.

822 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MinchKomm-BGB, Bd. 11, 6.Aufl. 2015,
Art. 3 EulnsVO Rn. 34; Kindler, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa,
4. Aufl. 2014, § 2 Rn. 47.

823 Siehe z. B. Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (20); Reufs, S.331; Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sdcker
(Hrsg.), MilnchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 3 EulnsVO Rn. 34; Kindler, in: Kindler/Nach-
mann (Hrsg.), Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, § 2 Rn. 47. Siehe auch LG Gottin-
gen, Beschl. v.31.01.2008 - 10 T 11/08, NZI 2008, 191: rund vier Jahre Wohnungsanmietung vor
Stellung des Fremdantrags. In diesem Sinne auch Renger, S. 199. Ahnlich auch dAvoine, NZI 2011,
310 (313): Verlagerung ein Jahr vor Antragstellung.

824 LG Leipzig, Beschl. v. 27.02.2006 - 12 T 1207/05, ZInsO 2006, 378 (380), m. zust. Anm. Cranshaw,
jurisPR-InsR 26/2006, Anm. 6; siche auch Rostegge, ZIP 2008, 955 (961); dAvoine, NZI 2011, 310
(312); Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art.3 EulnsVO
Rn. 65.

825 Beck, ZV12012, 433 (435).

826 Dazu schon C.IV.2.
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kurz zuvor umgezogen ist, wenige Unterlagen vorlegen konnen, die zu einer Uberzeu-
gung des Gerichts fithren konnen.

Dass in einer kurz vor Stellung des Insolvenzantrags erfolgten Verlagerung des
COMI ein Rechtsmissbrauch liegen soll, ist grundsitzlich abzulehnen. Der Zeitraum,
den das COMI bestanden haben muss, um eine ,,unbedenkliche“ und damit nicht
rechtsmissbrauchliche Verlagerung zu begriinden, wird von den Befiirwortern eines
Rechtsmissbrauchs nicht klar definiert. Dies fithrt wieder zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit fiir den Schuldner, der sich den strengen Regelungen des Insol-
venzverfahrens unterwerfen will. Die Verlagerung des COMI vor Antragstellung ist
vielmehr grundsitzlich unbedenklich®?’. Vom Schuldner kann nicht verlangt werden,
dass er sein COMI schon geraume Zeit vor Antragstellung verlagert haben muss, um
nicht rechtsmissbrauchlich zu handeln328. Denn die EulnsVO hindert den Schuldner
nicht daran, sein COMI vor Antragstellung zu verlagern®?. Auch eine période suspec-
te sieht die EulnsVO in ihrer derzeitigen Fassung nicht vor, sodass der Schuldner
nicht gehindert ist, sein COMI auch kurzfristig zu verlegen®3?. Selbst die Neufassung
der EulnsVO sieht keine starre Frist vor, sondern enthilt nur eine widerlegliche Ver-
mutung83!.

Auch Verlagerungen des COMI, denen kurz darauf der Eigenantrag des Schuld-
ners folgt, sind daher nicht rechtsmissbrauchlich. Eine genaue Priifung dieser Fille
auf eine Simulation ist erforderlich, aber auch gentigend.

(4) Beeinflussung des Verfahrens durch Inanspruchnahme von Beratungsleistungen

Bestimmte Begleitumstinde mogen auffillig sein, besonders wenn sie mit der Erbrin-
gung von Beratungsleistungen im Bereich des Insolvenzrechts verbunden sind. Zum
Gang ins Ausland wird z. B. einem Schuldner geraten, der ein erhebliches Erbe oder
eine Pension zu erwarten hat, das er ansonsten zur Begleichung seiner Verbindlich-
keiten einsetzen miisste832. Doch nicht jede Beratungsleistung, die der Schuldner in
Anspruch nimmt, kann den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs begriinden. Das Anbie-
ten von Dienstleistungen ist grundsitzlich legal und seinerseits von den nationalen
Grundrechten und europidischen Grundfreiheiten gedeckt, solange es sich um eine
zutreffende Beratung und Vermittlung von Angeboten handelt und daraufhin eine
tatsdchliche Verlagerung des COMI erfolgt. Denn auch eine rechtliche Beratung ist,

827 Vogler, S. 188.

828 Weller, ZGR 2008, 835 (858). Vgl. auch Holzle, ZV1 2007, 1 (4).

829 Laukemann, RIW 2005, 104 (107); siehe auch Mankowski, NZI 2006, 154 (155); Weller, IPRax 2011,
150 (155).

830 Vgl. Weller, ZIP 2009, 2029 (2033); dhnl. auch OLG Brandenburg, Zwischenurt. v. 25.05.2011 - 13 U
100/07, BeckRS 2011, 16015.

831 El3.a.aa.

832 Vgl. den Rat eines Insolvenzberaters, zitiert bei O’Carroll, The Guardian vom 18.02.2011; vgl. auch
Weston, Independent.ie vom 24.04.2012.
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solange sie nicht auf verbotenes Verhalten zielt, von der Dienstleistungsfreiheit ge-
schiitzt.

Im Gegenteil ldsst sich dadurch gewiéhrleisten, dass der Schuldner seine Rechte
und Pflichten kennt, sich demgemaf3 richtig und gesetzestreu verhalt und sein Ziel,
die Restschuldbefreiung, auch erreichen kann. Gestalterische Mafinahmen sind eben-
falls nicht per se verwerflich. Die Lage entspricht dem, was auch sonst der Rechtsrat
suchende Biirger tut: Es werden Rechtsverhiltnisse geschaffen oder gestaltet, um
moglichst wenig Steuern zu zahlen oder um Haftungsrisiken mit der Griindung einer
Gesellschaft zu vermeiden.

Bei Anwilten besteht sogar die Pflicht zur Wahrnehmung der Rechte zugunsten
ihrer Mandanten, also auch zum Hinweis auf die Moglichkeit und Rentabilitét eines
Ganges ins Ausland®33. So extrem ein Rat zum forum shopping durch den Berater da-
her auch erscheinen mag, so ist dies doch nicht bedenklich, solange das Vorgehen
sich an die geltenden Regelungen hilt. So ist z. B. der Rat, entsprechend lange sein
COMI in England zu haben und auch wihrend des Verfahrens dort zu belassen, ein
Rat, der auf die Einhaltung von rechtlichen Regeln verweist®*%. Anders wire es zu be-
urteilen, wenn der ,Berater® z. B. falsche Quittungen vorritig hielte, um einen Auf-
enthalt ,,plausibel“ zu machen. Dies ist jedoch ein Verhalten, dass auf eine Simulation
abzielt und als solches bereits rechtlich missbilligt ist, ohne dass es auf die Diskussion
um einen etwaigen Rechtsmissbrauch auch nur ankommt83>.

Die Entscheidung zur Durchfithrung eines Insolvenzverfahrens im Ausland hat
fiir den Schuldner gravierende Folgen fiir seine kommenden Lebensjahre und kann
ihm einen Neustart ermoglichen oder auf lange Zeit den wirtschaftlichen Ruin zur
Folge haben. Dass der Schuldner rechtliche und tatsichliche Hilfe in Anspruch
nimmt, ist angesichts der komplexen tatsdchlichen und rechtlichen Fragen des natio-
nalen wie des internationalen Insolvenzrechts ebenfalls nicht bedenklich, sondern im
Gegenteil aus Sicht des Schuldners sogar zwingend geboten. Denn nur durch eine
entsprechende Beratung kann der Schuldner sich rechtstreu verhalten. Solange die
Grenzen der Rechtsordnung nicht tiberschritten werden, ist dieses Verhalten legal
und nicht zu beanstanden. Denn das nationale und das internationale Insolvenzrecht
halten zahlreiche Fallstricke fiir den unwissenden Schuldner bereit, auch wenn dieser
nur aus den lautersten Motiven heraus handelt. Die Inanspruchnahme von Hilfeleis-
tungen ist daher ebenfalls nicht als verwerflich oder gar als taugliches Argument fiir
einen Rechtsmissbrauch anzusehen.

bb. Motive und subjektive Zielsetzungen durch den Schuldner

Neben den objektiven Kriterien, die zur Begriindung eines Rechtsmissbrauchs heran-
gezogen werden, sollen auch subjektive Zielsetzungen des Schuldners dazu fiihren,

833 Benecke, S.321; Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S.1 (3); Heneweer, S.19;
Kropholler, in: Henrich (Hrsg.), FS Firsching, 1985, S. 165 (165).

834 Vgl. die die Hinweise des Insolvenzberaters Steven Thatcher, zitiert bei McDonald, The Guardian
vom 27.05.2012.

835 Siehe dazu schon C.IIL.2.
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dass die Verlagerung des COMI als rechtsmissbrauchlich und damit unbeachtlich an-
gesehen wird.

(1) Beachtlichkeit eines ,Riickkehrwillens”?

Von einem Rechtsmissbrauch kénnte dann auszugehen sein, wenn der Schuldner
nach Erlangung der Restschuldbefreiung sein COMI alsbald wieder zuriick in seinen
Heimatstaat verlegt®®¢. Behalt der Schuldner seinen Wohnsitz hingegen fiir eine Zeit-
dauer bei, die der Restschuldbefreiungsdauer seines Heimatstaates entspricht, soll ein
Rechtsmissbrauch ausscheiden®¥’. Ein Indiz fiir einen zu missbilligenden ,,Riickkehr-
willen kann darin liegen, dass die Sprachfahigkeiten des Schuldners nicht gut ausge-
pragt sind®38. Auch das Zuriicklassen von nahen Familienangehoérigen wie dem Ehe-
partner und Kindern kénnte ein Anzeichen sein®. Ebenso soll die Wahl eines Ortes,
der als ,,Insolvenznest“84? verrufen ist, geniigen konnen34!.

Der ,Riickkehrwille” wird zwar bei Schuldnern, die ihr COMI zur Erlangung der
Restschuldbefreiung ins Ausland verlegen, vorhanden sein. Dies gilt besonders, wenn
die Erlangung der Restschuldbefreiung die einzige Zielsetzung des Schuldners war
und er nach seiner Entschuldung wieder ein Leben in seinem Heimatstaat fithren will.

Die damit angesprochene ,Riickkehroption 842, die sich der Schuldner von vorn-
herein offenhilt, vermag jedoch einen Rechtsmissbrauch nicht zu begriinden. Das
Abstellen auf die ,,Riickkehroption® des Schuldners tibergeht auf prozessualer Ebene
die Bedeutung der perpetuatio fori, wenn die Verlagerung nach Antragstellung
grundsitzlich zuldssig und fir die Begriindung des COMI zum Zeitpunkt der An-
tragstellung unbeachtlich ist. Des Weiteren wiirde nach dieser Auffassung fiir die Be-
urteilung des bei der Antragstellung aktuellen COMI auf ein zukiinftiges Verhalten
des Schuldners abgestellt, das nicht sicher prognostiziert werden kann. Das tiber die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens angerufene Gericht miisste zu Beginn des Verfah-
rens dariiber entscheiden, ob ein Riickkehrwille des Schuldners vorliegt und sein Ver-
halten daher rechtsmissbriauchlich wire. In der Folge stellen sich Beweisprobleme,
weil zu kldren ist, ob der Schuldner diesen Bleibewillen von Anfang an nicht hatte.
Diese innere Tatsache wird das Gericht in der Praxis kaum feststellen kénnen3#3. Da-
her wird ergidnzend die Erkldrung des Schuldners bei Verfahrenser6ffnung gefordert,

836 Eidenmiiller, KTS 2009, 137 (154); dAvoine, NZI 2011, 310 (314), der dies als Ordre-public-Verstof3
ansieht und daher keine wirksame COMI-Begriindung annimmt.

837 dAvoine, NZI 2011, 310 (314).

838 Reuf, S.331.

839 Vgl. z. B. die Schilderung in BGH, Beschl. v. 05.07.2007 — IX ZB 233/05, BeckRS 2007, 11740.

840 LG Kdln, Urt. v. 14.10.2011 — 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (958).

841 LG Aachen, Beschl. v. 22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813; LG Koln, Urt. v. 14.10.2011 - 82
0 15/08, NZI 2011, 957 (958).

842 dAvoine, NZI1 2011, 310 (314).

843 Beck, ZV1 2011, 355 (365); Goslar, NZI 2012, 912 (915). Dies erkennt auch dAvoine, NZI 2011, 310
(314), an und verlangt daher, dass der Schuldner eine ausdriickliche Erkldrung tiber seinen Bleibe-
willen abgibt.
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dass er tiber lingere Zeit am neuen COMI bleiben will®*4, Unter dem Gesichtspunkt
der Grundfreiheiten ist dies jedoch abzulehnen, weil der Schuldner sich seiner zentra-
len Rechte begeben miisste. Dariiber hinaus wire zu kldren, welche Rechtsfolgen ein
Verstof3 des Schuldners gegen die ,,Bleibeverpflichtung® haben sollte. Fiir einen Wi-
derruf der Restschuldbefreiung wird eine gesetzliche Grundlage fehlen, sodass die
Forderung nach einer Absichtserkldrung letztlich keinen Nutzen bringen wiirde. Eine
Auskunft des Schuldners tiber seinen ,Bleibewillen“ kann sich obendrein selbst bei
bester Absicht im Nachhinein als illusorisch herausstellen, weil sich grundlegende
Umsténde gegeniiber dem Zeitpunkt der Erkldrung dndern3#. Eine Riickverlegung
des COMI kann gute Griinde haben, die sich vorbringen lassen (z. B. personliche Ver-
bindung, neues Jobangebot, Pflege von Angehdérigen). Und gerade der Schuldner, der
sich gut vorbereitet, wird entsprechend eine gute Begriindung fiir eine rasche Riick-
kehr liefern konnen. Bereits aus diesen Griinden ist die Feststellung eines Riickkehr-
willens praktisch nicht méglich und verkommt zum blofen formalen Akt.

Erweist sich die Prognose als ,falsch®, weil der Schuldner wieder in seinen Hei-
matstaat zuriickkehrt, konnte dies auf die — bis dahin haufig rechtskriftige — Ent-
scheidung tiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens auch keine Auswirkung mehr
haben, soweit nicht die lex fori concursus ausnahmsweise die nachtrégliche Kontrolle
der Eroftnungsentscheidung ermdglicht. Aber auch hier stellen sich die beschriebe-
nen praktischen Feststellungsprobleme. Denn ex post weifl das Gericht, dass der
Schuldner sein COMI wieder zuriickverlegt hat. Dies darf aber nicht mit der Progno-
se ex ante tiber die Beibehaltung des COMI fiir eine gewisse Mindestdauer verwech-
selt werden. Letztlich wird auch durch das Rechtsmittel keine befriedigende und
rechtssichere Entscheidung moglich sein.

Hinzu kommt, dass das Vertrauen von Neugldubigern, die erst am neuen COMI
mit dem Schuldner in Kontakt getreten sind, v6llig missachtet wird®. Bei Fillen, in
denen eine ,Riickkehroption® offengehalten wird, ist deshalb kein Rechtsmissbrauch
zu priifen®?’, sondern vielmehr, ob zuvor das COMI iiberhaupt verlagert wurde®48.

Ob der Schuldner also von vornherein einen ,Riickkehrwillen® hatte oder nicht,
ist fiir die Frage nach dem Rechtsmissbrauch daher nicht relevant.

(2) Rechtsmisshrauch, wenn die Erlangung der Restschuldbefreiung einziger oder
jedenfalls dominierender Zweck war?

Ein Rechtsmissbrauch soll nach mancher Auffassung davon abhingig sein, dass der
Schuldner bewusst oder arglistig zum Nachteil der iibrigen Beteiligten handelt®*® bzw.

844 dAvoine, NZI1 2011, 310 (314).

845 Das sieht auch dAvoine, NZ1 2011, 310 (314).

846 Kritisch Klohn, KTS 2006, 259 (281f.).

847 So aber dAvoine, NZ12011, 310 (313).

848 Beck, ZV12011, 355 (365); Goslar, NZ1 2012, 912 (917).

849 Bode, S. 52; vgl. auch Klohn, KTS 2006, 259 (279, 284). Ausfithrlich zur Frage der subjektiven Kom-
ponenten als Teil einer Rechtsmissbrauchsprifung Reufs, S. 224 ff., 308 ff.
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sich bereichert®*0. Indizien fiir einen Rechtsmissbrauch sind dabei der Zeitpunkt des
Eintritts der materiellen Insolvenzreife8>! und die Moglichkeit einer einfacheren Rest-
schuldbefreiung oder das Belassen eines grofleren beschlagfreien Vermdogens®32. Von
einer unbeachtlichen Sitzverlegung sei auch dann auszugehen, wenn konkrete und
deutliche Umstiande vorlagen, aufgrund deren die Sitzverlegung besondere Vorteile
firr den Schuldner vermuten lasse8>3.

Der Schuldner solle Interessen im Ausland aufzeigen und verniinftige Griinde fiir
einen Umzug vorbringen, die nicht nur im kiirzeren Restschuldbefreiungsverfahren
bestiinden, wenn er den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs vermeiden wolle3°4. Nur
wenn weitere Faktoren aufler der Restschuldbefreiung mitbestimmend gewesen seien,
liege kein Rechtsmissbrauch vor8>>. Die Unterscheidung zwischen zuldssigen und un-
zuldssigen Zielsetzungen soll im Einzelfall getroffen werden®¢. Der BGH habe selbst
einige Beispiele (Steuer- und Sozialversicherung, Lebenshaltungskosten) aufgefiihrt
und damit eine gewisse Leitlinie vorgegeben>”.

Da der Schuldner ,redliche“ Motive vorbringen soll, wird ihm die Beweislast fiir
redliches Verhalten aufgebiirdet, obwohl er nur von seinen Grundfreiheiten Gebrauch
macht. Der Nachweis, dass keine billigenswerten Motive zur Verlagerung des COMI
gefithrt haben, wird aber in der Praxis schwierig zu fithren sein88.

Schon praktische Griinde sprechen gegen das Erfordernis auflerinsolvenzlicher
und billigenswerter Motive des Schuldners, um den Vorwurf eines Rechtsmissbrauchs
zu vermeiden.

Der vorbereitete — insbesondere der beratene — Schuldner kann stets Griinde fin-
den, die nicht insolvenzbezogen sind. Wenn der (beratene) Schuldner bspw. einen
neuen Arbeitsplatz im Ausland vorzuweisen hat, wird dies ein dominierendes Kriteri-
um sein, das nicht unmittelbar insolvenzbezogen ist — ganz im Gegenteil: Der Schuld-
ner will Einkommen erwirtschaften, das den Glaubigern zur Befriedigung dienen

850 Eidenmiiller, KTS 2009, 137 (150).

851 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO Rn. 66; siehe
auch Klohn, KTS 2006, 259 (284).

852 Eidenmiiller, KTS 2009, 137 (153f.).

853 LG Leipzig, Beschl. v.27.02.2006 — 12 T 1207/05, ZInsO 2006, 378 (380), m. zust. Anm. Cranshaw,
jurisPR-InsR 26/2006, Anm. 6.

854 OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2013 - 1-22 U 37/13, BeckRS 2013, 15627; Holzle, ZVI 2007, 1 (4). Vgl
auch Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (20); Handrup, BB 2012, 927.

855 Eidenmiiller, KTS 2009, 137 (154); Renger, S. 198; Beck, ZV1 2012, 433 (435); dhnl. Holzle, ZVI 2007,
1(5).

856 Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (20).

857 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (961); zustimmend dann auch Eidenmiil-
ler, ECER 2009, 1 (20).

858 Hergenroder, DZWIR 2009, 309 (320). Vgl. auch Wyen, S. 131.
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kann®°. Nur in den Fillen, in denen eine lukrative Tétigkeit zugunsten einer wenig
lukrativen ausgetauscht wird, konnen Zweifel aufkommen, die sich aber auch mit
mehr oder minder plausiblen Argumenten erkldren lassen, z. B. der Wunsch nach we-
niger Stress und Verantwortung infolge eines ,,Burn-outs®. Allenfalls der vollig un-
kundige Schuldner wird also keine plausiblen Griinde auflerhalb des Insolvenzrechts
vorbringen.

Dies ist aus mehreren Griinden nicht zu akzeptieren. Zum Ersten missen diese
Fille gleich behandelt werden, weil sie das gleiche wirtschaftliche Ergebnis des Insol-
venzverfahrens betreffen. Denn die Schuldner werden von ihren Verbindlichkeiten
befreit. Zum Zweiten ist die Wahl eines bestimmten Mitgliedstaates als Lebensmittel-
punkt auch dann hinzunehmen, wenn dies nur aus finanziellen Griinden geschieht.
Auch Biirger, die das Land verlassen, um einem anderen Steuersystem zu unterfallen,
werden zwar als ,,Steuerfliichtlinge® beargwohnt, aber ihr Verhalten ist bei Erfiillung
der jeweiligen Voraussetzungen (etwa Wohnsitz und gewohnlicher Aufenthalt im
Ausland, vgl. § 1 Abs. 4 EStG#0) wirksam und rechtlich zuldssig. Zum Dritten ist eine
entstehende Rechtsunsicherheit fiir die Schuldner, die von den europiischen Grund-
freiheiten im gemeinsamen Binnenmarkt keinen effektiven Gebrauch mehr machen
konnen, unzumutbar. Zum Steuersparen konnten sie das COMI wechseln, zur Erlan-
gung der Restschuldbefreiung hingegen nicht, obwohl beides Facetten wirtschaftli-
cher Uberlegungen sind, von denen je nach Vermdgenssituation die eine oder die an-
dere im Mittelpunkt stehen kann.

Auch aus rechtlichen Griinden kann das Abzielen auf eine Restschuldbefreiung
nicht den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs tragen. Denn eine Rechtsordnung, die den
Schuldner bevorzugt, benachteiligt spiegelbildlich die Glaubiger.

Wie bereits im objektiven Zusammenhang gezeigt, wiirde es auch im subjektiven
Kontext bedeuten, dass der Schuldner, der in ein schuldnerfreundlicheres Rechtssys-
tem zieht, stets den Missbrauchsvorwurf zu gewartigen hitte, obwohl er nur von den
bestehenden Grundfreiheiten und Rechtsunterschieden Gebrauch macht3¢!. Der
Schuldner darf auch aus eigenniitzigen Griinden das COMI im Hinblick auf eine

859 Dieses Argument wird in Zukunft immer mehr an Gewicht gewinnen, je mehr der Binnenmarkt
vernetzt wird. Die EU hat mit der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 05.04.2011 iiber die Freiztigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union
(ABL. L 141/1 vom 27.05.2011) und der hierzu ergangenen Richtlinie 2014/54/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 16.04.2014 tiber Mafinahmen zur Erleichterung der Ausiibung der
Rechte, die Arbeitnehmern im Rahmen der Freiziigigkeit zustehen (Abl. L 128/8 vom 30.04.2014),
zwei zentrale Regelungswerke zur Regelung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer im gemeinsamen
Binnenmarkt geschaffen. Ziel dieser Regelungen ist die Schaffung gleicher Rechte fiir alle Arbeit-
nehmer, um die Wahrnehmung des Rechts auf Freiziigigkeit zu erméglichen. Die EU férdert also
die Teilnahme am gemeinsamen Binnenmarkt auch fiir Arbeitnehmer, sodass auch fiir natiirliche
Personen die Verlagerung des COMI zu Arbeitszwecken zum ,,Normalfall“ werden kann.

860 Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober 2009
(BGBLT S.3366, 3862), zuletzt gedndert durch Artikel 2 Absatz 7 des Gesetzes vom 1. April 2015
(BGBLIS.434).

861 Weller, IPRax 2011, 150 (154); Wyen, S. 131 1.
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kiinftige Insolvenz verlagern862. Im gemeinsamen Binnenmarkt ist es moglich, die be-
stehenden Rechtsunterschiede bewusst in Anspruch zu nehmen und aus rein wirt-
schaftlichen Griinden zu handeln8¢3. Die Nutzung der Insolvenzrechte ist wegen der
Sanierungswirkung genauso mit der wirtschaftlichen Teilnahme am europiischen
Binnenmarkt verkniipft wie z. B. die Tatigkeit als Arbeitnehmer, der nur wegen besse-
rer Anstellungsmoglichkeiten in einen anderen Mitgliedstaat zieht. Wenn aber die
Teilnahme am gemeinsamen Binnenmarkt als rein wirtschaftliche Motivation aner-
kannt werden muss, ist zu fragen, wieso diese Teilnahme einmal zulédssig (Arbeitssu-
che) und ein andermal unzulissig (wirtschaftlicher Neustart) sein soll, obwohl die
Rechtsordnung auch Letzteres gerade als zuldssig ansieht und durch Harmonisie-
rungsbestrebungen sogar noch férdert3¢4? Richtigerweise darf der Schuldner die Wahl
des COMI von der anwendbaren Insolvenzrechtsordnung abhidngig machen, selbst
wenn dies sein einziges Ziel ist3¢°. Seine Motivation, seine wirtschaftliche Leistungsfi-
higkeit durch eine Sanierung wiederherzustellen, ist nicht zu missbilligen, sondern
gerade mit dem Wunsch nach dem Aufbau einer neuen Existenz untrennbar verbun-
den®,

Das Ankniipfen an auflerinsolvenzliche Zielsetzungen ist daher weder aus rechtli-
chen noch aus tatsiachlichen Griinden ein geeignetes Kriterium, um einen Rechts-
missbrauch durch den Schuldner zu begriinden.

cc. Beeintrachtigung der Rechtssicherheit durch unklare Kriterien

Wie soeben dargelegt, sind die Kriterien, auf deren Grundlage ein Rechtsmissbrauch
begriindet werden soll, nicht genau genug, um eine sichere Entscheidung tiber einen
etwaigen Rechtsmissbrauch zu ermoglichen®’. Vielmehr kann gerade der gut vorbe-
reitete Schuldner die Voraussetzungen schaffen, um den Vorwurf des Rechtsmiss-
brauchs zu vermeiden.

Das Gericht, das iiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu entscheiden hat,
miisste eine weitreichende Priifung vornehmen und verschiedenste Faktoren bertick-
sichtigen, um einen Rechtsmissbrauch ausschlieflen zu kénnen. Diese Priifung wird
im Verfahren tiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens praktisch nicht zu leisten
sein. Wird dem Gericht eine solche Priifung aber in unsicherer Tatsachen- und
Rechtslage aufgebiirdet, steigt die Gefahr, dass es zu Fehlentscheidungen kommt, die
erst im Rechtsmittel wieder korrigiert werden konnten. Dies kostet Zeit und Geld.

862 Court of Appeal, Urt. v. 26.11.2004 und 27.07.2005 - [2005] EWCA Civ 974, BPIR 2005, 1170 Rn. 55;
Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075 (1077).

863 Weller, IPRax 2011, 150 (154).

864 Dazu EIL

865 Beck, ZVI 2011, 355 (365); vgl. auch Hergenroder, DZWIR 2009, 309 (320); Bariatti, RabelsZ 73
(2009), 629 (636); Kolmann/Keller, in: Gottwald/Bertram (Hrsg.), Handbuch InsR, 5. Aufl. 2015,
§ 131 Rn. 42; AG Hildesheim, Beschl. v. 18.06.2009 - 51 IE 2/09, ZInsO 2009, 1544 (1545). Fiir Ge-
sellschaften siehe auch Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), ES von Hoffmann, 2012, S. 513 (520).

866 Wiedemann/Guglia, ZV1 2014, 397 (400f.). Vgl. fiir Gesellschaften AG Kéln, Beschl. v. 19.02.2008 -
73 IE 1/08, NZI 2008, 257 (260).

867 Siehe auch Wyen, S. 38, S. 132.
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IV. Der Umgang mit tatsachlichen Verlagerungen im Vorfeld der Insolvenz

Aus Sicht der am Insolvenzverfahren potenziell Beteiligten bedeutet dies wegen
des Zusammenspiels von Art. 3 Abs. 1 EulnsVO mit Art. 4 Abs. 1 EulnsVO, dass sie
die im Insolvenzverfahren anzuwendende Rechtsordnung maglichst sicher in ihre Ri-
siko- und Kostenkalkulation einbeziehen sollen.

Diese Risikokalkulation wiirde aus Sicht der Gldubiger jedoch ad absurdum ge-
fithrt, wenn der Schuldner sein COMI verlegen und die neue lex fori concursus die
Rechte der Glaubiger unerwartet stark beschneiden wiirde. Denn der Schuldner hat
es als Einziger in der Hand, die anwendbare Rechtsordnung zu beeinflussen, da nur er
das COMI wirksam verlegen kann. Das Vertrauen der Glaubiger in die anwendbare
Rechtsordnung ist allerdings nicht umfassend schiitzenswert. Das COMI ist grund-
sitzlich verlegbar. Somit hat es nach der Struktur der EulnsVO der Schuldner in der
Hand, die Zustidndigkeitsordnung zu beeinflussen. Das ist fiir die Glaubiger erkenn-
bar und sie kénnen sich in der Regel®%® darauf einstellen8®.

Die Betonung des Rechtsmissbrauchs lasst die Position des Schuldners aufler
Acht, der grundsitzlich von seinen Freiheiten Gebrauch machen darf. Damit er dies
aber kann, braucht er die notige Rechtssicherheit, dass der von ihm betriebene Auf-
wand nicht vergebens und die Entschuldung nach entsprechendem Durchlaufen des
Insolvenzverfahrens moglich ist.

Im Insolvenzrecht ist wegen seiner weitreichenden Wirkung auf die personlichen
Verhiltnisse des Schuldners Rechtssicherheit besonders wichtig?”?. Es geht im Zusam-
menhang mit der internationalen Zustidndigkeit um ,,Schutz berechtigten Vertrauens
durch Rechtssicherheit infolge von Vorhersehbarkeit“87!.

868 Soweit es sich nicht z. B. um Deliktsgldubiger oder Glaubiger handelt, deren Forderungen kraft Ge-
setzes entstehen (wie Steuerforderungen des Fiskus).

869 Zu etwaigen Absicherungsmechanismen siehe E. III. Auch in Fillen auflerhalb des insolvenzrechtli-
chen Kontextes ist ihr Vertrauen in den Erhalt ihrer Rechtsposition nicht umfassend geschiitzt.
Denn der Schuldner kann unabhingig von einer wirtschaftlichen Krise durch einen Umzug ins
Ausland die Durchsetzung von Anspriichen faktisch erheblich erschweren oder gar wegen der damit
verbundenen Kosten (jedenfalls wirtschaftlich) aussichtslos machen - und das véllig ohne Bezug zu
einem Insolvenzverfahren. Der Glaubiger muss u.U. einen Rechtsstreit im Ausland nach einer ihm
unbekannten Verfahrensordnung und méglicherweise in einer fremden Sprache fithren. Hat er end-
lich einen Titel erlangt, muss er ihn auch vollstrecken, was wiederum dauert, Kosten verursacht und
von dem Vollstreckungsschutz in diesem Staat abhéngt. Dass die Rechtsverfolgung im Ausland auf-
wendiger ist, ist aber hinzunehmen (Beck, ZVI 2012, 433 [435]).

870 Vgl. Turck, S. 28f.

871 Herchen, ZInsO 2004, 825 (826); Schilling/Schmidt, ZInsO 2006, 113 (117); zust. Geroldinger, euro.le-
xunited 2007/3 unter 4.1.1; Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 3
Rn. 19; siehe auch AG Hamburg, Beschl. v.01.12.2005 - 67a IN 450/05, NZI 2006, 120 (121), m.
Anm. Herweg/Tschauner, EWIR 2006, 169, und Tashiro, FD-InsR 2006, 182287. Ahnlich Duursma-
Kepplinger, ZIP 2007, 896 (900).
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C. Der Restschuldbefreiungstourismus im Anwendungsbereich der EulnsVO

4. Fazit: Kein Rechtsmissbrauch bei tatsachlicher Verlegung des COMI zur Erlangung der
Restschuldbefreiung

Verlagert der Schuldner im Vorfeld des Insolvenzverfahrens sein COMI, dann ist dies
grundsitzlich nicht rechtsmissbrauchlich®”2. Er macht vielmehr von den ihm gewiéhr-
ten Freiheiten Gebrauch. Dass er dabei das Rechtsgefille der verschiedenen Rechts-
ordnungen und die Tatsachensensibilitidt der Zustindigkeitsregelungen zu seinem ei-
genen Vorteil ausnutzt, kann ihm nicht vorgeworfen werden®73.

Dass jeder die fiir ihn giinstigste wirtschaftliche Situation zu schaffen versucht, ist
im gemeinsamen europdischen Binnenmarkt im Grundsatz nichts Verwerfliches,
sondern spiegelt nur das Ergebnis eines ,Wettbewerbs“ der Rechtsordnungen wider.

Auch ist von Bedeutung, dass der Verordnungsgeber sich letztlich widerspriich-
lich verhalten hat. Einerseits bezeichnet er im 4. Erwagungsgrund das forum shopping
als unerwiinscht, andererseits wahlt er fiir als Ankniipfungspunkt fiir die internatio-
nale Zustindigkeit ein Faktum, das seinerseits vergleichsweise leicht veranderlich ist.
Wiirde der Verordnungsgeber das forum shopping zurtickdrangen wollen, so wire die
Wahl einer stirkeren Bindung sinnvoll gewesen. Selbst der EuGH hat die Verlagerung
des COMI dem Grunde nach immer wieder als zulédssig und wirksam angesehen.

Bei natiirlichen Personen ist die Gefahr eines ,rechtsmissbrauchlichen® forum
shopping auch schon deshalb nicht so grof3, weil fiir das tatsachliche Verlegen des CO-
MI Zeit notwendig ist und die Kosten fiir Verlagerungen und Manipulationen hoch
sind®74. Dies gentigt, um einem ,,Missbrauch® vorzubeugen87>.

Ein englischer Insolvenzfachmann formulierte es so: ,,People can come to the UK
to take advantage of our bankruptcy rules just as we might go to Poland to get our teeth
done.“87¢ Diese Formulierung verweist auf den Kern des Problems. Jedem Biirger
steht es grundsitzlich frei, von den ihm gewédhrten Grundfreiheiten Gebrauch zu ma-
chen. Daher gibt es allenfalls in Ausnahmentfillen, die durch eine ,besondere Ver-
werflichkeit“ gekennzeichnet sind, eine Anwendung des Rechtsmissbrauchsein-
wands®”7. Was aber angesichts der oben dargestellten Argumente ,,besonders verwerf-
lich sein soll, wird auch von diesen Autoren nicht definiert. Etwaigen Nachteilen fiir
die Gldubiger kann obendrein iiber die jeweilige lex fori concursus hinreichend be-
gegnet werden®”8. Dartiber hinaus haben es die nationalen Gesetzgeber in der Hand,
die nationalen Regelungen des Insolvenzrechts anzupassen, um Anreize fiir ein uner-
wiinschtes forum shopping durch Reformen zu nehmen. Dies ist bspw. in Deutschland

872 Ahnlich Weller, IPRax 2011, 150 (153); Wyen, S. 134. Fiir eine derartige Interpretation aus Sicht des
englischen Rechts Goslar, NZI 2012, 912 (914).

873 So im Grundsatz auch Reufs, S. 10 f.; d’Avoine, NZI 2011, 310 (312); Wimmer, jurisPR-InsR 13/2012,
Anm. 1.

874 Mankowski, NZI 2005, 368 (372); Mankowski, NZI 2006, 154 (155). Siehe auch Laukemann, RIW
2005, 104 (107).

875 Hergenroder, DZWIR 2009, 309 (315).

876 Zitiert nach O’Carroll, The Guardian vom 18.02.2011.

877 Schwemmer, NZI 2009, 355 (358); Bode, S. 52.

878 Vgl. Ringe, IPRax 2013, 330 (332).
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IV. Der Umgang mit tatsachlichen Verlagerungen im Vorfeld der Insolvenz

und Irland geschehen®”® und ist Gegenstand der weiteren Entwicklung des europi-
ischen und nationalen Insolvenzrechts8s.

Die Aufgabe der Gerichte reduziert sich daher letztlich auf die Uberwachung der
Grenze zwischen T4uschung und echter Verlagerung®®!. Und diese Uberwachung ist
in den letzten Jahren immer griindlicher ausgefallen®8?.

879 Dazu E 1L 2.

880 Dazu EI und EII

881 Walters/Smith, IIR 2010, 181 (202).
882 Dazu C.IV.2.
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D. Die Umsetzung der insolvenzrechtlichen Entscheidungen
in anderen Mitgliedstaaten

I. Anerkennung der Eréffnungsentscheidung
1. Zentrale Bedeutung der grenziiberschreitenden Anerkennung

Der Schuldner kann nur von einem Insolvenzverfahren an seinem neuen COMI pro-
fitieren, wenn dieses Insolvenzverfahren auch europaweit anerkannt wird. Hinter-
grund der mit Art. 16 EulnsVO verbundenen weitreichenden Anerkennung ist das
Prinzip des gegenseitigen Vertrauens®3. Die Anerkennung hat zur Folge, dass die in-
landischen Gerichte und Behorden die ausldndische Entscheidung als solche anzuer-
kennen und ihre Wirkung zu beachten haben, auch wenn diese Entscheidung als Vor-
frage in einem Verfahren zu priifen ist.

Auch wenn der Schuldner primdr an der Anerkennung der Restschuldbefreiung
interessiert ist, ist auch die Anerkennung der Erdffnungsentscheidung von Bedeu-
tung. Zum einen ist dies eine notwendige Vorstufe zur erhofften Restschuldbefreiung.
Zum anderen geht mit dem erdffneten Insolvenzverfahren nach der lex fori concursus
hiufig ein Vollstreckungsverbot fiir die Einzelzwangsvollstreckung einher: Wie das
deutsche Recht im Insolvenzverfahren nach § 89 InsO wihrend des Insolvenzverfah-
rens und nach §294 Abs. 1 InsO wihrend der Wohlverhaltensperiode ein Vollstre-
ckungsverbot vorsieht, enthilt bspw. das englische Recht eine vergleichbare Regelung
in s. 285 Abs. 3 TA 1986. Solche Vollstreckungsverbote sind als Wirkung der lex fori
concursus beachtlich®4. Ebenso sind Vollstreckungsmafinahmen unzulissig®> - und
sogar unwirksam?®8¢ —, soweit nicht die lex fori concursus sie zuldsst. In der Praxis gibt
es dabei besondere Probleme, wenn die Vollstreckungsorgane im Ausland Erkundi-
gungen nach der Rechtslage (z. B. nach der Reichweite der Vollstreckungsverbote)
einholen miissen8®’, weil bspw. Sprachbarrieren itberwunden werden miissen und das
Vollstreckungsorgan héufig gar nicht weif3, an wen es sich mit seinen Rechtsfragen
tiberhaupt wenden kann. Dies kann Vollstreckungszugriffe erheblich erschweren.
Spiegelbildlich diirfen die Glaubiger auch nicht mehr auf das nicht im Staat der Ver-

883 Siehe dazu bspw. EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg.2006, 3813; OLG Wien, Beschl.
v. 09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56; Fuchs, S. 496 m. w. N.

884 EuGH, Urt. v.21.01.2010 - Rs. C-444/07, Slg. 2010, 417 (I-435 Rn.45); Mankowski, ZInsO 2007,
1324 (1325); Vallender/Zipperer, VIA 2011, 81 (81); Renger, VIA 2011, 62 (63).

885 EuGH, Urt. v.21.01.2010 - Rs. C-444/07, Slg. 2010, 417, m. Anm. Schmidt, EWiR 2010, 77; Zenker,
NJ 2010, 159; Werner, GWR 2010, 42; Laukemann, LMK 2010, 299062; Mankowski, NZI 2010, 178

886 Schmidt, EWIR 2010, 77 (78).

887 Vgl. dazu Vallender/Zipperer, VIA 2011, 81 (81).
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fahrenseroffnung belegene Vermdgen des Schuldners zugreifen. Ebenso werden lau-
fende Verfahren gem. Art.4 Abs.2 lit.f Hs.2 i. V. m. Art. 15 EulnsVO nach § 240
ZPO unterbrochen, wenn das Recht des Verfahrensstaates eine solche Wirkung vor-
sieht888,

Nach Art. 16 Abs.1 S.2 EulnsVO gilt die Pflicht zur Anerkennung auch dann,
wenn das Insolvenzrecht des Anerkennungsstaates ein Insolvenzverfahren tber das
Vermoégen des Schuldners nicht zuldsst. Relevant wird dies, wenn das nationale Recht
lediglich iiber das Vermdgen von Schuldnern mit bestimmten Tétigkeiten das Insol-
venzverfahren zuldsst. Zu denken ist etwa an die Beschrankung der Insolvenzfihig-
keit auf bestimmte Personengruppen wie Kaufleute.

2. Wirksamkeit der Eréffnungsentscheidung

Die Anerkennung der Eroffnungsentscheidung richtet sich nach Art.16 und
Art. 17 EulnsVO. Nach diesen Vorschriften ist die Entscheidung des nach
Art. 3 EulnsVO zustindigen Gerichts iiber die Er6ffnung eines Hauptverfahrens ohne
irgendwelche Formalititen anzuerkennen, sobald diese wirksam ist®°. Anerken-
nungsfahig sind sdmtliche Eréffnungsentscheidungen, die ein Verfahren nach den
Anhingen A und B erdffnen, ohne dass es auf die Rechtskraft der Entscheidung an-
kommt??, sodass selbst Verfahren anzuerkennen sind, die mit Rechtsmitteln ange-
griffen werden konnen®!.

Die Eréffnungsentscheidung ist folglich anzuerkennen, es sei denn, sie ist nichtig
oder sie ist mit Rechtsbehelfen beseitigt®2. Zur Anerkennung sind weder ein Exequa-
turverfahren noch eine Veréffentlichung der auslindischen Entscheidung erforder-

888 Exemplarisch aus der Rechtsprechung: OLG Brandenburg, Zwischenurt. v. 25.05.2011 - 13 U 100/07,
BeckRS 2011, 16015, m. Anm. Cranshaw, jurisPR-InsR 26/2008, Anm.5; OLG Niirnberg, Beschl.
v.15.12.2011 - 1 U 2/11, ZIP 2012, 241; OLG Celle, Beschl. v.27.11.2012 - 2 U 147/12, ZInsO 2013,
1002, m. Anm. Cranshaw, jurisPR-InsR 6/2013, Anm.5; OLG Frankfurt, Urt. v.28.08.2012 - 5
U 150/11, ZInsO 2012, 1990. Siehe zum Gesamtkomplex Eyber, ZInsO 2009, 1225, sowie die Dar-
stellung bei Cranshaw, jurisPR-InsR 6/2013, Anm. 5.

889 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum FulnsU, 1997, Nr. 147; Balz, ZIP
1996, 948 (951); Biihr/Riedemann, ZIP 2004, 1066 (1067); Rossbach, S. 164; BGH, Urt. v. 10.09.2015
- IX ZR 304/13, ZIP 2015, 2331.

890 Duursma-Kepplinger/Chalupsky, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO,
2002, Art. 16 Rn. 10; Smid, DZWIR 2003, 397 (400); Béihr/Riedemann, ZIP 2004, 1066 (1067); Pinte-
rich, ZfRV 2008, 221 (237); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd.
11, 6. Aufl. 2015, Art. 16 EulnsVO Rn. 8; Kindler, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insol-
venzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, § 3 Rn. 13; Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl.
(2013), Art. 16 Rn. 6; Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 16 Rn. 8;
OLG Brandenburg, Zwischenurt. v. 25.05.2011 - 13 U 100/07, BeckRS 2011, 16015.

891 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschldge und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 147; Huber, ZZP
114 (2001), 133 (145); Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (448); Rossbach, S. 164;
Keggenhoff, S.93; Duursma-Kepplinger/Chalupsky, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky
(Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 16 Rn. 10; Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013),
Art. 16 Rn. 6.

892 Carstens, S. 97 £; vgl. auch Beck, ZVI 2012, 433 (435); Fuchs, S. 501.
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lich3%3. Zu priifen ist nur, ob ein Gericht eines Mitgliedstaates entschieden und ob es
sich formlich auf Art. 3 Abs. 1 EulnsVO gestiitzt hat3®*. Das zur Anerkennung berufe-
ne Gericht darf allenfalls auf seine Bedenken an der angenommenen internationalen
Zustindigkeit hinweisen, anerkennen muss es dennoch®>. Damit hat das er6ffnende
Gericht die Moglichkeit, eine Begriindung fiir seine Entscheidung zu ergénzen.

Nach vereinzelter Auffassung soll die Sperrwirkung und Anerkennungspflicht
nicht eintreten, wenn das Gericht sich in seiner Entscheidung nicht auf seine interna-
tionale Zustidndigkeit nach Art. 3 Abs. 1 EulnsVO berufen hat3®. Zur Steigerung der
Effizienz grenziiberschreitender Insolvenzverfahren muss jedoch eine weitreichende
Rechtssicherheit gewidhrleistet sein. Formale Miangel bei Erlass der Entscheidung, die
auf das objektive Ergebnis keinen Einfluss haben, diirfen nicht dazu fiihren, dass die
Entscheidung nicht anerkannt wird. Die mit der Nichtanerkennung bewirkte Folge
wire entweder, dass das Insolvenzverfahren in diesem Mitgliedstaat nicht durchge-
fithrt werden kann oder aber dass das Gericht des Anerkennungsstaates seinerseits
ein Insolvenzverfahren erdffnet, sodass es wiederum zu einem positiven Kompetenz-
konflikt kommen kann. Aus denselben Griinden wird die Anerkennung nicht davon
abhingig gemacht, dass das Gericht die internationale Zustandigkeit geprift hat%7.
Denn auch in diesem Fall ist die Entscheidung sogar wahrscheinlich objektiv richtig.
Sollte namlich das Gericht tiberhaupt keinen Anhaltspunkt gehabt haben, der auf eine
Auslandsbeziehung hindeutet, wird es tiberaus wahrscheinlich sein, dass das COMI
sich tatsdchlich - von Tduschungsfillen abgesehen - in dem Mitgliedstaat der An-
tragstellung befindet.

3. Entscheidung durch ,ein nach Artikel 3 zustandiges Gericht“?

Wihrend die Wirksamkeit der Eroffnungsentscheidung wegen eines ,Rechtsmiss-
brauchs® bereits Fragen aufwirft, bietet auch die vom Verordnungsgeber als schnelle
und simple Losung vorgesehene Anerkennung nach Art. 16 EulnsVO Konfliktpoten-
zial.

Die Anerkennung der Eréffnungsentscheidung soll ausweislich des Wortlauts von
Art. 16 Abs. 1 EulnsVO ohne irgendwelche Formlichkeiten erfolgen. Dies gilt nach
dem Wortlaut des Art. 16 Abs. 1 EulnsVO aber nur fiir die Entscheidung durch ,.ein
nach Art. 3 EulnsVO zustindiges Gericht“. Hieraus ldsst sich der Schluss ziehen, dass
nur die Erdffnungsentscheidung des international tatsdichlich zustindigen Gerichts

893 OLG Wien, Beschl. v. 09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (58); Duursma-Kepplinger/Chalupsky,
in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 16 Rn. 15; zum geschei-
terten EulnsU Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum FulnsU, 1997,
Nr. 143; Balz, ZIP 1996, 948 (951).

894 Liier, in: Piepenburg (Hrsg.), FS Greiner, 2005, S. 201 (210).

895 Siehe z. B. OLG Niirnberg, Beschl. v.15.12.2011 - 1 U 2/11, ZIP 2012, 241 (242); Smid, DZWIR
2003, 397 (401).

896 Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (448).

897 Kammel, NZI 2006, 334 (337).
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anzuerkennen ist®8. Dies hitte zur Folge, dass die Eréffnungsentscheidung auf die
Einhaltung der Voraussetzungen der internationalen Zustdndigkeit hin iiberpriift
werden konnte. Folglich hitte die zur Anerkennung berufene Stelle eine Priifung der
zustiandigkeitsbegriindenden Umstidnde vorzunehmen. Es kommt also letztlich zu
einer revision au fond®”. Das zur Anerkennung berufene Gericht konnte und miisste
priifen, ob die Eroffnung — zumindest hinsichtlich der internationalen Zustdndigkeit
nach Art. 3 EulnsVO - zu Recht ergangen ist®. Damit konnte einem ,Wettlauf zu
den Gerichten begegnet und das forum shopping konnte effektiv bekimpft werden®0!:
JVertrauen ist gut, Kontrolle ist besser.“> Ansonsten fordere die schnelle und form-
lose Anerkennung das forum shopping, da die Verfahrenserdffnung nicht tiberpriift
werden diirfe®®,

898 Mankowski, EWiR 2003, 1239 (1240); Mankowski, RIW 2004, 587 (598); Mankowski, BB 2006, 1753
(1755); Mankowski, EWiR 2007, 177 (178); Mankowski, EWiR 2007, 463 (464). Ahnl. auch
OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2013 — [-22 U 37/13, BeckRS 2013, 15627, das ein im Folgeprozess er-
folgtes Vorbringen als unsubstanziiert ansieht und daraus den Schluss herleitet, die Entscheidung
des ausldndischen Insolvenzgerichts sei nicht nach Art. 16 EulnsVO anzuerkennen, weil dessen Zu-
stindigkeit nicht bestanden habe. Dabei verkennt das OLG Diisseldorf jedoch, dass ein Vorbringen
des Schuldners im Insolvenzverfahren nach auslindischem Recht hinreichend substanziiert sein
kann, auch wenn es im Sinne des deutschen Prozessrechts den Anforderungen an ein substanziier-
tes Vorbringen nicht gentigt.

899 Diese Art von Kontrolle nimmt auch das OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2013 - 1-22 U 37/13, BeckRS
2013, 15627 vor. Befiirwortend Mankowski, RIW 2004, 587 (598); Mankowski, BB 2006, 1753 (1755);
Mankowski, EWiR 2007, 177 (178); Mankowski, EWiR 2007, 463 (464). In diesem Sinne ldsst sich
auch das OLG Brandenburg, Zwischenurt. v. 25.05.2011 - 13 U 100/07, BeckRS 2011, 16015, verste-
hen: ,[...] wenn die Eréffnung des auslindischen Insolvenzverfahrens im Inland ausnahmsweise ge-
maf3 Art. 16 EulnsVO wegen fehlender Zustidndigkeit der Gerichte des Staates der Verfahrenseroff-
nung [...] nicht anerkennungsfihig ist®

900 Vgl. Beutler/Debus, EWIR 2005, 217 (218).

901 Mankowski, BB 2006, 1753 (1756); Mankowski, RIW 2004, 587 (5981.).

902 Mankowski, EWiR 2007, 463 (464).

903 Kiibler, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 527 (558); Duursma-Kepplinger, EWiR 2007, 81
(82); Mankowski, BB 2006, 1753 (1756); Christofaro, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008,
S. 39 (45); Ambach, S. 50.
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Zu Recht wird allerdings die Uberpriifung der internationalen Zustindigkeit im
Rahmen der Anerkennung nach Art. 16 EulnsVO abgelehnt®®*. Dass die revision auf
fond eine mogliche, aber nicht tiberzeugende Auslegung ist, wurde schon zum Euln-
sU festgestellt®. Eine fiir falsch gehaltene Entscheidung zu korrigieren, obliegt viel-
mehr allein den Verfahrensbeteiligten, die mit den Rechtsmitteln des Rechts des Er-
offnungsstaates die Erdffnungsentscheidung beseitigen konnen®. Eine Uberpriifung
der Eroffnungsentscheidung im Anerkennungsstaat wiirde zu Rechtsunsicherheit
fithren, wenn danach eine weitere Er6ffnungsentscheidung erginge®”’ - zumal sich
auch das Zweitgericht irren kénnte®®. Die Folge wiéren konkurrierende Hauptinsol-
venzverfahren, die jeweils von anderen Mitgliedstaaten anerkannt werden sollen - et-
was, was diametral dem Ziel der Verordnung zuwiderliefe, dass es nur ein einziges
Hauptverfahren geben soll. Das vom Verordnungsgeber als wichtig angesehene ge-
genseitige Vertrauen wiirde unterlaufen®”. Vielmehr hat das Zweitgericht — als Aus-
prigung des Grundsatzes der vertikalen Gemeinschaftstreue — die fehlerhafte Ent-

904 Ganz herrschend, EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3871 Rn.44); OLG
Wien, Beschl. v. 09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (58); LAG Frankfurt/M., Urt. v. 14.12.2010
- 13 Sa 969/10, ZIP 2011, 289 (290); OLG Celle, Urt. v.07.01.2010 - 6 U 60/09, IPRax 2011, 186
(186); OLG Niirnberg, Beschl. v.15.12.2011 - 1 U 2/11, ZIP 2012, 241 (242); OLG Celle, Beschl.
v.27.11.2012 - 2 U 147/12, ZInsO 2013, 1002; EuGH GA Colomer, Schlussantrige v.27.11.2014 —
C-557/13, ZInsO 2015, 248; Huber, ZZP 114 (2001), 133 (145f.); Huber, EuZW 2002, 490 (495);
Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002. Art. 3
Rn. 41; Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (449); Smid, DZWIR 2003, 397 (401);
Weller, IPRax 2004, 412 (417); Liier, in: Piepenburg (Hrsg.), FS Greiner, 2005, S. 201 (210); Beutler/
Debus, EWIR 2005, 217 (218); Weller, ZHR 2005, 570 (576); Wimmer, ZInsO 2005, 119 (123); Huber,
in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 679 (681); Bachner, ECFR 2006, 310 (317); Kammel, NZI
2006, 334 (336); Freitag/Leible, RIW 2006, 641 (645); Poertzgen/Adam, ZInsO 2006, 505 (508); Du-
ursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (897); Seraglini, in: Affaki (Hrsg.), Faillite internationale et conflit
de juridictions, 2007, S. 171 (184); Jacoby, GPR 2007, 200 (203); Leipold, in: Hau/Schmidt (Hrsg.),
FS Lindacher, 2007, S. 65 (72); Cranshaw, jurisPR-InsR 26/2008, Anm. 5; Pinterich, ZfRV 2008, 221
(237); Gruber, DZWIR 2008, 467 (467); Geimer, in: Bammer/Holzinger/Vogl u. a. (Hrsg.), FS Mach-
acek und Matscher, 2008, S.743 (759); Ambach, S.49; Weller, ZIP 2009, 2029 (2031); Tkatchen-
ko, S.77; Dahl, NJW-Spezial 2009, 245 (246); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sdicker (Hrsg.),
MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 16 EulnsVO Rn. 10; Ehret, FD-InsR 2010, 298651;
Konecny, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 17 (25); Ernst, ZVI 2010, 253 (255 f.); Paulus, Europai-
sche Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 16 Rn. 4; Heneweer, S. 137 f; Renger, VIA 2011, 62
(63); Mansel, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 683 (686); Turck, S. 81; Crans-
haw, jurisPR-InsR 6/2013, Anm.5; BGH, Urt. v.10.09.2015 - IX ZR 304/13, ZIP 2015, 2331;
Fuchs, S. 499.

905 Zur Vorgingerformulierung im EulnsU Leipold, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum
EulnsU, 1997, S. 185 (192).

906 EuGH, Urt. v.02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3871 Rn. 43); Freitag/Leible, RIW 2006,
641 (644); Bachner, ECFR 2006, 310 (317); Gruber, DZWIR 2008, 467 (467); Konecny, in: Clavora/
Garber (Hrsg.), 2011, S. 17 (25).

907 Heneweer, S. 137.

908 Darauf weisen Poertzgen/Adam, ZInsO 2006, 505 (508, Fn.39), und Adam, S. 86, zu Recht hin.
Siehe auch Beck, ZVI 2012, 433 (439), der zu Recht darauf hinweist, dass ein grofierer Schutz im
Anerkennungsstaat mit einer grofleren Belastung des Schuldners im Staat der Verfahrenser6ffnung
einhergeht.

909 Duursma-Kepplinger/Chalupsky, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO,
2002, Art. 16 Rn. 14; Bachner, ECFR 2006, 310 (317); Heneweer, S. 137.
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scheidung des Erstgerichts hinzunehmen und die Vorgabe der EulnsVO zu akzeptie-
ren, dass nur ein einziges Hauptinsolvenzverfahren durchgefithrt werden soll®!?. Auf
Basis der horizontalen Gemeinschaftstreue ist das Zweitgericht verpflichtet, die Ent-
scheidung des Erstgerichts nicht infrage zu stellen, und muss mit diesem vertrauens-
voll zusammenarbeiten®!!.

Eine genaue Uberpriifung der internationalen Zustindigkeit wiirde zudem zu er-
heblichen praktischen Problemen fithren, wenn der zugrunde liegende Sachverhalt
streitig ware. Das anerkennende Gericht hat in der Regel nur einen Beschluss, der
(knapp) begriindet ist, und nicht die vollstindige Verfahrensakte. Des Weiteren hat es
die Sachverhaltsaufkldrung nicht vorgenommen und kann im Rahmen der Beweis-
wiirdigung rasch zu anderen Ergebnissen gelangen, wenn es unter anderem auch auf
Zeugenaussagen oder zu iibersetzende Unterlagen ankommt. Die Uberpriifung der
Eroftnungsentscheidung fihrt daher zu erheblichem Mehraufwand, zu einer be-
trachtlichen Verfahrensverzégerung und zu Rechtsunsicherheit. In Insolvenzverfah-
ren - nicht zuletzt bei Gesellschaften - kann dies zu erheblichen wirtschaftlichen
Masseverlusten fithren. Eine Anerkennung muss also so umfassend und rasch wie
moglich stattfinden, um die Effizienz grenziiberschreitender Verfahren zu gewihrleis-
ten. Das bedeutet jedoch nicht, dass jedes Verfahren stets zwingend anerkannt wer-
den muss. In Ausnahmefillen kann tiber Art. 26 EulnsVO ausnahmsweise die Aner-
kennung verweigert werden, wenn gegen den ordre public verstofien wurde®!2.

4. Anerkennung einer Entscheidung auch schon bei vorlaufigen Verfahren?

a. Der Grundsatz: Vorldufige Entscheidungen sind bereits Eroffnungsentscheidungen
i.S.d. Art. 16 EulnsVO

Die Eréffnung eines Hauptverfahrens ist der spéteste Zeitpunkt, zu dem die anerken-
nungsfihige Eroffnungsentscheidung ergeht. Doch zeigt ein Vergleich der nationalen
Rechtsordnungen, dass die Zeit vom Insolvenzantrag bis zur Verfahrenser6ffnung un-
terschiedlich lang sein kann. Schuldner wie Gldubiger haben es in der Hand, bei
einem Insolvenzantrag die Zeit bis zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu nutzen
und in einem anderen Staat vor einem anderen Gericht ein anderes Insolvenzverfah-
ren zu beantragen. Wenngleich aufgrund der perpetuatio fori das COMI nicht mehr
verlagert werden kann, so kann das COMI aufgrund unterschiedlicher Wertungen
der Umstdnde - insbesondere bei einem abweichenden Tatsachenvortrag — von einem
anderen Gericht an einem anderen Ort gesehen werden. Es ist also nach wie vor mog-
lich, durch ein rascheres Verfahren ein Insolvenzverfahren mittels eines zweiten An-

910 Carstens, S. 92.
911 Carstens, S. 92.
912 Dazu mehr unter D. IV.
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trags — jedenfalls voriibergehend - zu ,torpedieren!3. Um einem solchen manipula-
tiven Vorgehen von Schuldnern und Gldubigern effektiv begegnen zu konnen, bietet
es sich an, die ,,Eroffnung des Verfahrens® auf den Zeitpunkt der Bestellung eines vor-
ldufigen Insolvenzverwalters zu beziehen und die entsprechende Entscheidung als an-
zuerkennende ,, Eréffnungsentscheidung® anzusehen.

Dass die Entscheidung tiber die Bestellung eines vorldufigen Insolvenzverwalters
grundsitzlich eine Grundlage fiir eine anerkennungsfihige und anerkennungspflich-
tige Entscheidung sein kann, hat der EuGH selbst festgestellt®!4.

Relevant ist die Entscheidung eines Gerichts aufgrund eines Antrags auf Eroff-
nung eines Verfahrens im Sinne des Anhangs A, die den Beschlag des Schuldnerver-
mogens zur Folge hat und einen Verwalter nach Anhang C zum Verwalter {iber das
Vermogen des Schuldners bestimmt®!>. Zentral ist der Verlust der Verwaltungsbefug-
nis des Schuldners tiber sein Vermdgen, also der Eintritt eines Vermogensbe-
schlags®'6. Dieser Begriff des Vermdgensbeschlags ist autonom auszulegen®’. Diese
Auslegung des EuGH weist allerdings einige Probleme auf. Wie soll die Insolvenz des
Schuldners festgestellt werden? Bedarf es der formlichen Feststellung eines Insolvenz-
grundes, so fallen zahlreiche Vorverfahren aus dem Bereich heraus®'8. Es bedarf je-
doch keiner gerichtlichen Feststellung des Insolvenzgrundes, vielmehr geniigt es, dem
Schuldner im Rahmen des Gesamtverfahrens die Verfiigungsbefugnis iiber sein Ver-
mogen zu entziehen und einen Verwalter einzusetzen, sodass auch die vorldufige Ent-
scheidung eines Insolvenzgerichtes geniigt®®. Auch ein teilweiser Vermogensbeschlag
geniigt fiir die Verfahren im Sinne der Art. 1 Abs. 1 EulnsVO%2°.

Nach der Gegenauffassung stellt die blof3 vorlaufige Er6ffnung des Verfahrens
keine anerkennungsfahige Eroffnung im Sinne des Art. 16 EulnsVO dar, die ein wei-
teres Verfahren blockieren konnte®?!, entscheidend sei vielmehr das Wirksamwerden
der Eréffnungsentscheidung in der Hauptsache®?2. Ansonsten konnte es zu einem ge-
spaltenen Begriff der Eroffnung kommen, weil zum einen die Sperrwirkung von der
frithen Entscheidung abhéngt, zum anderen die Folgewirkungen einer Verfahrenser-

913 Zur dhnlichen Vorgehensweise bei Torpedoklagen im europiischen Zivilverfahrensrecht Geimer,
IPRax 2004, 505, und McGuire, ZfRV 2005, 83.

914 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3872 Rn. 45 ft.); zustimmend OLG Inns-
bruck, Beschl. v. 08.07.2008 — 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1648).

915 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3872 Rn. 45 ff.).

916 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3874 Rn. 54).

917 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3873 Rn. 53); Herchen, NZI 2006, 435
(436).

918 Hess/Laukemann/Seagon, IPRax 2007, 89 (93).

919 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3872 Rn. 45 ff.).

920 Mankowski, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzord-
nung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 47 Rn. 7.

921 Miiller, FD-InsR 2006, 182297; Smid, DZWIR 2006, 325 (326); Smid, DZWIR 2006, 45 (46); Paulus,
Insolv. Int. 2007, 85 (87); Duursma-Kepplinger, DZWIR 2006, 177 (182); Moss, Insolv. Int. 2006, 97
(100); Smid, NZI 2009, 150; Paulus, EWiR 2007, 563 (564); Paulus, EWiR 2008, 653 (654); Smid, in:
Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 1 Rn. 20; kritisch Liersch, NZI 2006,
Heft 6.

922 LG Hamburg, Beschl. v. 18.08.2005 - 326 T 34/05, ZVI 2005, 548 (549); Smid, NZI 2009, 150 (153).
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offnung an die ,Eroffnung des Verfahrens ankniipfen®?®. Die Bestellung eines Ver-
walters nach Anhang C sei strikt von der Er6ffnung eines in Anhang A aufgefiihrten
Insolvenzverfahrens zu trennen®?4. Obendrein fehle es an einem Vermogensbeschlag,
wenn es sich nur um einen deutschen vorldufigen Insolvenzverwalter handele, die re-
levante Beschlagwirkung trete erst mit dem Er6ffnungsbeschluss ein®?°. Dem Verord-
nungsgeber seien die unterschiedlichen Eréffnungsmechanismen in den Mitglied-
staaten bekannt gewesen®2°. Der Wettbewerb um die frithestmdgliche Verfahrenser-
offnung werde sich durch die Anerkennung vorldufiger Entscheidungen auch ver-
schirfen®”’, was sich zulasten der Qualitét der tatsichlichen und rechtlichen Priifung
der internationalen Zustindigkeit auswirken konne®?8. Hinzu kdmen Verzégerungen,
wenn das vorldufige Verfahren nicht erdffnet werde®”. Es konne obendrein dazu
kommen, dass ein zweites Verfahren gesperrt werde, obwohl bei nur vorlaufiger Er-
6ffnung noch gar nicht feststehe, dass das erste Verfahren erdffnet werde®?. Der Ver-
ordnungsgeber habe daher bewusst Art.25 und 38 EulnsVO geschaffen, deren An-
wendung mit der Interpretation des EuGH unterlaufen wiirde®3!.

Diese Einwénde iiberzeugen jedoch nicht. Der EuGH differenziert zwischen dem
weiten Eroffnungsverstindnis und der eigentlichen Erdffnungsentscheidung®?. Zur
Verbesserung der Verfahrenseftizienz sollte die Sperrwirkung durch eine Er6ffnungs-
entscheidung so schnell wie moglich ausgelost werden®*3. Es ist dabei nicht nétig,
dass vorldufige und endgiiltige Verwalter dieselben Kompetenzen haben, sonst wiirde
das Verstindnis des EuGH ohne Not aus formalen Griinden und Einzelheiten mit
dem Ziel einer schnellen Sperrwirkung unterlaufen®**. Diese klare Regel vermeidet
im Sinne des effet utile Kompetenzkonflikte und verschaftt der Universalitit des ein-
zigen Hauptverfahrens Geltung®®.

Des Weiteren iiberwiegen die Vorteile, wenn eine vorldufige Verfahrenseréffnung
als anerkennungsfahige Er6ffnungsentscheidung angesehen wird. Die rasche Bestel-
lung des vorldufigen Verwalters hat den Vorteil, dass der Wettlauf um die Verfahrens-
eroffnung entscharft wird®*¢ und Lander mit einer Phase der vorldufigen Er6ffnung

923 Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (22).

924 Herchen, ZIP 2005, 1401 (1405).

925 Smid, DZWIR 2006, 325 (326).

926 Bachner, ECFR 2006, 310 (318).

927 Miiller, FD-InsR 2006, 182297; Poertzgen/Adam, ZInsO 2006, 505 (508); vgl. auch Bachner, ECFR
2006, 310 (318, 328).

928 Moss, Insolv. Int. 2008, 33 (36).

929 Moss, Insolv. Int. 2008, 33 (36).

930 Liersch, NZI 2006, Heft 6; Bachner, ECFR 2006, 310 (318). Offengelassen bei Miiller, FD-InsR 2006,
182297.

931 Paulus, EWIR 2007, 563 (564); Bachner, ECFR 2006, 310 (317).

932 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3874 Rn. 54).

933 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3873 Rn. 521.).

934 Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (130 f.).

935 EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3874 Rn. 52 f.); zustimmend Duursma-
Kepplinger, ZIP 2007, 896 (897).

936 Schilling/Schmidt, ZInsO 2006, 113 (115).
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im Rennen um die erste Verfahrenseroffnung bessere Chancen haben®¥’, auch wenn
es — objektiv betrachtet — nur eine zutreffende Er6ffnungsentscheidung geben diirfte.
Es kann zwar vorkommen, dass die auf einer unvollstindigen Tatsachenbasis ergan-
gene vorldufige Verfahrenseréffnung spiter nicht zu einem Hauptverfahren fiihrt.
Doch kann es ebenso gut vorkommen, dass auf ein Rechtsmittel hin die eigentliche
Eroffnungsentscheidung beseitigt wird. Auch in diesem Fall entfillt die Anerken-
nungswirkung des er6ffneten Hauptverfahrens. Der damit verbundene Zeitverlust ist
fir die Verfahrensdurchfithrung in jedem Fall von Nachteil. Dennoch ist die Gefahr
einer Fehlentscheidung kein fiir die EulnsVO vo6llig neues Phanomen, das auszuufern
drohen wiirde.

Diejenigen Mitgliedstaaten, deren Insolvenzverfahren keinen im Anhang C auf-
gefithrten vorldufigen Insolvenzverwalter kennt, haben bis zu einer etwaigen Ande-
rung des Anhangs einen ,Wettbewerbsnachteil®, weil der vorldufige Verwalter nach
ihrem nationalen Recht kein Verwalter im Sinne des Anhangs ist®38. Diese Nachteile
sind jedoch nur voriibergehend, die Beseitigung hingt von der Initiative der jeweili-
gen Mitgliedstaaten ab und kann nicht die Vorteile aufwiegen, die eine im Vergleich
dazu einheitliche Bestimmung des Zeitpunkts der Verfahrenseréffnung nach
Art. 16 EulnsVO mit sich bringt.

Zu Recht setzt sich in der Praxis die Auffassung des EuGH auch in den Mitglied-
staaten sukzessive durch. So werden vorldufige Mafinahmen nach anderen Rechtsord-
nungen ebenfalls als Eréffnungsentscheidung anerkannt. Die Bestellung eines oster-
reichischen vorldufigen Verwalters mit seinen Kompetenzen nach § 73 Abs. 2 10 wird
dabei ebenso als anerkennungsfihige Eroffnungsentscheidung angesehen®*® wie die
Anordnung des vorldufigen Zahlungsaufschubs nach niederldndischem Recht, die
surséance van betaling gem. Art. 214 ff. FW%40, da dieses Verfahren bereits zum Ver-
mogensbeschlag beim Schuldner fithrt?4!.

Die vorldufige Ero6ffnung eines Verfahrens, die den Anforderungen der EuGH-
Rechtsprechung geniigt, ist folglich als anerkennungsfihige Eroffnungsentscheidung
anzusehen.

937 Mankowski, BB 2006, 1753 (1757); Schmidt, ZIP 2007, 405 (406).

938 Thole, ZEuP 2007, 1140 (1147), der die These aufstellt, dass sich einige Staaten, deren vorliufige
Verwalter bereits im Anhang C genannt sind, mdglicherweise gegen eine Erweiterung der dort ge-
nannten Verwalter aussprechen werden, um einen zeitlichen Vorteil gegentiber diesen Landern zu
genieflen.

939 Reisinger, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 143 (146).

940 Fir das Verfahren BenQ Arrondissementsgericht Amsterdam, Beschl. v.31.01.2007 - FT RK 07-93
und FT RK 07-122, ZIP 2007, 492 (494).

941 AG Miinchen, Beschl. v. 05.02.2007 - 1503 IE 4371/06, ZIP 2007, 495 (496), m. Anm. Miiller,

EWIR 2007, 277; kritisch Paulus, EWiR 2007, 143 (144), weil der Sachwalter nur iiberwacht, aber
kein Vermogensbeschlag eintritt.
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b. Exemplarisch: Anforderungen an die Kompetenzen eines vorlaufigen
Insolvenzverwalters nach der InsO

Wenn auch die vorldufige Erdffnung eines Insolvenzverfahrens auf Grundlage der
Rechtsprechung des EuGH eine Verfahrenser6ffnung im Sinne des Art. 16 EulnsVO
darstellen kann, so miissen jedoch die Voraussetzungen, die der EuGH aufgestellt hat,
im jeweiligen Einzelfall auch eingehalten werden. Dies gilt insbesondere fiir den Ver-
lust der Verfiigungsbefugnis des Schuldners tiber sein Vermogen. Dies ist etwa dann
von Bedeutung, wenn ein Glaubiger moglichst rasch ein Insolvenzverfahren initiieren
will, bevor der Schuldner sein COMI verlagert.

Das angerufene deutsche Insolvenzgericht kann auf verschiedene Arten reagieren
und verschiedene Mafinahmen nach den §§21f InsO anordnen, um bis zur Ent-
scheidung tiber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens eine nachteilige Veranderung
der Vermogenslage des Schuldners zu verhindern. Insbesondere kann es einen vor-
laufigen Insolvenzverwalter einsetzen und diesen mit verschiedenen Kompetenzen
ausstatten.

Es stellt sich daher die Frage, welche Kompetenzen ein vorldufiger Insolvenzver-
walter nach deutschem Recht haben muss, damit ein Vermdogensbeschlag im Sinne
der Rechtsprechung des EuGH folglich eine Eréffnungsentscheidung im Sinne des
Art. 16 EulnsVO darstellt.

So mannigfaltig die Moglichkeiten des deutschen Rechts sind, so unterschiedlich
sind auch die hierzu vertretenen Auffassungen ausgeprigt.

Unstreitig erfilllt der sogenannte ,starke® vorldufige Insolvenzverwalter nach
§22 Abs.1 S.1 InsO die Voraussetzungen des EuGH, da auf ihn die Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis tiber das Vermogen des Schuldners iibergeht®42.

Umstritten ist allerdings, ob auch der ,,schwache® vorldufige Insolvenzverwalter,
auf den nach §22 Abs. 2 InsO die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis tiber das
Vermoégen des Schuldners nicht tibergeht, die Voraussetzungen des EuGH an einen
Vermogensbeschlag erfillt.

Ordnet das Gericht an, dass der Schuldner zu Verfiigungen iiber das Vermogen
der Zustimmung des vorldufigen Insolvenzverwalters bedarf, so reicht auch dies rich-

942 OLG Innsbruck, Beschl. v.08.07.2008 - 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1649); Freitag/Leible, RTIW
2006, 641 (646); Saenger/Klockenbrink, EuZW 2006, 363 (366); Knof/Mock, ZIP 2006, 911 (912);
Hess/Laukemann/Seagon, IPRax 2007, 89 (94); Brinkmann, IPRax 2007, 235 (236); Huber, in: Gott-
wald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S.1 (15); Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-
Forum 2007, 2008, S. 103 (128); LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 - 6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813.
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tigerweise aus, um die Voraussetzungen eines Vermogensbeschlags zu erfiillen®*3. Es
genligt, dass der Schuldner in seinen Befugnissen zur Verwaltung und Verfiigung
iiber sein Vermodgen beschriankt ist, ohne dass diese Befugnisse vollstindig auf den
vorldufigen Verwalter iibergeht®*%. Auch das ,Uberwachen® eines Schuldners durch
den Verwalter nach Art. 2 lit. b S. 1 EulnsVO kann gentigen®*°. Die Beschrankungen
des Schuldners zeigen sich, wenn dieser eine Verfiigung iiber sein Vermdgen ohne
Zustimmung des vorldufigen Insolvenzverwalters trifft: Nach den §§ 24, 81 InsO
fihrt dies zur Unwirksamkeit der Verfiigung des Schuldners. Denn der Schuldner
kann nur wirksam mit Zustimmung des Verwalters verfiigen und hat somit wirt-
schaftlich die Dispositionsbefugnis {iber sein Vermdgen eingebiif3t>4.

Dariiber hinaus hat die Anerkennung der Bestellung eines ,,schwachen® vorldufi-
gen Insolvenzverwalters den Vorteil, dass die Entscheidung des Gerichts nicht davon
abhidngt, ob es bereits zu Verfahrensbeginn hinreichende Erkenntnisse tiber einen et-
waigen Auslandsbezug des Verfahrens erhalten hat und aus diesem Grund die Bestel-
lung eines ,,starken” vorldufigen Insolvenzverwalters unterldsst. Des Weiteren werden
Unsicherheiten vermieden, wenn das Insolvenzgericht einen ,,schwachen® vorlaufigen
Insolvenzverwalter mit vereinzelten Sonderbefugnissen eines ,starken vorlaufigen
Insolvenzverwalters versieht?47.

Ordnet das Insolvenzgericht hingegen nicht einmal einen Zustimmungsvorbehalt
an, liegt zu diesem Zeitpunkt kein Vermogensbeschlag im Sinne des Art.1
Abs. 1 EulnsVO und folglich auch keine Eréftnung des Insolvenzverfahrens im Sinne
des Art. 16 EulnsVO vor®8. Dies zeigt sich bereits daran, dass der Schuldner véllig
frei und ohne inhaltliche Beschrinkung weiterhin tiber sein Vermogen verfiigen kann.
Der vorldufige Insolvenzverwalter kann nur die Anordnung von verfiigungsbeschrin-
kenden Mafinahmen beim Insolvenzgericht beantragen. Beschlief3t das Insolvenzge-
richt anschliefend solche Mafinahmen, liegt ab diesem Zeitpunkt die vorldufige Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens vor, weil von nun an der Schuldner in seiner Verfii-
gungsbefugnis beschrankt ist.

Dieses Ergebnis wird dariiber hinaus auch durch die Auslegung der EulnsVO und
deren Anhang C gedeckt. Denn Anhang C ist konstitutiv fiir die Frage, welche Perso-
nen bzw. Amter als Insolvenzverwalter im Sinne der EulnsVO gelten. Anhang C un-

943  Mankowski, BB 2006, 1753 (1758); Herchen, NZI 2006, 435 (437); Miiller, EWiR 2007, 277 (278);
Schmidt, ZIP 2007, 405 (406); Bierbach, ZIP 2008, 2203 (2205); Thole, ZEuP 2007, 1140 (1146); LG
Patra, Beschl. v.02.05.2007 - 316/07, ZIP 2007, 1875 (1875); Ambach, S. 63; Oberhammer, KTS
2009, 27 (541.); Freitag/Leible, RIW 2006, 641 (646); Saenger/Klockenbrink, EuZW 2006, 363 (366);
Knof/Mock, ZIP 2006, 911 (912); Hess/Laukemann/Seagon, IPRax 2007, 89 (94); Brinkmann, IPRax
2007, 235 (236); Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (15); Konecny, in: Ko-
dek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (128); LG Aachen, Beschl. v.22.11.2010 -
6 T 113/10, BeckRS 2011, 14813; Thomas, S. 102. A. A. z. B. Hess/Laukemann/Seagon, IPRax 2007,
89 (95).

944 Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (15); Thomas, S. 102.

945 Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (15).

946 Hess/Laukemann/Seagon, IPRax 2007, 89 (94); Herchen, NZI 2006, 435 (437); Thomas, S. 102.

947 Herchen, NZI 2006, 435 (437); Turck, S. 100; vgl. Thomas, S. 103.

948 Herchen, NZI 2006, 435 (4361f.); Knof/Mock, ZIP 2006, 911 (912); Huber, in: Gottwald/Huber
(Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (16); Turck, S. 100.
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terscheidet auch nicht zwischen den verschiedenen ,Arten” des vorldufigen Insol-
venzverwalters?4.

Wiirde dem Anhang C diese konstitutive Wirkung abgesprochen®*’, hitte der zur
Anerkennung berufene auslandische Richter in jedem Fall zu priifen, ob die jeweili-
gen Voraussetzungen fiir den Insolvenzbeschlag nach der lex fori concursus vorlie-
gen. Dies kann angesichts der Komplexitit und der in der Regel nur knappen Zeit in
der Eroffnungsphase eines Insolvenzverfahrens zu Problemen fithren®!. Denn auch
wenn die Unterscheidung der Arten des vorldufigen Verwalters nach deutschem
Recht wichtige Auswirkungen hat, werden auslandische Gerichte mit der Differenzie-
rung Schwierigkeiten haben, was die Anerkennung in der Praxis erschweren kann®>2.
Fein differenzierte Details des deutschen Rechts werden angesichts der Sprachbarrie-
ren, der unterschiedlichen dogmatischen Herangehensweisen und schlicht aufgrund
der fehlenden Kenntnisse der deutschen Rechtsordnung in den verschiedenen Mit-
gliedstaaten in aller Regel nicht klar unterschieden werden (kénnen). Es besteht da-
her die Gefahr, dass ein ausldndisches Gericht die Entscheidung eines deutschen Ge-
richts nicht anerkennt®>3. Mit einer weiten Auslegung geht der Vorteil einher, dass die
Verfahrenser6ffnung moglichst frith im Sinne des Prioritdtsprinzips feststeht und es
nicht auf die vom Einzelfall abhingige Ausstattung des Verwalters mit den entspre-
chenden Befugnissen ankommt. Damit wird zugleich den ausldndischen Gerichten
die Uberpriifung der Voraussetzungen einer Erdffnungsentscheidung mit Prioritits-
prinzip erleichtert, da diese sich nicht {iber die genauen Differenzierungen des deut-
schen Insolvenzrechts unterrichten miissen®4.

Daher sollten Gerichte ausdriicklich feststellen, dass es sich bei der Anordnung
der vorldufigen Insolvenzverwaltung zugleich um eine Eréffnung eines Hauptinsol-
venzverfahrens mit Sperrwirkung handelt®®. In Fillen mit erkennbarem Auslandsbe-
zug sollte das angerufene Insolvenzgericht dariiber hinaus aus praktischen Erwégun-
gen jedenfalls in Fillen mit zweifelhaften Auslandsbezug, bei besonderer Dringlich-
keit oder bei erkennbarem Konfliktpotenzial mit anderen Insolvenzgerichten einen
starken vorldufigen Insolvenzverwalter bestellen. Denn die Bestellung eines starken
Verwalters hat in der Praxis die besten Chancen auf Anerkennung, weil in diesen Fal-
len definitiv feststeht, dass die Voraussetzungen des Vermogensbeschlags vorliegen®>®.

949 Mankowski, BB 2006, 1753 (1758).

950 Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (14); Turck, S. 101.

951 Paulus, NZG 2006, 609 (613). Vgl. auch Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (902).

952 Mankowski, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzord-
nung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 47 Rn. 7.

953 Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (16).

954 Herchen, NZI 2006, 435 (437); Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (902).

955 Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (17).

956 Mankowski, IILR 2011, 109 (111); Mankowski, KTS 2009, 453 (460).
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Il. Anerkennung der Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung

Das primire Ziel des Schuldners ist die Anerkennung der Restschuldbefreiung. Denn
mit dieser erlangt er die Befreiung von seinen Verbindlichkeiten und kann einen
Neuanfang wagen. Tatsachlich profitieren kann er von dieser Restschuldbefreiung
aber nur, wenn sie ihrerseits anerkannt wird.

Wihrend die Eroffnungsentscheidung nach Art. 16 EulnsVO anzuerkennen ist,
ist die weitere Entscheidung des Insolvenzgerichts tiber die Restschuldbefreiung tbli-
cherweise nach Art. 25 EulnsVO anzuerkennen®’. Nur ausnahmsweise kann die An-
erkennung mit dem Einwand des Verstofles gegen den ordre public gem.
Art. 26 EulnsVO verweigert werden®8.

Ergeht die Restschuldbefreiung wie die englische discharge gem. s. 281
Abs. 1 TA 1986 kraft Gesetzes und ohne weitere Entscheidung des Gerichts, ist die
Anerkennung der Restschuldbefreiung bereits eine unmittelbare Folgewirkung der
Anerkennung des ausldndischen Insolvenzverfahrens nach Art. 16 EulnsVO®*. Nach
anderer Auffassung soll die automatic discharge nach Art.25 Abs. 1 S.2 EulnsVO an-
erkannt werden®®. Dabei wird aber verkannt, dass zur Erteilung der discharge nach
ss. 279, 281 IA 1986 keine weitere und ihrerseits anerkennungsbediirftige Entschei-
dung notwendig ist, die der erneuten Anerkennung bediirfte. Vielmehr basiert diese
Entscheidung unmittelbar auf der nach Art.16 EulnsVO anzuerkennenden Eroft-
nungsentscheidung und erfolgt durch simplen Zeitablauf, dessen Berechnung sich aus
der lex fori concursus und der Eroffnungsentscheidung ergibt.

Die Folge der Anerkennung ist, dass auch im anerkennenden Staat die Rest-
schuldbefreiung zugunsten des Schuldners diejenige Wirkung entfaltet, die sie nach
der lex fori concursus hat®®!. Die Restschuldbefreiung kann ihren Zweck, den Aufbau
einer neuen Existenz, nur erfiillen, wenn der Schuldner tiberall von allen Gldubigern
befreit ist”2. Die Gldubiger verlieren also ihre Forderung véllig oder ihre Forderun-
gen werden in Naturalobligationen umgewandelt - abhidngig von dem Konzept der
jeweiligen lex fori concursus®®? -, dies ist gerade der Grund, warum die Schuldner ihr
COMI in einen anderen Mitgliedstaat verlegen.

957 Hergenrdder, ZVI 2005, 233 (235); Ambach, S. 103; Mankowski, NZI 2011, 958 (959); Mankowski,
KTS 2011, 185 (201); Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1249); Mansel, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von
Hoffmann, 2012, S. 683 (685).

958 Dazu D.IV.

959 Vallender, ZInsO 2009, 616 (618); Mankowski, NZI 2011, 958 (959); Mankowski, KTS 2011, 185
(201); Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1249); Mansel, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann,
2012, S. 683 (685); Cranshaw, jurisPR-InsR 6/2013, Anm. 5.

960 Ahrens, LMK 2010, 297035. In diesem Sinne lésst sich auch VG Regensburg, Beschl. v. 17.06.2014 -
RO 4 E 14.898, NZI 2014, 782 verstehen.

961 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6.Aufl. 2015,
Art. 4 EulnsVO Rn. 46; Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art.4 Rn. 34;
Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 28.

962 BGH, Urt. v. 27.05.1993 - IX ZR 254/92, BGHZ 122, 373 (377).

963 Tkatchenko, S. 64.
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Dies ist u. a. von Bedeutung, wenn zwischen angemeldeten und nicht angemelde-
ten, vom Schuldner benannten und unbenannten Forderungen oder verschiedenen
Arten der Forderung (z. B. deliktisch oder unterhaltsrechtlich) unterschieden wird®¢4.
Mit den Mitteln des Zivilverfahrens und nicht des Insolvenzrechts wird - inzident -
gepriift, ob der Gldubiger Inhaber einer von der Restschuldbefreiung nicht erfassten
Forderung ist%, solange nicht die lex fori concursus ein besonderes Verfahren fiir die
Feststellung der Forderung vorsieht. Umgekehrt entfillt natiirlich die Pflicht zur An-
erkennung, wenn die anzuerkennende Entscheidung mit Rechtsbehelfen im Staat der
Verfahrenser6ffnung aus dem Weg geschafft wurde. Dies kann z. B. mit dem annul-
ment nach s. 282 IA 1986 oder mit der Klage nach Art. L643-11 Abs. 4 Code de com-
merce geschehen®®.

lll. Kollisionen und Kompetenzkonflikte bei der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
1. Das Konfliktpotenzial

Die Regelung des Art.3 Abs. 1 EulnsVO fiihrt wie bereits dargestellt im Grunde zu
einer klaren internationalen Zustandigkeit, wenn sie richtig angewendet wird. Es
kann im Grundsatz nur ein Hauptverfahren geben. Gleichwohl kommt es in der Pra-
xis immer wieder zu Problemen. Das zur Entscheidung iiber den Insolvenzeroff-
nungsantrag angerufene Gericht kann bei der Priifung seiner internationalen Zustin-
digkeit Fehler machen. So kann es die Rechtslage falsch beurteilen. Es kann aber auch
auf Basis falscher Tatsachenerkenntnisse zu einer schliissig begriindeten, objektiv
aber dennoch falschen Entscheidung kommen. Diese Probleme konnen insbesondere
durch die T4duschung eines Verfahrensbeteiligten geschaffen werden (dies kann der an
der Restschuldbefreiung interessierte Schuldner genauso sein wie der an einer umfas-
senden Befriedigung interessierte Glaubiger), wenn dieser Tatsachen angibt, die zu
einer falschen Zuordnung des COMI fiithren. Neben diesen Problemen, denen sich je-
des zur Entscheidung berufene Gericht stellen muss, gibt es beim Aufeinandertreffen
unterschiedlicher Auffassungen von der Sach- und Rechtslage zwei weitere konflikt-
trachtige Grundkonstellationen:

— Zwei Gerichte verschiedener Mitgliedstaaten sehen sich als international zustdn-

dig an.
— Gerichte verschiedener Mitgliedstaaten halten das jeweils andere fiir international
zustandig.

Beiden Fillen ist gemein, dass sich (mindestens) eines der beiden Gerichte irren
muss, weil nach der Grundkonzeption der EulnsVO nur eines von ihnen gem.

964 Vgl. bspw. § 302 InsO, § 215 Nr. 1 IO.

965 Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1251), fiir die englische discharge und die franzdsische Reglung des
Art. L643-11 Abs. 1 Code de commerce.

966 Dazu Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1252).
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Art. 3 Abs. 1 EulnsVO fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens international zustdndig
sein kann.

Die erstgenannte Konstellation stellt einen sog. positiven Kompetenzkonflikt dar:
Mehrere Gerichte erkléren sich fiir international zustidndig, und das Verfahren wiirde
somit vor zwei Gerichten zugleich ausgetragen. Die zweitgenannte Konstellation wird
als negativer Kompetenzkonflikt beschrieben: Mehrere Gerichte erachten sich als in-
ternational unzustindig, und eines davon muss aber das international zustindige Ge-
richt darstellen.

Solche Konflikte konnen das Verfahren in die Lange ziehen und die Masse mit
den Verfahrenskosten, insbesondere fiir etwaige Rechtsbehelfe, auszehren, von den
Nachteilen einer streitbedingt verzogerten Vermogensverwertung (vor allem bei sa-
nierungsfihigen Unternehmen) ganz zu schweigen. Es ist also notwendig, fiir solche
Konflikte klare Entscheidungsregeln aufzustellen, die eine rasche Losung des Kon-
flikts ermoglichen. Wegen der unterschiedlichen Ausgangslage dieser beiden Konflik-
te miissen sich diese Losungen aber notwendigerweise unterscheiden.

2. Der positive Kompetenzkonflikt
a. Ursache fiir den positiven Kompetenzkonflikt

Eine ausdriickliche Regelung des positiven Kompetenzkonfliktes findet sich in der
EuInsVO nicht. Doch in der Praxis tritt er immer wieder auf. Im Grunde diirfte ein
positiver Kompetenzkonflikt nicht vorkommen, da jeder Schuldner nur ein COMI
hat. Wenn zwei Gerichte angerufen sind und von ihrer internationalen Zustiandigkeit
ausgehen, dann muss sich von den beiden Gerichten zumindest eines irren. Positive
Kompetenzkonflikte auf rechtlicher Basis sind damit ausgeschlossen®’.

Der Verordnungsgeber hat dabei aber leider zweierlei tibersehen: Zum einen
kann (und wird) das Kriterium des COMI in der Praxis unterschiedlich interpre-
tiert’®. Zum anderen ldsst sich die unterschiedliche Beurteilung von Tatsachen nicht
immer vermeiden, insbesondere wenn die Verfahrensbeteiligten unterschiedlichen
Tatsachenvortrag bei unterschiedlichen Antrigen (z. B. Schuldnerantrag in Staat A,
Gldubigerantrag in Staat B) bieten. Es kann also durchaus dazu kommen, dass zwei
Gerichte — aus ihrer Sicht jeweils rechtméflig — die internationale Zustidndigkeit fiir
sich in Anspruch nehmen konnen, wobei aber zumindest eines dieser Gerichte sich
bei objektiver Betrachtung und in Kenntnis aller Umstdnde irren muss. Im Extremfall
kann es dazu kommen, dass eine Entscheidung wegen eines Verstofies gegen den ord-
re public nicht anerkannt wird®®. Aus solchen Konflikten kénnen grofle Unsicherhei-
ten folgen und bis zu ihrer Beseitigung kénnen erhebliche Zeitverluste und Verfah-

967 Carstens, S. 87.
968 Schmittmann/Hesselmann, ZInsO 2008, 957 (963).
969 Dazu ausfiihrlich D.IV.
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renskosten entstehen, die einer raschen Abwicklung des Insolvenzverfahrens abtrig-
lich sind.

b. Losung des positiven Kompetenzkonflikts iiber das Prioritatsprinzip

Die Losung fiir die positiven Kompetenzkonflikte bietet das Priorititsprinzip. Grund
fiir dessen Anwendung ist der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens bei der Aner-
kennung von Entscheidungen®”®. Das Priorititsprinzip findet sich bereits in der
EulnsVO angelegt, denn Art. 3 Abs. 3 EulnsVO ordnet an, dass jedes nach Er6ffnung
eines Hauptverfahrens erdffnete Verfahren nur noch ein Sekundirverfahren sein
kann®’!. Dariiber hinaus findet sich das Prioritdtsprinzip auch in Erwagungs-
grund 22 S.5 und 6°72. Auch im européischen Zivilverfahrensrecht gilt grundsitzlich
das Prioritatsprinzip®73.

Bezugspunkt fiir das Prioritatsprinzip ist die wirksame Eroffnungsentscheidung.
Das zuerst wirksam er6ffnete Insolvenzverfahren ist europaweit — unter Vorbehalt des
Art. 26 EulnsVO - anzuerkennen®’%. Die Eréffnungsentscheidung muss nicht be-
kannt gemacht sein®”>. Auch der Eintritt der Rechtskraft ist nicht erforderlich®’¢. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass die Verfahrensbeteiligten durch Rechtsmittel die
Rechtskraft tiber Jahre hinweg hinausschieben konnten®”’. Da die Entscheidung tiber
die Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens bereits mit der Anordnung der vorldufigen In-

970 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3870 Rn. 39); vgl. auch High Court of

Justice London, Beschl. v. 20.12.2006 - No. 9849/02, NZI 2007, 361 (362).

971 Vgl. Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 679 (681).

972 Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (190).

973 Carstens, S. 87.

974 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3870 Rn. 39); EuGH, Urt. v. 21.01.2010 -
Rs. C-444/07, Slg. 2010, 417 (I-435 Rn. 45); BGH, Beschl. v.29.05.2008 - IX ZB 103/07, ZIP 2008,
2029 (2032); LG Mosbach, Beschl. v. 17.01.2014 - 5 T 62/13, ZV1 2014, 408; Smid, DZWIR 2003, 397
(401); Smid, DZWIR 2005, 64 (65); Herchen, ZIP 2005, 1401 (1402); Herchen, ZInsO 2004, 61 (63);
Weller, IPRax 2004, 412 (417); Herchen, ZInsO 2004, 825 (829); Vallender, KTS 2005, 283 (295f.);
Liier, in: Piepenburg (Hrsg.), FS Greiner, 2005, S. 201 (210); Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich,
2005, S. 679 (681); Vogler, S.201; Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (190); Weller, ZGR 2008, 835 (850f.);
OLG Innsbruck, Beschl. v. 08.07.2008 — 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1649); Mankowski, in: Arbeits-
kreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapi-
tel 47 Rn. 19; Weller, ZIP 2009, 2029 (2031 Fn. 21); Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR.,
2008, S.1 (7); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl.
2015, Vor Art.1 EulnsVO Rn.16; Bode, S.28; Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sécker (Hrsg.),
MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 3 EulnsVO Rn. 44; Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner
(Hrsg.), Int InsR, 2. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 32 f;; Fuchs, S. 510 1.

975 Deipenbrock, EWS 2001, 113 (117).

976 Deipenbrock, EWS 2001, 113 (117); Wenner/Schuster, in: Wimmer/Ahrens (Hrsg.), FK-InsO, 8. Aufl.
2015 Art. 2 Rn. 10. Zum gescheiterten EulnsU Balz, ZIP 1996, 948 (951).

977 Siehe z. B. die Verfahrensdauer in Verfahren, die bis zum EuGH gehen, wie etwa die Fille Staubitz-
Schreiber EuGH, Urt. v. 17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701, Eurofood EuGH, Urt. v. 02.05.2006
- Rs.C-341/04, Slg.2006, 3813, oder MG Probud EuGH, Urt. v.21.01.2010 - Rs.C-444/07,
Slg. 2010, 417, mit jeweils mehr als zwei Jahren Verfahrensdauer - fiir Insolvenzverfahren ein ex-
trem langer Zeitraum.
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solvenzverwaltung erfolgen kann, kommt es rasch zu einer anzuerkennenden Eroft-
nungsentscheidung, die weitere Verfahren sperrt®’8.

Statt der Eroffnungsentscheidung das Prioritdtsprinzip an die Antragstellung an-
zukniipfen®”®, erfiillt nicht die Voraussetzungen einer anerkennungsfihigen Eroft-
nungsentscheidung nach den Art.3, 16 EulnsVO%®%. Die Herbeifithrung der Aner-
kennungswirkung wiirde als notwendigen Zwischenschritt noch die Eroffnungsent-
scheidung erfordern, da erst die Entscheidung eines Gerichts nach Art. 16 EulnsVO
anerkennungsfihig ist*8!.

Ist aber richtigerweise auf die wirksame Erdffnungsentscheidung abzustellen,
kommt es deshalb praktisch zu einem ,race to the judgment® und nicht zu einem
»race to the court 32 Denn aufgrund der Verpflichtung zur Anerkennung der ersten
wirksamen Erdéffnungsentscheidung gibt es namlich einen Anreiz, zunéchst das Ver-
fahren zu erdffnen und erst dann Fragen zu stellen®3. Dies erlaubt es einem Beteilig-
ten, durch die Anrufung eines rasch entscheidenden Gerichts die Verfahrenseroft-
nung mit Sperrwirkung fiir andere Verfahren herbeizufiihren.

Zur Vermeidung eines derartigen Wettrennens soll nach einer verbreiteten Auf-
fassung das Priorititsprinzip daher durch eine Rechtshidngigkeitssperre analog zu
Art.29 EuGVVO n. E (Art. 27 EuGVVO a. E) erginzt werden®®. Das spiter angeru-
fene Gericht miisste bis zur Entscheidung des zuerst angerufenen Gerichts sein Ver-
fahren aussetzen. Damit wiirde verhindert, dass ein schneller entscheidendes Gericht
ein langsamer entscheidendes Gericht ,iiberholt®, indem der Schuldner bei einem
Fremdantrag die Entscheidung des durch den Glaubiger angerufenen Gerichts verzo-
gert, um in der Zwischenzeit einen Eigenantrag bei einem schneller entscheidenden
Gericht an einem anderen Ort zu stellen®>.

Immerhin hitte das zuerst angerufene Gericht den Vorteil, dass es in Ruhe ent-
scheiden kann und mit anderen Gerichten kommunizieren kann®®. Damit wird ver-
mieden, dass es zu , Torpedos® durch zu schnell erdffnete Verfahren kommt und fiir
Kompetenzkonflikte Zeit und Geld verschwendet wird®®’

Die EulnsVO kennt indessen keine Litispendenzsperre, sodass ein Antrag in
einem Mitgliedstaat nicht eine zeitlich nachfolgende Eréffnungsentscheidung in

978 Vgl. Christofaro, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 39 (47).

979 Befiirwortet etwa von Knof, ZInsO 2005, 1017 (1024); Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (191); Knof/Mock,
ZIP 2006, 911 (913); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1016).

980 LG Hamburg, Beschl. v. 18.08.2005 - 326 T 34/05, ZV1 2005, 548 (549).

981 Wyen, S. 149.

982 Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (3); vgl. auch Bachner, ECFR 2006, 310 (328); Mankowski, RIW
2004, 587 (597); McCormack, C.L.J. 68 (2009), 169 (186).

983 McCormack, C.L.]J. 68 (2009), 169 (186).

984 Laukemann, RIW 2005, 104 (110£.); Knof, ZInsO 2005, 1017 (1024); Hess, IPRax 2006, 348 (355);
Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (3); Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (191); Knof/Mock, ZIP 2006, 911
(913); Reufs, S. 352; Turck, S. 109 f., m. w. N.; vgl. auch Moss, Insolv. Int. 2008, 33 (35).

985 Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (191); Turck, S. 109 f.

986 Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (31.).

987 Reufs, S. 355.
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einem anderen Mitgliedstaat blockiert®®, denn eine parallele Vorschrift zu Art. 29
EuGVVO n. E (Art. 27 EuGVVO a. E) findet sich in der EulnsVO nicht?®. Dies ist
aber aufgrund der Systematik der EulnsVO auch nur logisch: Es soll ohnehin nur ein
Hauptverfahren geben und keine Verfahrenskonkurrenz®®. Des Weiteren diirfen und
sollen die Gerichte darauf vertrauen, dass ein unzustindiges Gericht kein Verfahren
eroffnet - jedenfalls in der Theorie®!. Erst die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens soll
die internationale Zustindigkeit kliren und die Grundlage fiir die Losung von Kom-
petenzkonflikten bieten®?, denn die Eréffnungsentscheidung wird bekannt gemacht,
die Antragstellung hingegen in aller Regel nicht®®?.

Das ldsst aber immer noch das Risiko zu, dass es zu einem Rennen um die An-
tragstellung kommt*®4. Mit einer Litispendenzsperre wiren des Weiteren ,,Torpedo”-
Antrage moglich®, die ihrerseits das Verfahren massiv behindern kénnten und ein
yrace to the courts” zur Folge hitten®®. Denn ein solcher Antrag entfaltet bis zu sei-
ner rechtskriftigen Abweisung zundchst einmal Wirkung. Dem kann auch nicht aus-
reichend dadurch begegnet werden, dass iiber rechtsmissbrauchliche Antrage rasch in
Form der Abweisung entschieden wird®’. Es ist ndmlich nicht gewéhrleistet, dass das
angerufene Gericht rasch iiber seine fehlende internationale Zustindigkeit befindet.
Obendrein kann der Antragsteller etwaige Rechtsmittel nutzen und damit die Ent-
scheidung anderer — ggf. tatsdchlich zustindiger — Gerichte hinauszogern. Die Pro-
bleme einer etwaigen Verfahrensmanipulation durch einen Beteiligten wiirden daher
lediglich verlagert, aber nicht gelost.

Ein Nachteil der Sperrwirkung der Antragstellung aus Sicht der Glaubiger liegt
auch darin, dass der Schuldner - abhingig von der vom angerufenen Gerichts anzu-
wendenden lex fori concursus — nicht tiber Sicherungsmafinahmen an der Verfiigung
iiber sein Vermogen gehindert wird und deshalb die Masse schmélern kann. Eine
auch nur vorldufige Verfahrenser6ffnung bewirkt jedoch einen mehr oder minder in-
tensiven Beschlag des Schuldnervermégens und damit eine Verbesserung der Befrie-
digungsaussichten fiir die Gldubiger. Auch wenn die Erdffnungsentscheidung sich
spater als fehlerhaft erweist, hat sie jedenfalls zu einer Verhinderung der Masseverrin-
gerung beigetragen. Auch aus diesem Grund ist daher der Verzicht auf eine Rechts-

988 Z.B. AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 — 71 IN 487/07, NZI 2009, 133 (135); AG Mdonchen-
gladbach, Beschl. v.27.04.2004 - 19 IN 54/04, NZI 2004, 383; Leible/Staudinger, KTS 2000, 533
(5451.); Herchen, ZIP 2005, 1401 (1403); Mankowski, KTS 2009, 453.

989 Mankowski, KTS 2009, 453 (455).

990 Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896 (902); Mankowski, KTS 2009, 453 (456). Siehe dazu schon
C.L2.

991 Mankowski, KTS 2009, 453 (457).

992 Mankowski, KTS 2009, 453 (458).

993 Vgl. Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 16 Rn. 7; Mankowski, KTS 2009,
453 (458).

994 Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (3); Reufs, S. 352.

995 Mankowski, KTS 2009, 453 (461). Zur ,Torpedoproblematik im internationalen Zivilprozess Mc-
Guire, ZfRV 2005, 83.

996 Mankowski, KTS 2009, 453 (461). Akzeptiert auch von Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (191).

997 So aber Turck, S. 107, der davon ausgeht, dass bei ,,offensichtlich® fehlender Zustandigkeit rasch ent-
schieden werden kann.
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hingigkeitssperre gegeniiber einer moglicherweise fehlerhaften Eréffnungsentschei-
dung vorzuziehen. Maf3gebend ist und bleibt daher die erste wirksame Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens.

¢. (Schein-)Problem: Riickwirkung nach nationalem Recht?

Das nationale Insolvenzrecht mancher Mitgliedstaaten sieht vor, dass die Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens auf den Augenblick der Antragstellung zuriickwirkt. Bei-
spielhafte Regelungen finden sich im englischen Recht in s. 129 Abs. 2 IA 1986 bei
Gesellschaften im Winding-up-Verfahren oder im irischen Recht in s. 220 Abs.2
Companies Act 1963. Dies hat zur Folge, dass nach nationalem Recht kraft dieser Fik-
tion eine Eroffnungsentscheidung bereits zu diesem fritheren Zeitpunkt vorliegt.
Ubertragen auf die Prioritdt der Eroffnungsentscheidung nach der EulnsVO, bedeutet
dies, dass nachtriglich eine faktisch frither erfolgte Verfahrenseréffnung im Mitglied-
staat A aufgrund der Riickwirkungsfiktion des nationalen Rechts im Mitgliedstaat B
rechtswidrig wiirde, weil der Er6ffnungsantrag in diesem Staat frither gestellt wurde
und die Er6ffnung auf diesen Zeitpunkt zurtickwirkt.

Deswegen stellt sich die Frage, ob auf europdischer Ebene diese Riickwirkungsfik-
tion ebenfalls gelten kann. Denn die Mitgliedstaaten konnten sich dadurch einen er-
heblichen Vorteil sichern, soweit sie nur die Rickwirkungsfiktion in ihr nationales
Recht inkorporieren. Trotz dieser Manipulationsmoglichkeit wird eine Riickwirkung
zum Teil als beachtlich angesehen®3.

Fiir den Schuldner béte dies einen Vorteil, wenn er nach einem Fremdantrag im
Staat A ein schneller erdffnendes Gericht im Staat B anrufen konnte®®. Einen ent-
sprechenden Irrtum eines der beiden mit der Sache befassten Gerichte bei der Prii-
fung des COMI vorausgesetzt, kann der Schuldner damit ein Insolvenzverfahren zwar
nicht gdnzlich zu Fall bringen, jedoch das anwendbare Recht noch zu seinen Gunsten
manipulieren.

Nach zutreffender Auffassung greift die Rickwirkungsfiktion jedoch nicht!%°,
Eine im nationalen Recht vorgesehene Riickwirkung hat keinen Einfluss auf den Zeit-
punkt der Verfahrenseréffnung und macht eine zeitlich frither erfolgte Eroffnung

998 EuGH GA Jacobs, Schlussantrage vom 27.09.2005 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3837); Saenger/
Klockenbrink, EuZW 2006, 363 (366).
999 Paulus, in:Haarmeyer/Hirte/Kirchhof u. a. (Hrsg.), FS Kreft, 2004, S. 469 (480).

1000 AG Monchengladbach, Beschl. v. 27.04.2004 - 19 IN 54/04, NZI 2004, 383 (383); Eidenmiiller, NJW
2004, 3455 (3457); Herchen, ZInsO 2004, 825 (829); Smid, DZWIR 2004, 397 (411); Huber, in:
Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 679 (687); Herchen, ZIP 2005, 1401 (1403); Smid, DZWIR
2005, 64 (65); Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (191); Schilling/Schmidt, ZInsO 2006, 113 (115); Mankow-
ski, BB 2006, 1753 (1757); Bachner, ECFR 2006, 310 (321); Poertzgen/Adam, ZInsO 2006, 505
(509); Freitag/Leible, RIW 2006, 641 (650); Mankowski, KTS 2009, 453 (459); in diesem Sinne auch
Weller, ZGR 2008, 835 (858 Fn. 158); Thomas, S. 96; Turck, S. 89 f.; Wyen, S. 147 ff,; Fuchs, S. 520 ff.
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nicht rechtswidrig!®!. Wiirde eine Riuickwirkung des Eroffnungsbeschlusses ange-
nommen, kdme es zu erheblichen Rechtsunsicherheiten, da bspw. das deutsche Ge-
richt nicht wiisste, ob ein durch die Ruckwirkungsfiktion vorrangiges Insolvenzver-
fahren nach englischem Recht tiberhaupt eroffnet wiirde!?02. Das spdter angerufene
Gericht konnte Verfahrenskonflikte nur vermeiden, indem es die eigene Entschei-
dung verzogert oder das Verfahren aussetzt!093. Dies steht aber im Widerspruch zu
dem in den Erwagungsgriinden 2 und 8 EulnsVO genannten Zielen einer effektiven
und effizienten Verfahrensabwicklung!®4. Die Anwendung des nationalen Rechts
muss fiir die Eroffnung des Verfahrens im Sinne der EulnsVO ohne Bedeutung sein.
Die Riickwirkung bezieht sich nicht auf die Er6ffnung an sich und ist auch keine
Voraussetzung dafiir, sondern ist vielmehr eine Rechtsfolge der Verfahrenseroft-
nung!%. Bei der Anordnung der Riickwirkung geht es darum, die Effekte der Eroft-
nung auf den Zeitpunkt der Antragstellung zuriickzubeziehen, also z. B. die Zeit-
punkte fiir die Bestimmung der Insolvenzanfechtungsfristen!?®. Die Anordnung
einer Rickwirkung wird daher auch als ,Taschenspielertrick bezeichnet!®?”. In
Deutschland wird dieses Problem durch eine andere Bestimmung des Berechnungs-
zeitpunkts gelost: die §§ 129 ff. InsO stellen fiir die Riickberechnung der Anfechtungs-
fristen darauf ab, wann der Insolvenzantrag gestellt wurde. Auf den Zeitpunkt der
Verfahrenseroffnung, der Monate spiter liegen kann, kommt es daher nicht an. Da
das englische und das irische System eine andere Struktur als viele andere Rechtsord-
nungen aufweisen, hat die Riickwirkung nach diesen Rechtsordnungen eine wichtige
Bedeutung. Selbst der Supreme Court of Ireland zeigt, dass es bei der Riickwirkung
(in diesem Fall nach s. 220 Abs.2 des irischen Companies Act) darum geht, den
Handlungen des Verwalters von Anfang an Wirksambkeit zu verleihen!%%, und spricht
selbst davon, dass das Verfahren, soweit ,,es das irische Recht betrifft®, zum Zeitpunkt
der Antragstellung als erdffnet gilt'%%. Auch die Formulierung ,shall be deemed®
zeigt, dass es sich um eine verfahrensrechtliche Fiktion handelt, die der Abwicklung
des Verfahrens und der Bildung eines Bezugspunktes dient. Das bedeutet, dass ein er-
hebliches Konfliktpotenzial, das fiir einige Missstimmung gesorgt hat, de jure gar
nicht besteht und nur aus dem fehlenden Uberblick iiber die Gesamtstruktur und
Funktionsweise einer fremden Rechtsordnung herriihrt. Selbst in der englischen

1001 Eidenmiiller, NJW 2004, 3455 (3457); Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 679 (687);
Schilling/Schmidt, ZInsO 2006, 113 (115); Mankowski, BB 2006, 1753 (1757); Poertzgen/Adam,
ZInsO 2006, 505 (509); Freitag/Leible, RIW 2006, 641 (650); Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.),
Europ. InsR., 2008, S. 1 (12); Geroldinger, euro.lexunited 2007/3 unter 4.5.

1002 Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S.679 (687); Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.),
Europ. InsR., 2008, S.1 (13); Freitag/Leible, RTW 2006, 641 (650); Schilling/Schmidt, ZInsO 2006,
113 (115); vgl. auch Eidenmiiller, NJW 2004, 3455 (3457).

1003 Herchen, ZIP 2005, 1401 (1403).

1004 Herchen, ZIP 2005, 1401 (1403).

1005 Schilling/Schmidt, EWiR 2006, 15 (16); ahnlich auch Bachner, ECFR 2006, 310 (321). Vgl. auch
Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 16 Rn. 7; Turck, S. 90.

1006 Smid, DZWIR 2005, 64 (65); Moss, Insolv. Int. 2008, 33 (38); Turck, S. 90.

1007 Huber, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 1 (35).

1008 Supreme Court of Ireland, Beschl. v. 27.07.2004 — C 341/04, ZInsO 2005, 159 (164).

1009 Supreme Court of Ireland, Beschl. v. 27.07.2004 - C 341/04, ZInsO 2005, 159 (165).
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Fachliteratur wird der Riickwirkungsfiktion keine Bedeutung fiir die Frage einer aner-
kennungsfihigen Entscheidung zuerkannt!01°,

Fiir die notwendige Rechtssicherheit im Bereich der grenziiberschreitenden Kom-
petenzkonflikte kann die Riickwirkungsfiktion keine Bedeutung haben. Die Losung
der Frage muss vielmehr unabhéngig vom nationalen Recht durch eine Auslegung der
Verordnung gefunden werden!?!!. Dies bedeutet aber, dass jeder Unsicherheitsfaktor
so gut wie moglich vermieden werden muss, um rasch zu einer eindeutigen Zuord-
nung der internationalen Zustidndigkeit fiir das Insolvenzverfahren zu kommen. Einer
nationalen Ruckwirkungsvorschrift kann daher keine eigenstindige Bedeutung zu-
kommen.

d. Beendigung des positiven Kompetenzkonflikts

Der positive Kompetenzkonflikt bietet in der Praxis den am haufigsten bekannt ge-
wordenen Konfliktfall. Um diese Fille zu losen, wiirde ein Vorabentscheidungsver-
fahren zur Klirung der Zustindigkeit zu lange dauern!®'2. Und Art. 26 EulnsVO bie-
tet keine Handhabe fiir die Versagung der Anerkennung, wenn es zum positiven
Kompetenzkonflikt kommt!'13. Der deutsche Gesetzgeber hat aber fiir den Fall des
positiven Kompetenzkonflikts Vorsorge getroffen.

Nach Art. 102 § 3 Abs. 1 S. 1 EGInsO ist ein Er6ffnungsantrag unzuléssig, solange
ein eroffnetes Hauptverfahren in einem anderen Mitgliedstaat anhédngig ist, notigen-
falls soll der deutsche Richter in Anwendung des Art. 102 § 3 EGInsO das bei ihm be-
antragte Verfahren aussetzen, bis das zuerst angerufene Gericht seine Entscheidung
gefillt hat!04, Damit ist jedoch nur fiir den Fall der Kenntnis vom auslandischen Ver-
fahren Vorsorge getroffen. Wird das deutsche Verfahren doch eréffnet, darf es
nach S. 2 nicht weitergefithrt werden. Fiir ein erforderlich werdendes Rechtsmittel ist
nach S.3 dann sogar der ausldndische Insolvenzverwalter — ausnahmsweise - be-
schwerdebefugt.

Nach der Rechtsprechung des BGH sind prioritatswidrige Verfahrenseréffnungen
schwebend unwirksam!%'>. In der Folge ist gem. Art.102 §4 Abs.1 EGInsO aus-
driicklich die Einstellung des Insolvenzverfahrens vorgesehen, was in der Praxis auch

1010 Moss/Smith, in: Moss/Fletcher/Isaacs (Hrsg.), The EC regulation on insolvency proceedings, 2. Aufl.
2009, Kap. 8 Rn. 8.71.

1011 AG Monchengladbach, Beschl. v.27.04.2004 - 19 IN 54/04, NZI 2004, 383 (383); zustimmend
Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 679 (687); Huber, Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ.
InsR., 2008, S. 1 (13); Moss, Insolv. Int. 2008, 33 (38).

1012 So auch Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Séicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015,
Art. 3 EulnsVO Rn. 44.

1013 Laukemann, RIW 2005, 104 (106); anders Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/
Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 3 Rn. 17.

1014 AG Miinchen, Beschl. v. 05.02.2007 - 1503 IE 4371/06, ZIP 2007, 495 (496); Paulus, Europiische
Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 3 Rn. 2; siche auch Moss, Insolv. Int. 2008, 33 (39).

1015 BGH, Beschl. v. 29.05.2008 - IX ZB 102/07, BGHZ 177, 12 (20), m. krit. Anm. Eckardt, ZZP 122
(2009), 345. Siehe auch BGH, Beschl. v. 29.05.2008 - IX ZB 103/07, ZIP 2008, 2029 (2031 f.).
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umgesetzt wird!0!6. Bei einer Einstellung nach Art. 102 §4 Abs.1 EGInsO bleiben
Handlungen des Insolvenzverwalters nach Art.102 §4 Abs.2 S.2 EGInsO wirk-
sam1017.

3. Der negative Kompetenzkonflikt
a. DasProblem

Der negative Kompetenzkonflikt ist dadurch gekennzeichnet, dass sich mindestens
zwei Gerichte fiir international unzustindig erklédren, obwohl eines von ihnen fiir den
Fall tatsachlich international zustdndig ist. Sieht ein angerufenes Gericht sich nach ei-
gener Uberpriifung der Tatsachen aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden als
nach Art. 3 Abs. 1 EulnsVO international unzustindig an, wird es die Eroffnung des
Hauptverfahrens ablehnen. Es kann in der Folge vorkommen, dass auch das Gericht
des zweiten Mitgliedstaates sich fir international unzustindig erklart, weil der
Schuldner nach Auffassung dieses Gerichts sein COMI in einem anderen Mitglied-
staat hat. Das Resultat ist, dass sich kein Gericht berufen fiihlt, das Hauptinsolvenz-
verfahren durchzufiihren. Besonders problematisch wird es, wenn der Antragsteller
einen der abweisenden Beschliisse in Rechtskraft erwachsen lasst. Denn soweit sich
die Tatsachen nicht dndern, steht einem erneuten Antrag die Rechtskraft des abwei-
senden Beschlusses entgegen, weshalb es letztlich zu einer endgiiltigen Rechtsverwei-
gerung kommen kann!%18,

Hat das Erstgericht sich fiir international unzustindig erklért, so ist diese Ent-
scheidung wegen des Grundsatzes des gegenseitigen Vertrauens anzuerkennen, und
das Zweitgericht kann nicht mit der Begriindung, das Erstgericht sei zustindig, seine
eigene Zustandigkeit ablehnen!®'®. Dem Zweitgericht steht es aber frei, seine eigene
internationale Zustdndigkeit abzulehnen und ein drittes Gericht fiir zustindig zu er-
achten!'%20, was ausdriicklich in Art. 102 § 3 Abs. 2 EGInsO seinen Niederschlag ge-
funden hat. Notwendig ist aber die Rechtskraft des ablehnenden Beschlusses, weil an-

1016 Z. B. schon frith AG Diisseldorf, Beschl. v. 12.03.2004 - 502 IN 126/03, IPRax 2004, 431. Vgl. auch
AG Miinchen, Beschl. v. 05.02.2007 - 1503 IE 4371/06, ZIP 2007, 495.

1017 Das bringt in der Praxis freilich im Rahmen der bezweckten Rechtssicherheit Folgeprobleme, ins-
besondere wenn aus Handlungen des Verwalters Anspriiche gegen die Masse entstanden sind, vgl.
Fehrenbach, IPRax 2009, 51. Nach BGH, Beschl. v. 29.05.2008 - IX ZB 102/07, BGHZ 177, 12 (20),
ist Art. 102 § 4 Abs. 2 EGInsO unanwendbar, wenn die zweite Entscheidung in Kenntnis des zuvor
eroffneten Verfahrens ergangen ist. Zust. Fehrenbach, IPRax 2009, 51 (53f.), der aber iiber die An-
wendung der Vorschriften iiber das Sekundarinsolvenzverfahren zu einem Vertrauensschutz
kommt.

1018 Carstens, S. 101; Vallender, KTS 2005, 283 (298 f.).

1019 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sécker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art.3
Rn. 52; Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO
Rn. 76 f.

1020 Carstens, S.101; Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11,
6. Aufl. 2015, Art. 3 Rn. 52; Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016,
Art. 3 EulnsVO Rn. 76.
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sonsten das Zweitgericht aufgrund einer nicht rechtskraftigen Entscheidung des Erst-
gerichts seine Zustiandigkeit annehmen miisste!??!. Der — ggf. durch das Rechtsmittel-
gericht zu behebende — Fehler wiirde sich sonst fortsetzen, ohne dass eine Moglich-
keit bestiinde, diesen Fehler zu beheben und eine Entscheidung durch das internatio-
nal zustdndige Gericht zu treffen.

Von solchen (Fehl-)Entscheidungen der Gerichte kann insbesondere der Schuld-
ner im Einzelfall - zunéchst - profitieren. Denn es kommt zu keiner Verfahrenseroft-
nung und die verstrichene Zeit bis zur tatsachlichen Verfahrenserdffnung kann - ab-
héngig von der konkreten Ausgestaltung der Ankniipfungspunkte nach der lex fori
concursus — bewirken, dass Anfechtungsfristen fiir die Insolvenzanfechtung oder die
entsprechenden Verjiahrungsfristen verstreichen!%22. Andererseits kann ein Schuldner,
der ein Insolvenzverfahren durchfithren mochte, vor die Aufgabe gestellt sein, tiber-
haupt ein zustindiges Gericht zu finden, das sich fiir international zustindig erklart.
Wihrend es bei natiirlichen Personen in den meisten Fillen des negativen Kompe-
tenzkonflikts ,,nur® zu einer zeitlichen Verzégerung kommen wird, stellt dieser Kon-
flikt die zur Stellung eines Insolvenzantrags Verpflichteten unter Umstdnden vor er-
hebliche Probleme. Nach der jeweiligen lex fori concursus, die zur Anwendung kom-
men konnte und sollte, kann es zu mehr oder weniger strengen Haftungs- und Straf-
barkeitsrisiken kommen. Nach deutschem Recht héingt z. B. die Stratbarkeit von Or-
ganen juristischer Personen nach § 15a Abs. 4 InsO von einer rechtzeitigen Antrag-
stellung ab. In anderen Staaten konnten sich solche Pflichten auch auf Insolvenzver-
fahren natiirlicher Personen erstrecken. Dem auftretenden Haftungs- und Strafbar-
keitsrisiko wird jedenfalls auf der Ebene des Verschuldens zugunsten des Schuldners
Rechnung zu tragen sein!%%3.

b. Losungsmoglichkeiten

Eine eigenstandige Regelung zur Losung des negativen Kompetenzkonfliktes sieht die
FulnsVO nicht vor!924) denn theoretisch soll das Insolvenzverfahren iiber das Vermo-
gen des Schuldners am Ort seines COMI eréffnet und durchgefiihrt werden. Die Zu-
ordnung des COMI ist — theoretisch - eindeutig, sodass das zustindige Gericht das
Verfahren er6ffnen und durchfithren kann. Es bieten sich jedoch mehrere Moglich-
keiten an, um einen negativen Zustidndigkeitskonflikt aufzulésen.

1021 A. A. Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO
Rn. 77.

1022 Z. B. fur den Fall, dass das nationale Recht die Anfechtungsfrist nicht wie das deutsche Recht an
den Eréffnungsantrag kniipft, sondern an die Verfahrenseréffnung, vgl. Art. L631-8 Code de com-
merce.

1023 So zu Recht fur die Haftungssituation von Gesellschaftern Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), Minch-
Komm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO Rn. 76. Nétigenfalls solle das Gericht einen Hin-
weis erteilen, dass es sich fiir unzustindig hilt und ein paralleler Antrag bei dem Gericht eines an-
deren Mitgliedstaates zweckdienlich wire.

1024 Vgl. Mair, ZIK 2008, 83 (87); Mankowski, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kol-
ner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 47 Rn. 20.
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aa. Internationale Verweisung

Zur Losung eines negativen Kompetenzkonflikts wird eine internationale Verweisung
in Betracht gezogen!0?°. Im deutschen Recht ist die Verweisung ans sachlich und 6rt-
lich zustandige Gericht z. B. in § 281 ZPO geregelt, der tiber § 4 InsO auch fiir Insol-
venzverfahren gilt.

Die EulnsVO enthilt zwar keine ausdriickliche Regelung der internationalen Ver-
weisung. Dennoch wird sie vereinzelt fir moglich erachtet - wenn auch unter der
Klarstellung, dass ihr keine Bindungswirkung zukommen kann!%%¢. Eine Bindungs-
wirkung widerspreche dem Geist der EulnsVO, denn Erwégungsgrund Nr. 3 sehe Ko-
ordinierungsmafinahmen in Bezug auf das Vermdgen des Schuldners vor!%?’. Auch
die Erwagungsgriinde Nr. 8 und 22 sprechen fiir die Moglichkeit einer internationa-
len Verweisung, denn der Vertrauensgrundsatz gebietet, davon auszugehen, dass ein
Insolvenzgericht weder willkiirlich Verfahren an sich zieht noch diese abgibt!0%3.
Obendrein erméglicht die Koordination der Verfahren einen besseren Ablauf auch im
Sinne der Schuldner!%?°,

Eine solche Verweisung wird jedoch zu Recht als unzulidssig angesehen!930. Thr
stiinden, etwa im Bereich des Kostenrechts und der formalen Verfahrensvorausset-
zungen, etliche Hiirden im Weg!%31,

bb. Rechtsmittelverfahren

Zur Auflésung des negativen Kompetenzkonflikts kann der Antragsteller nach dem
jeweiligen nationalen Verfahrensrecht Rechtsmittel gegen die ablehnende Entschei-
dung einlegen. Fehlerhafte Abweisungen mangels COMI sind in der Vergangenheit
durchaus aufgehoben worden!%*2. Damit kann er die Rechtskraft dieser Ablehnungs-
entscheidung vermeiden und die Er6ffnung in diesem Mitgliedstaat erzwingen — vor-
ausgesetzt, das COMI liegt tatsdchlich dort. Diesen Weg wird der Antragsteller v.a.
dann beschreiten, wenn das gem. Art.4 Abs. 1 EulnsVO anzuwendende nationale
Recht fiir ihn aus seiner Sicht besonders giinstig ist.

1025 McGuire, ZfRV 2005, 83 (83).

1026 AG Hamburg, Beschl. v.09.05.2006 - 67c IN 122/06, ZIP 2006, 1105 (1107); Schmidt, ZIP 2007,
405 (406); Geimer, in: Bammer/Holzinger/Vogl u. a. (Hrsg.), FS Machacek und Matscher, 2008,
S.743, erachtet dies als ,kreative“ Rechtsprechung, die vor dem EuGH kaum Erfolgsaussichten ha-
ben wird. Kritisch auch Wagner, EWiR 2006, 433 (434), der auf die fehlende Kompetenz hinweist.
Das OLG Linz, Beschl. v. 07.09.2004 - 2 R 160/04v, ZIK 2004, 178, halt eine internationale Verwei-
sung ebenfalls fiir sinnvoll.

1027 AG Hamburg, Beschl. v. 09.05.2006 - 67c IN 122/06, ZIP 2006, 1105 (1107).

1028 AG Hamburg, Beschl. v. 09.05.2006 - 67¢ IN 122/06, ZIP 2006, 1105 (1107).

1029 AG Hamburg, Beschl. v. 09.05.2006 - 67¢ IN 122/06, ZIP 2006, 1105 (1107).

1030 Vallender, KTS 2005, 283 (298); Carstens, S. 101; Smid, DZWIR 2005, 64 (67); Wagner, EWiR 2006,
433 (434); Mankowski, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kélner Schrift zur In-
solvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 47 Rn. 20.

1031 Vgl. die Beispiele bei McGuire, ZfRV 2005, 83 (85), zu allgemeinen Zivilrechtsstreitigkeiten.

1032 Z.B. BGH, Beschl. v. 21.06.2012 - IX ZB 287/11, ZInsO 2012, 1491 (1492).
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Des Weiteren lasst sich nicht ginzlich vermeiden, dass auch das Rechtsmittelge-
richt zu dem Ergebnis kommt, die internationale Zustdndigkeit bestehe nicht. Er-
wichst eine abweisende Entscheidung in Rechtskraft, kann es im Einzelfall sinnvoll
sein, einen erneuten Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu stellen, wenn
sich eine Anderung des Sachverhalts ergeben hat und sich damit die Tatsachengrund-
lage fiir die Beurteilung der internationalen Zustindigkeit gedndert hat. Dies kann
bspw. dann der Fall sein, wenn der Schuldner nunmehr geraume Zeit an seinem neu-
en gewohnlichen Aufenthalt verbracht hat und sein COMI definitiv dort liegt.

Wird in der Rechtsmittelinstanz das Verfahren doch erdffnet, zeigt sich ein weite-
rer Nachteil des negativen Kompetenzkonflikts, den sich einzelne Gldubiger und/oder
der Schuldner zunutze machen kénnen. Die verlorene Zeit bis zur tatsichlichen Er-
offnung des Verfahrens kann fiir die Frage einer etwaigen Insolvenzanfechtung ent-
scheidend sein. Moglicherweise sind ndmlich durch den Zeitablauf Rechtshandlun-
gen, die anfechtbar gewesen wiren, nicht mehr anfechtbar, weil zwischenzeitlich die
Frist verstrichen ist. Da das deutsche Recht die Anfechtungsfrist an die Stellung des
Insolvenzantrags koppelt, ist dies fiir ein deutsches Verfahren nicht weiter schadlich.
Wird hingegen die Insolvenzanfechtung an die Verfahrenseroffnung gekniipft, kann
die Anfechtungsfrist verstrichen sein'%33, soweit nicht die lex fori concursus z. B. mit-
tels einer Riickwirkungsfiktion eine zeitliche Vorverlagerung des nach der lex fori
concursus mafigeblichen Zeitpunkts ermdglicht. Im Hinblick auf die typischerweise
fehlende Masse ist der Verlust von Anfechtungsanspriichen tiberaus bedauerlich, be-
sonders wenn der Schuldner Vermdgen an nahestehende Personen verschoben hat.

Angesichts der mit einem Rechtsmittelverfahren verbundenen zeitlichen Verzo-
gerung ist die Auflgsung eines negativen Kompetenzkonflikts erst im Rechtsmittelver-
fahren wenig erstrebenswert.

¢. Beendigung des negativen Kompetenzkonflikts

Der negative Zustidndigkeitskonflikt ist vergleichsweise schnell beendet. Es muss ein
Insolvenzgericht die internationale Zustindigkeit bejahen. Welches Gericht das eroft-
nende sein soll, ist damit noch nicht geklart. Der deutsche Gesetzgeber hat fiir diese
Fille dartiber hinaus mit Art. 102 § 3 Abs.2 EGInsO ausdriicklich eine Vorkehrung
getroffen. Wenn ein ausldndisches Gericht die Eroffnung des Verfahrens abgelehnt
hat, weil das COMI des Schuldners in Deutschland belegen sei, darf nach dieser Vor-
schrift ein deutsches Gericht die Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens nicht mit
der Begriindung ablehnen, die Gerichte des anderen Mitgliedstaates seien internatio-
nal zustdndig. Damit wird verhindert, dass der Antragsteller (gleich, ob Schuldner
oder Glaubiger) auf lange Sicht rechtsschutzlos gestellt wird, weil ein Insolvenzverfah-
ren aus Zustindigkeitsiitberlegungen nicht er6ffnet werden kann. Dem Schuldner wie
auch den Gldubigern steht unter den konkreten Voraussetzungen der lex fori concur-

1033 Vgl. Art. L631-8 Code de commerce.

177

1P 216.73.216.36, am
o

22:09:52
‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

D. Die Umsetzung der insolvenzrechtlichen Entscheidungen in anderen Mitgliedstaaten

178

sus die Moglichkeit eines Rechtsmittels gegen die abweisende Entscheidung zur Ver-
fiigung.

4. Verhinderung von Kompetenzkonflikten durch Kommunikation und Kooperation

Neben den bereits skizzierten Losungsmoglichkeiten fiir bereits aufgetretene Kompe-
tenzkonflikte ist es aus verfahrensékonomischen Griinden sinnvoll, diese Konflikte
bereits von vornherein zu vermeiden. Denn sie verursachen enormen Aufwand, ins-
besondere wenn in mehreren Mitgliedstaaten Rechtsmittelverfahren betrieben wer-
den miissen. Dass bis zu diesem Zeitpunkt viel Zeit verstrichen sein wird und vor al-
lem mit hoher Wahrscheinlichkeit viel Vermoégen des Schuldners verbraucht sein
wird, liegt auf der Hand. Dartiber hinaus kann erst verhdltnisméflig spat das Schuld-
nervermdogen verwertet werden.

Zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten ist vor allem eine Kommunikation
zwischen den Beteiligten (insbesondere Gerichten und - vorldufigen - Insolvenzver-
waltern) wichtig!®**. Wihrend die Kooperation zwischen den Insolvenzverwaltern
von Haupt- und Sekundérinsolvenzverfahren bereits in Art. 31 EulnsVO geregelt ist,
ist eine ausdriickliche Kooperationspflicht der Gerichte nicht vorgesehen, aber tiber-
aus zweckdienlich!9>. Gerade bei Erdffnungsentscheidungen kénnen die Gerichte
sich tiber ihre Verfahrensergebnisse austauschen und so mogliche Widerspriiche im
Tatsachenvortrag der beteiligten Antragsteller finden. Probleme konnen sich nur aus
dem nationalen Recht ergeben, das den Insolvenzrichtern diese Kommunikation we-
gen Verschwiegenheitspflichten untersagt. Wird aber auf européischer Ebene eine sol-
che Kooperationspflicht geschaffen, kann auch dieses Problem behoben werden.
Denn die Pflicht zur Kooperation hat zur Folge, dass der Richter auch kooperieren
darf1036,

Ein besonders gutes Mittel zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten, das noch
dazu de lege lata unproblematisch erlaubt ist, ist die Begriindung von Entscheidungen
gerade im Hinblick auf die internationale Zustandigkeit. Sei es die Er6ffnung, sei es
deren Ablehnung - mit einer ausgiebigen Begriindung der Entscheidung darf das In-
solvenzgericht eine hohe Akzeptanz durch die auslindischen Gerichte erwarten.
Denn diese konnen erkennen, dass das Gericht sich eingehend mit dem Sachverhalt
und den betroffenen Rechtsfragen beschiftigt hat und welche Griinde fiir die Ent-
scheidung relevant waren. Fiir Eroffnungsbeschliisse ist dies in Art. 102 § 2 EGInsO
ausdriicklich vorgesehen, aber auch fiir die Ablehnung der Verfahrenser6ffnung ist es
sinnvoll. Fehlt die Begriindung, ist darin jedoch kein gravierender Mangel der Ent-
scheidung zu sehen!%, der etwa zu ihrer Unwirksambkeit fithren wiirde.

1034 Konecny, NZI 2008, 416 (417); Zenker, NJ 2010, 159 (160); sieche auch Reufs, S. 338.

1035 High Court of Justice London, Beschl. v. 11.02.2009 - [2009] EWHC 206 (Ch), ZIP 2009, 578, m.
Anm. Mankowski, NZI 2009, 451; Paulus, EWiR 2009, 177. Siehe auch ausfiihrlich Vallender, IILR
2011, 309.

1036 Dazu mehr unter E 1. 2.

1037 Wehdeking, DZWIR 2003, 133 (136).
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Begriindet das Gericht seine Entscheidung, hat dies auch den Vorteil, dass weitere
Verfahrensbeteiligte z. B. die der Entscheidung zugrunde liegenden Tatsachen erken-
nen und bewerten kénnen, Tduschungsversuche entdecken, Tatsachen ergdnzen oder
substanziiert bestreiten kénnen und so ein ggf. erforderlich werdendes Rechtsmittel
leichter und zielgerichteter begriinden konnen.

IV. DerVorbehalt des ordre public gem. Art. 26 EulnsV0

1. Voraussetzungen des Art. 26 EulnsV0

Wenn auch die Eréffnungsentscheidung nach Art. 16 EulnsVO und die Nebenent-
scheidungen nach Art. 25 EulnsVO grundsitzlich ohne weitere Férmlichkeiten anzu-
erkennen sind, gilt dies nicht uneingeschrankt. Mit Art. 26 EulnsVO existiert eine
Ausnahme von der Pflicht zur Anerkennung der auslidndischen Entscheidung, soweit
sie offensichtlich im Widerspruch zu der Offentlichen Ordnung steht.
Art. 26 EulnsVO lautet:

Art. 26 Ordre Public

Jeder Mitgliedstaat kann sich weigern, ein in einem anderen Mitgliedstaat erdffnetes Insol-
venzverfahren anzuerkennen oder eine in einem solchen Verfahren ergangene Entscheidung
zu vollstrecken, soweit diese Anerkennung oder diese Vollstreckung zu einem Ergebnis fiihrt,
das offensichtlich mit seiner offentlichen Ordnung, insbesondere mit den Grundprinzipien
oder den verfassungsmdfSig garantierten Rechten und Freiheiten des einzelnen, unvereinbar
ist.

Die Berufung auf den ordre-public-Vorbehalt des Art. 26 EulnsVO kann sich je nach
Handhabung als massives Anerkennungshindernis darstellen. Hierin besteht eine
Moglichkeit, fehlerhaft auf Art.3 Abs. 1 EulnsVO gestiitzten Eroffnungsentscheidun-
gen und Folgeentscheidungen des Insolvenzgerichts i. S. d. Art.25 EulnsVO ihrer
Wirkung wenigstens in den anderen Mitgliedstaaten zu berauben und auf diese Art
und Weise einem aus Sicht der Glaubiger und des Verordnungsgebers unerwiinschten
forum shopping und Restschuldbefreiungstourismus des Schuldners einen Riegel vor-
zuschieben.

Art. 26 EulnsVO ist europarechtlich gepridgt und dementsprechend autonom eu-
roparechtlich zu interpretieren und anzuwenden!03. Bei der Anwendung geht es um
die Uberpriifung der auslindischen Entscheidung im Hinblick auf ihr konkret mit
der Anerkennung erzieltes Ergebnis, nicht um die Uberpriifung der Entscheidung
selbst!10%.

Voraussetzung fiir die Anwendung des Art. 26 EulnsVO ist, dass es sich um eine
Eroffnungsentscheidung i. S. d. Art. 3 EulnsVO oder um eine sonstige Entscheidung

1038 EuGH, Urt. v.02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg.2006, 3813, Rn.31; Mankowski, BB 2006, 1753
(1758); Mankowski, KTS 2011, 185 (192).

1039 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sdcker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 26
Rn. 11; Mankowski, KTS 2011, 185 (189).
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im Sinne des Art. 25 EulnsVO handelt. Diese Entscheidung soll einen hinreichenden
Inlandsbezug aufweisen, also inldndisch geschiitzte Interessen berithren!040,

Die Anerkennung dieser Entscheidung muss zu einem Ergebnis fithren, das mit
der offentlichen Ordnung des Anerkennungsstaates, insbesondere mit den Grund-
prinzipien oder den verfassungsmiflig garantierten Rechten und Freiheiten des ein-
zelnen, nicht vereinbar ist!041,

Liegt ein Verstof3 gegen die 6ffentliche Ordnung vor, muss dieser in einem nicht
mehr hinnehmbaren Gegensatz zur Rechtsordnung des Vollstreckungsstaates stehen,
also eine dort als wesentlich geltende Rechtsnorm oder ein als grundlegend aner-
kanntes Recht verletzen!%42.

Dabei betrifft der Vorbehalt des ordre public lediglich den verfahrensrechtlichen,
nicht den kollisionsrechtlichen ordre public'%43.

2. Die Anwendung des Art. 26 EulnsVO
a. Restriktive Anwendung und Priifung von Amts wegen

aa. Die restriktive Anwendung des Art. 26 EulnsVO

Bei der Anwendung des ordre public besteht die Gefahr einer gespaltenen Anerken-
nung und Umsetzung der Entscheidung in Europa!®4. Wiirde der Vorbehalt sehr weit
ausgelegt, wire ein gemeinsamer Raum fiir grenziiberschreitende Insolvenzverfahren
in Europa de facto nicht mehr existent!®4. Es hinge von sehr vielen Detailfragen ab,
ob die Entscheidung anerkannt wird oder nicht. Der Anerkennungsmechanismus der
Art. 16, 17 und 25 EulnsVO wiirde auf diesem Wege weitgehend ausgehohlt. Die mit
der EulnsVO angestrebte Rechtssicherheit wire verloren. Es kime vielmehr zur Zer-
splitterung innerhalb Europas, weil bei einer streitigen internationalen Zustindigkeit
die Er6ffnung von mehreren Hauptverfahren mit all den daraus entstehenden Folge-
problemen nicht auszuschlieflen wiére. Denn nicht jedes Gericht und jede Behérde in

1040 Kemper, ZIP 2001, 1609 (1614); Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky
(Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art.26 Rn. 3; Spellenberg, Stoll/Karatzenis (Hrsg.), Stellungnahmen und
Gutachten, 1992, 1992, S. 183 (191); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Séiicker (Hrsg.), MiinchKomm-
BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 26 Rn. 5. Wenner/Schuster, in: Wimmer/Ahrens (Hrsg.), FK-InsO,
8. Aufl. 2015, Art.26 Rn. 6, wonach der gewdhnliche Aufenthalt eines Verfahrensbeteiligten im
Anerkennungsstaat geniigt. A. A. Mankowski, KTS 2011, 185 (189), dem es geniigt, dass die Ent-
scheidung im Anerkennungsstaat tiberhaupt anerkannt werden soll.

1041 Zu den einzelnen Verstoflen sogleich unter D.IV.2.b.

1042 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3854 Rn. 63); EuGH, Urt. v. 28.03.2000
- Rs. C-7/98, Slg. 2000, 1935, Rn. 23, 3; Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), Miinch-
Komm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 26 Rn. 20. Ahnl. OLG Wien, Beschl. v. 09.11.2004 - 28 R
225/04w, NZI 2005, 56 (59); Adam, S. 85.

1043 Mankowski, KTS 2011, 185 (187 f.).

1044 Mankowski, KTS 2011, 185 (189). Vgl. allgemein zum europdischen Zivilverfahrensrecht Basedow,
in: Coester/Martiny/Sachsen Gessaphe (Hrsg.), FS Sonnenberger, 2004, S. 291 (299f.).

1045 Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (108).
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jedem Mitgliedstaat muss sich auf den ordre public berufen. Wenn nunmehr jede zur
Anerkennung berufene Institution ihr eigenes Rechtsverstindnis zugrunde legt und
nationale Maf3stibe ansetzte, wire eine gleichmiflige Anwendung nicht gewdhrleistet.

Sollen die Eréffnungsentscheidungen und die darauf basierenden Handlungen
der verschiedenen Insolvenzverwalter sowie die Folgeentscheidungen der Gerichte
anerkannt werden und geschieht dies nicht einheitlich, wiirde eine solche ,,zersplitter-
te Anerkennung® zu einer noch weiter gehenden Zersplitterung der Verfahren fiihren,
wenn es sich um ein Verfahren mit europaweitem Bezug handelt. Gerade dies sollte
aber durch die Vereinheitlichung des Kollisionsrechts mittels der EulnsVO vermieden
werden. Wiirde Art. 26 EulnsVO weit gehandhabt, kimen viele Folgefragen auf. Zu
denken ist etwa an die bereits angesprochene parallele Durchfiihrung zweier Haupt-
verfahren, die ihrerseits um den Vorrang in dritten Mitgliedstaaten ringen miissen!%46,
Diese Konstellation wird auch bei einer restriktiven Handhabung des ordre public
nicht vollig zu vermeiden sein. Die zu erwartenden praktischen Problemfille sind
dann allerdings in absoluten Zahlen deutlich geringer.

Es kann folglich dazu kommen, dass die insolvenzrechtlichen Entscheidungen
trotz Art. 16 und 25 EulnsVO nicht in ganz Europa die gleiche Wirkung entfalten
koénnen. Um eine moglichst einheitliche Handhabung der insolvenzrechtlichen Ent-
scheidungen zu erreichen, muss die einheitliche Anerkennung nach Art. 16
und 25 EulnsVO Prioritit haben.

Hierzu bedarf es gerade auch einer mdglichst einheitlichen Anwendung des
Art. 26 EulnsVO. Es bedarf dazu zweier Bedingungen: Zum einen sind die Gerichte,
deren Entscheidungen anerkannt werden sollen, dazu angehalten, moglichst klare
und begriindete Entscheidungen zu erlassen, um anerkennungsrechtliches Konflikt-
potenzial von vornherein zu vermeiden!®¥’. Zum anderen muss der Vorbehalt des
ordre public moglichst klare Konturen haben, um seine einheitliche Anwendung zu
erreichen. Mit diesen beiden Bedingungen lassen sich ,, Ausreifer®, die fiir die meisten
Anerkennungskonflikte verantwortlich sein diirften, zwar nicht vollig vermeiden. Die
Anzahl der Anerkennungskonflikte ldsst sich jedoch auf ein iiberschaubares und
handhabbares Mafl beschrinken. Denn die Aufgabe des Art. 26 EulnsVO ist der Ein-
satz gegen massive Verstofle, die wesentliche Wertvorstellungen betreffen!®8, nicht je-
doch die Uberpriifung jeder einzelnen Entscheidung durch eine Vielzahl von staatli-
chen Stellen. Um dieser Aufgabe gerecht zu werden, ist die enge Interpretation des

1046 Vgl. die Kritik an AG Niirnberg, Beschl. v. 15.08.2006 — 8004 IN 1326 bis 1331/06, NZI 2007, 185 in
der Sache Brochier bei Knof, ZInsO 2007, 629 (633 ff.); vgl. auch Duursma-Kepplinger, ZIP 2007,
896 (901); Hess/Pfeiffer S. 129.

1047 Dazu schon D.IIIL.

1048 Graf, S. 304; Vallender, ZInsO 2009, 616 (619).
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ordre public notwendig!®®. Seine Handhabung kann nur entsprechend restriktiv er-
folgen. Auch wenn er oft ins Feld gefithrt wird, greift er in der Praxis kaum durch!0%.

Weitere Griinde fiir die restriktive Handhabung des ordre public sind das Vertrau-
en in die Gleichwertigkeit der verschiedenen Rechtsordnungen und das Vertrauen auf
eine entsprechende Handhabung des Verfahrensrechts durch die Mitgliedstaaten!0>!.
Dieses Vertrauen soll gestirkt werden, selbst wenn dies die Gefahr eines Missbrauchs
beinhalten sollte!52. Dabei darf eines nicht iibersehen werden: So wie dem Gericht
im Staat der Verfahrenserdffnung vorgeworfen werden kann, es habe nicht sorgfaltig
gepriift oder ,eigene“ Interessen verfolgt'%>?, kann dies auch auf den zur Anerken-
nung berufenen Staat zutreffen. Der ordre public darf nicht dazu dienen, einer dem
zur Anerkennung aufgeforderten Gericht nicht genehme Eréffnungs- oder Verfah-
rensentscheidung die Anerkennung zu verweigern'®4. Denn der gleiche Vorwurf
kann sich auch gegen das zur Anerkennung berufene Gericht erheben lassen, das
nicht hinnehmen will, dass der Schuldner eine wirksame - fiir das Gericht und die
Gldubiger aber unwillkommene - Gestaltungsmoglichkeit genutzt hat. Eine das Ver-
trauen in die Entscheidung berticksichtigende Anwendung des ordre public kann sol-
che Interpretationen in vielen Féllen vermeiden.

Eine restriktive Interpretation entspricht auch dem Willen des Verordnungsge-
bers. Gemaf Satz 4 des 22. Erwédgungsgrundes zur EulnsVO sollen die Griinde fiir die
Nichtanerkennung auf das ,,unbedingt notwendige Maf3* beschrénkt werden. Das be-
deutet eine erhebliche Stirkung des Grundsatzes des gegenseitigen Vertrauens, der di-
rekt zuvor in Satz 3 seine ausdriickliche Betonung auch fiir die EulnsVO gefunden
hat!%55, Das gegenseitige Vertrauen hat Vorrang vor Souveranititsdenken, selbst wenn
es im Einzelfall missbraucht werden kann!%. Es ist der Grund dafiir, dass im europi-

1049 So bereits der erlduternde Bericht von Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschliage und Gutachten
zum EulnsU, 1997, Nr.204; EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3876
Rn. 61); OGH, Beschl. v.17.03.2005 - 8 Ob 135/04t, NZI 2005, 465 (466); OLG Wien, Beschl.
v. 09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (59); Laukemann, RIW 2005, 104 (106 £.); Freitag/Leible,
RIW 2006, 641 (645); Moss, Insolv. Int. 2006, 97 (101); Hess/Laukemann/Seagon, IPRax 2007, 89
(95); Renger, VIA 2011, 62 (63); Hess/Laukemann/Seagon, IPRax 2007, 89 (93); Bariatti, RabelsZ 73
(2009), 629 (643); Tkatchenko, S. 78; Mankowski, KTS 2011, 185 (186f.), m. w. N.; Mankowski, BB
2006, 1753 (1758); Knof, ZInsO 2007, 629 (633); Moss/Bayfield/Peters, in: Moss/Fletcher/Isaacs
(Hrsg.), The EC regulation on insolvency proceedings, 2. Aufl. 2009, Kap. 5 Rn. 5.85; Cranshaw,
DZWIR 2012, 53 (55); Laukemann, IPRax 2012, 207 (209); Turck, S. 157; Bork, ZIP 2016, 11 (12);
Fuchs, S. 547. Schon in Bezug auf die frithe Entscheidung des BGH Ehricke, IPRax 2002, 505 (507).

1050 Oberhammer, KTS 2009, 27 (55)

1051 OLG Niirnberg, Beschl. v.15.12.2011 - 1 U 2/11, ZIP 2012, 241 (242). Vgl. auch Paulus, Europii-
sche Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 26 Rn. 2; Hess/Laukemann, in: Flitsch (Hrsg.), 2011,
S. 813 (817); Laukemann, IPRax 2012, 207 (208).

1052 Knof, ZInsO 2007, 629 (634).

1053 Auf diesen Gedanken wird der Vorwurf des ,,Insolvenz-Imperialismus® zurtickzufithren sein, siche
dazu Mankowski, EWiR 2003, 1239 (1239).

1054 Heneweer, S. 143.

1055 Vgl. OGH, Beschl. v. 17.03.2005 - 8 Ob 135/04t, NZI 2005, 465 (466); vgl. auch ]acoby, GPR 2007,
200 (203); Nunner-Krautgasser, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 31 (34); Renger, VIA 2011, 62
(63). Siehe zum EulnsU bereits Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlidge und Gutachten zum Eu-
InsU, 1997, Nr. 204.

1056 Knof, ZInsO 2007, 629 (634); Mankowski, KTS 2011, 185 (187).

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,


https://doi.org/10.5771/9783828867765

IV. Der Vorbehalt des ordre public gem. Art. 26 EulnsVO

ischen Verfahrensrecht die zweitstaatliche Kontrolle durch ein Exequaturverfahren
immer weiter reduziert wird, wie z. B. der 16. Erwédgungsgrund der EuGVVO und der
18. Erwagungsgrund der EuVTVO zeigen!%>’. Aber ein solches Vertrauen in die ord-
nungsgeméfle und gleichméflige Ausiibung der Rechtspflege muss durch die Gerichte
des Verfahrensstaates zundchst erarbeitet werden!%%8. Die zur Anerkennung aufgefor-
derten Gerichte miissen darauf vertrauen konnen, dass das entscheidende Gericht
samtliche Umstidnde gepriift hat. Dass die Entscheidung nicht auf die inhaltlich kor-
rekte Inanspruchnahme der internationalen Zustindigkeit hin im Rahmen der Aner-
kennung dieser Entscheidung nach Art. 16 EulnsVO tiberpriift werden kann, wurde
bereits gezeigt!®®. Art 26 EulnsVO bietet daher die letzte oder einzige ,Verteidi-
gungslinie“19%0 gegen die Anerkennung einer auf eine fehlerhafte Feststellung des CO-
MI gestiitzten Erofftnungsentscheidung. Entsprechend grofle Bedeutung hat die
Reichweite, die eine Ordre-public-Kontrolle fiir das Anerkennungsverhalten der
staatlichen Stellen in Europa aufweist.

Die von der EU in Auftrag gegebene Studie von Hess/Pfeiffer kam zu dem Ergeb-
nis, dass der Ordre-public-Vorbehalt europaweit in der Rechtspraxis eng ausgelegt
wird!%!, In der Praxis sind bisher wenige Fille bekannt geworden, in denen
Art. 26 EulnsVO tatsichlich zu einer Versagung der Anerkennung gefithrt hat!02,
Der ordre public nach Art. 26 EulnsVO ist daher in der Tat restriktiv auszulegen. Sein
Einsatz ist stets nur Ultima Ratio!'%%3. Um eine moglichst einheitliche und gleichmafi-
ge Anwendung des ordre public zu gewdhrleisten, kann die Europdische Menschen-
rechtskonvention als Grundlage herangezogen werden!0%4,

bb. Die Priifung des Art. 26 EulnsV0 von Amts wegen

Neben der Frage der einheitlich restriktiven Priifung des Art. 26 EulnsVO ist auch
von Bedeutung, wann diese Norm iiberhaupt zum Einsatz kommen kann und ob die
Priifung beantragt oder die Verletzung des ordre public im Rahmen des Verfahrens
von einem Beteiligten geltend gemacht werden muss.

Zur Prifung des Art. 26 EulnsVO bedarf es keines Antrags durch eine Partei, er
ist vielmehr von Amts wegen zu priifen!%. Auch ein Blick auf die EuGVVO zeigt,
dass es fiir die Priifung des funktionsgleichen Art. 34 EuGVVO keine Antragserfor-

1057 Dazu bspw. Sujecki, ZEuP 2008, 458 (467).

1058 Sujecki, ZEuP 2008, 458 (470).

1059 Siehe D. 1. 3.

1060 Mankowski, KTS 2011, 185 (186).

1061 Hess/Pfeiffer, S. 127 ff., m. w. N.; siche auch Cranshaw, jurisPR-HaGesR 3/2012, Anm. 4.

1062 Vgl. die Untersuchung von Hess/Pfeiffer, S. 127 ft., 162.

1063 Mankowski, KTS 2011, 185 (186); Mankowski, BB 2006, 1753 (1758); Seraglini, in: Affaki (Hrsg.),
Faillite internationale et conflit de juridictions, 2007, S. 171 (182); Knof, ZInsO 2007, 629 (633);
Ernst, ZVI1 2010, 253 (256); Beck, ZVI 2011, 355 (362); Reuﬂ, S.196; Wimmer, jurisPR-InsR
13/2012, Anm. 1.

1064 Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 26 Rn. 7.

1065 Adam, S. 84; Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (72); Mankowski,
KTS 2011, 185 (212); vgl. auch Spellenberg, in: Stoll/Karatzenis (Hrsg.), Stellungnahmen und Gut-
achten, 1992, S. 183 (188). A. A. Turck, S. 162.

183

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

D. Die Umsetzung der insolvenzrechtlichen Entscheidungen in anderen Mitgliedstaaten

184

dernisse gibt, um die Priifung einer Verletzung des ordre public zu erreichen!0®.
Denn der ordre public schiitzt den Kernbestand der Rechtsordnung, und dieser Schutz
darf nicht von einem Antrag einer Partei abhdngig sein'%’. Damit ist noch nicht fest-
gestellt, dass das Gericht auch von Amts wegen zu ermitteln hitte. Die Amtsermitt-
lungspflicht bestimmt sich nach dem Verfahrensrecht des Staates, dessen Gerichte zur
Anerkennung berufen sind!%8. Derjenige, dem die Nichtanerkennung zugutekommt,
wird die Verletzung des ordre public haufig von sich aus riigen, um das Gericht auf
diese Fragestellung tiberhaupt aufmerksam zu machen, sodass eine Ermittlung von
Amts wegen in aller Regel nicht erforderlich sein wird.

Der Verstofl gegen den ordre public muss im Einzelfall dargelegt werden, an den
Nachweis eines Verstofles sind wegen der Bedeutung des ordre public entsprechend
strenge Anforderungen zu stellen!?®. So geniigt z. B. ein blofler Verdacht der Verlet-
zung rechtlichen Gehors nicht!7?. Auch wenn die Beteiligten nichts vortragen, darf
das Gericht aber nicht von Amts wegen ermitteln, ob tatsdchlich ein Verstof3 vorliegt,
wenn das einschlidgige Verfahrensrecht dies nicht vorsieht!07!. Nétigenfalls muss sich
das Gericht auf die Aktenlage stiitzen, um seine Priifung durchzufiithren!?’2. Die Be-
weislast liegt in aller Regel bei dem Glaubiger, weil typischerweise dieser sich auf die
Verletzung des ordre public beruft!'?73. Diese Verteilung respektiert das Regel-Ausnah-
me-Verhiltnis, das der EulnsVO zugrunde liegt: Grundsitzlich erfolgt eine Anerken-
nung, nur im - eng zu verstehenden — Ausnahmefall wird die Anerkennung verwei-
gert. Wer sich auf die Ausnahme des ordre public beruft, muss deshalb die zu ihrer
Begriindung notwendigen Tatsachen vortragen und beweisen!%74.

b. Anwendungsfalle des Art. 26 EulnsVO

Nachdem nun der Rahmen einer Anwendung des Ordre-public-Vorbehalts geschat-
fen wurde, sollen einzelne Fille denkbarer Ordre-public-Verstofle, die bei einem In-
solvenzverfahren tiber das Vermégen natiirlicher Personen auftreten kénnen, darauf

1066 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (73); Mankowski, KTS 2011,
185 (213).

1067 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 26 Rn. 21; Mankowski,
in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (73); Mankowski, KTS 2011, 185 (212).

1068 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (74).

1069 Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlidge und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 204; EuGH, Urt.
v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); Weller, ZGR 2008, 835 (852).

1070 Mankowski, BB 2006, 1753 (1758); Mankowski, KTS 2011, 185 (197).

1071 Mankowski, KTS 2011, 185 (213).

1072 Sujecki, ZEuP 2008, 458 (464), m. w. N.; Mankowski, KTS 2011, 185 (214).

1073 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S.51 (74), m. w. N.; Mankowski,
KTS 2011, 185 (213f.), m. w. N.

1074 Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 26 Rn. 21; Mankowski,
in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S.51 (74), m. w. N. Wiedemann/Guglia, ZV1
2014, 397 (401), weisen zu Recht darauf hin, dass die Forderung nach einer sekundiren Darle-
gungslast des Schuldners (OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2013 - 1-22 U 37/13, BeckRS 2013, 15627)
die ,Waffengleichheit des Zivilprozesses beeintrichtigt.
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untersucht werden, ob sie tatsichlich einen Verstofl gegen Art.26 EulnsVO darstel-
len.

aa. Fehlerhafte Inanspruchnahme der internationalen Zustandigkeit

Als haufigster Anwendungsfall fir Art. 26 EulnsVO koénnte sich die Nichtanerken-
nung einer Eroffnungsentscheidung wegen einer fehlerhaften Inanspruchnahme der
internationalen Zustidndigkeit nach Art.3 Abs.1 EulnsVO erweisen. Dass Eroft-
nungsentscheidungen fehlerhaft sein konnen, ist in der Praxis nicht zu vermeiden!%”>.
Es konnte also sehr leicht zu einer Nichtanerkennung einer Eroffnungsentscheidung
kommen, die von einem Gericht eines anderen Mitgliedstaates fiir falsch erachtet
wird (und die auch tatsichlich falsch ist). In einem solchen Fehler wird daher biswei-
len ein Verstof3 gegen den ordre public gesehen!7.

Wenn aber die fehlerhafte Inanspruchnahme der internationalen Zustandigkeit
als hdufigster Fehler im Anwendungsbereich der EulnsVO zu einer Anerkennungs-
verweigerung fithren konnte, hétte dies in der Praxis erhebliche Auswirkungen. Zwar
konnte es die Gerichte dazu anhalten, ihre internationale Zustindigkeit vor Erlass
einer Eroffnungsentscheidung sorgfiltig zu priifen. Zum einen ist dies aber wegen der
unter Umstdnden noch nicht vollstindig bekannten Tatsachenbasis haufig nicht mog-
lich!%77, zum anderen lassen sich auch sonst Fehler nicht vermeiden. Wiirde die Eroff-
nungsentscheidung nicht anerkannt, konnte in dem Staat, in dem die Eréffnungsent-
scheidung nicht anerkannt wird, ein neues Hauptinsolvenzverfahren eréffnet werden.
Es kdme zur Zersplitterung eines als universal geplanten Verfahrens, weil es zumin-
dest zwei Hauptverfahren gibe. Diese beiden Hauptverfahren konkurrieren wiede-
rum in einem dritten Mitgliedstaat um die Anerkennung, wobei aufgrund der Struk-
tur der EulnsVO nur eine Entscheidung als Hauptverfahren anerkannt werden kann.

Deshalb  begriindet die filschliche Annahme eines COMI nach
Art.3 Abs.1 EulnsVO keinen Verstof3 gegen den ordre public nach

1075 Als wenige Beispiele hierfiir sollen die annulments nach englischem Recht dienen: Manchester
County Court, Urt. v.19.05.2010 und 07.06.2010, BPIR 2010, 1093; High Court of Justice London,
Decision v. 15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460. Hoffmann, Journal of Consumer Policy
2012, 461 (462), nennt bei rund 350 Fillen von méglichem forum shopping eine Zahl von insge-
samt 24 annulments.

1076 Fecht, in: Betteray/Delhaes (Hrsg.), FS Metzeler, 2003, S. 121 (126), unter Berufung auf § 328 Abs. 1
Nr. 1 ZPO; AG Niirnberg, Beschl. v. 15.08.2006 — 8004 IN 1326 bis 1331/06, NZI 2007, 185 (186),
fiir Tauschungsfille; in Bezug auf die Frage der Anerkennungsfihigkeit nach Art. 16 EulnsVO will
Mankowski, KTS 2011, 185 (212), dem Gericht ,,die Leviten lesen®

1077 Jedenfalls in dem Fall, dass auch die vorldufige - und damit auf unsicherer Tatsachengrundlage
ergangene — Er6ffnung des Verfahrens als Eréffnungsentscheidung angesehen wird, vgl. D. L. 3.
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Art. 26 EulnsVO!'978, Dies gilt selbst bei groben Fehlern!®”®. Andernfalls kime es
nimlich doch zu einer unerwiinschten revision au fond!%8°, die noch dazu das Ver-
fahren erheblich in die Linge ziehen wiirde!%!, vor allem bei der Einlegung von
Rechtsmitteln gegen die Entscheidung im Anerkennungsstaat. Es ist daher besser, ein
unzustindiges Gericht das Verfahren durchfiithren zu lassen, statt Rechtsunsicherheit
zu riskieren!%82. Denn im Insolvenzverfahren ist Rechtssicherheit wichtiger als mate-
riell richtige Eroffnungsentscheidungen!®®3, zumal es auch vorkommen kann, dass
das Gericht, das die Anerkennung verweigern will, sich selbst irrt'%4. Auch ein ver-
gleichender Blick in das nationale Anerkennungsrecht nach § 343 InsO zeigt, dass die
fehlerhafte Inanspruchnahme der internationalen Zustandigkeit nicht zugleich einen
Verstofl gegen den ordre public begriinden soll. Ansonsten wire die Differenzierung
nach § 343 Abs. 1 S. 2 InsO zwischen der Nichtanerkennung wegen fehlerhafter inter-
nationaler Zustidndigkeit (Nr.1) und wegen des Verstofles gegen den ordre public
(Nr. 2) tiberfliissig geworden. Selbst im deutschen Zustandigkeitsrecht sind fehlerhaf-
te Verweisungen wegen einer irrigen Zustdndigkeitsannahme nach § 281 ZPO bis zur
Grenze der Willkiir hinzunehmen!08>,

1078 OLG Wien, Beschl. v.09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (58); bestitigt von OGH, Beschl.
v. 17.03.2005 — 8 Ob 135/04t, NZI 2005, 465 (466); OLG Innsbruck, Beschl. v.08.07.2008 - 1
R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1650); LAG Frankfurt/M., Urt. v. 14.12.2010 - 13 Sa 969/10, ZIP 2011,
289 (290); OLG Celle, Urt. v. 07.01.2010 - 6 U 60/09, IPRax 2011, 186 (186); OLG Niirnberg, Beschl.
v.15.12.2011 - 1 U 2/11, ZIP 2012, 241 (242); OLG Celle, Beschl. v. 27.11.2012 — 2 U 147/12, ZInsO
2013, 1002; OLG Kéln, Urt. v. 28.02.2013 - 18 U 298/11, NZI 2013, 506 (511); EuGH GA Colomer,
Schlussantrige v. 27.11.2014 — C-557/13, ZInsO 2015, 248; LG Mosbach, Beschl. v. 17.01.2014 - 5T
62/13, ZVI 2014, 408; Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (568); Huber, ZZP 114 (2001), 133 (146);
Huber, EuZW 2002, 490 (495); Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky
(Hrsg.), EulnsVO, 2002., Art.3 Rn. 42; Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (450);
Eidenmiiller, NJW 2004, 3455 (3455); Herchen, ZIP 2005, 1401 (1404); Vallender, KTS 2005, 283
(317); Laukemann, RIW 2005, 104 (106 f.); Wimmer, ZInsO 2005, 119 (123); Adam, S. 86; Herchen,
ZInsO 2004, 61 (65); Liier, in: Piepenburg (Hrsg.), FS Greiner, 2005, S. 201 (211); Laukemann, RIW
2005, 104 (107); Klohn, KTS 2006, 259 (272); Renger, S.212; Paulus, NZI 2007, 367; Mair, ZIK
2008, 83 (86); Geimer, in: Bammer/Holzinger/Vogl u. a. (Hrsg.), FS Machacek und Matscher, 2008,
S. 743 (760); Pinterich, ZfRV 2008, 221 (227); Art. 16 EulnsVO Rn. 13; Mankowski, NZI 2011, 958
(959); Hess/Laukemann, in: Flitsch (Hrsg.), 2011, S. 813 (817); Bode, S.54; Beck, ZVI 2012, 433
(435); Laukemann, IPRax 2012, 207 (211); Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1249); Mansel, in: Kronke/
Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S.683 (686); Turck, S.158; Wyen, S.159; BGH, Urt.
v. 10.09.2015 - IX ZR 304/13, ZIP 2015, 2331; Bork, ZIP 2016, 11 (13). Schon zum EulnsU Virgos/
Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 202.

1079 Laukemann, RIW 2005, 104 (107); Adam, S. 86.

1080 Siehe dazu schon Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997,
Nr. 202; Beck, ZVI 2012, 433 (435). Reufs, S. 196. Zum européischen Zivilverfahrensrecht exempla-
risch Sujecki, ZEuP 2008, 458 (461).

1081 Paulus, NZI 2007, 367.

1082 Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (450); Adam, S. 86.

1083 Weller, IPRax 2004, 412 (417); Eidenmiiller, NJW 2004, 3455 (3457); Adam, S. 86.

1084 Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (450); Adam, S. 86.

1085 OLG Celle, Beschl. v.27.11.2012 - 2 U 147/12, ZInsO 2013, 1002 (1003); Cranshaw, jurisPR-InsR
7/2013, Anm. 4 m. w. N. BGH, Urt. v. 10.09.2015 — IX ZR 304/13, ZIP 2015, 2331; Bork, ZIP 2016,
11 (13).
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Die Anfechtung mit Rechtsbehelfen ist der sicherste Weg, die fehlerhafte Rechts-
anwendung beseitigen zu konnen!%8, ohne dass es zu einer Zersplitterung der Ver-
fahren fithren wiirde. Eine europaweit einheitliche Anwendung des ordre public hin-
gegen lédsst sich angesichts der Vielzahl der zur Anerkennung berufenen Gerichte in
der Praxis kaum durchsetzen. Das Gericht soll nach Mafigabe seines nationalen
Rechts die Moglichkeit haben, seine eigene Erdffnungsentscheidung aufzuheben, oh-
ne dass die EulnsVO dem entgegensteht!%®”. Wird die Eroffnungsentscheidung im
Rechtsmittelrecht aufgehoben, verliert sie ihre Wirksamkeit. Damit fehlt es zugleich
an einer Entscheidung, die in den anderen Mitgliedstaaten grundsitzlich anerkannt
werden miisste und deren Anerkennung im Einzelfall einen Verstof$ gegen den ordre
public beinhalten wiirde. Somit ist wieder jedes Gericht frei, selbst ein Hauptinsol-
venzverfahren unter Berufung auf Art. 3 Abs. 1 EulnsVO zu erdffnen, wenn die Vor-
aussetzungen gegeben sind. Die fehlende internationale Zustindigkeit kann daher
grundsitzlich nur im Entscheidungsstaat im Wege des Rechtsmittels geltend gemacht
werden!®®, Wird die objektiv falsche Eroffnungsentscheidung auch im Rechtsmittel-
verfahren bestitigt, kann ein Verstof3 gegen den ordre public nicht auf diesen Rechts-
fehler gestiitzt werden. Dass eine Entscheidung objektiv falsch und dennoch anzuer-
kennen ist, bedeutet aber nicht, dass dies ausnahmslos gilt. Treten weitere Umstinde
hinzu, die fiir die Fehlerhaftigkeit ursdchlich sind (z. B. die Tduschung durch den An-
tragsteller), konnen die Voraussetzungen fiir eine Nichtanerkennung aufgrund dieser
Umstiande sehr wohl vorliegen. Aber grundsitzlich kann die fehlende internationale
Zustandigkeit nur im Entscheidungsstaat im Wege des Rechtsmittels geltend gemacht
werden!089,

bb. Stellung eines Eigenantrags und vorherige Verlagerung des COMI

Die Stellung eines Eigenantrags nach einer erfolgreichen Verlagerung des COMI kann
keinen Verstof3 gegen den ordre public darstellen. Denn der Schuldner nimmt damit
nur ein ihm nach dem jeweiligen nationalen Recht zustehendes Antragsrecht
wahr190, Daran dndert sich auch nichts, wenn der Schuldner sich beraten ldsst1%°1. Es
handelt sich um ein Verhalten, mit dem der Glaubiger - jedenfalls in Deutschland -
jederzeit rechnen muss. Dies gilt auch dann, wenn die urspriinglich anwendbare lex
fori concursus kein Eigenantragsrecht (z. B. wegen fehlender Insolvenzfahigkeit) fiir
den Schuldner vorsah, denn das ist die Folge eines wirksamen und beachtlichen
Wechsels der lex fori concursus, mit dem der Gldubiger stets zu rechnen hat.

1086 Vgl. Paulus, ZIP 2003, 1725 (1729).

1087 Vogler, S. 196.

1088 OLG Wien, Beschl. v. 09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (59); Weller, ZGR 2008, 835 (853 1.);
Bode, S. 59.

1089 OLG Wien, Beschl. v.09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (59); Leible/Staudinger, KTS 2000,
533 (568); Vallender, KTS 2005, 283 (318); Mair, ZIK 2008, 83 (86); Beck, ZVI1 2012, 433 (435).

1090 Herchen, ZIP 2005, 1401 (1405); LG Trier, Urt. v. 02.05.2013 - 5 O 247/13, ZV1 2014, 430 (431).

1091 LG Trier, Urt. v. 02.05.2013 - 5 O 247/13, ZV1 2014, 430 (431).
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cc. Forum shopping und Rechtsmissbrauch

Hat der Schuldner sein COMI bewusst zur Durchfithrung des schuldnerfreundliche-
ren Insolvenzverfahrens verlegt, liegt hierin ein forum shopping. Diesem liefle sich
durch Nichtanerkennung wegen eines Verstofles gegen den ordre public ein effektiver
Anreiz nehmen'%?, besonders wenn noch verwertbares Schuldnervermégen im An-
erkennungsstaat liegt, auf das die Glaubiger zugreifen konnen. Daher wird vereinzelt
in einem als Rechtsmissbrauch angesehenen Verhalten ein Verstof3 gegen den ordre
public gesehen und der ausldndischen Entscheidung die Anerkennung auf Basis des
Art. 26 EulnsVO versagt!0%3,

Dies hat letztlich zur Folge, dass die rechtsmissbriuchliche Verlegung des Wohn-
sitzes ins Ausland nicht anzuerkennen wire!%4. Begriindet wird dies damit, dass auch
der EuGH anerkenne, dass rechtsmissbriauchliches Verhalten die Nichtanerkennung
gem. Art. 26 EulnsVO rechtfertigen konnte!%%>.

Richtigerweise ist aber auch bei einer ausschliefllich zur Erlangung der Rest-
schuldbefreiung erfolgten Verlagerung des COMI kein Verstof} gegen den ordre public
gegeben!9%, denn eine solche Verweigerung der Anerkennung ist mit dem Grundsatz
des gegenseitigen Vertrauens nicht vereinbar!®’. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung ist ein forum shopping des Schuldners grundsitzlich nicht rechtsmissbrauchlich.
Die Er6ffnungsentscheidung ist folglich rechtméfliig und kann daher von vornherein
keinen Verstof3 gegen den ordre public begriinden.

Selbst wenn ein Rechtsmissbrauch vorlage, wire die umgangene Rechtsordnung
anwendbar, sodass es sich um einen Rechtsanwendungsfehler in Form der fehlerhat-

1092 So etwa Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO,
2002, Art. 3 Rn. 17; dAvoine, NZI 2011, 310 (313).

1093 Ausdriicklich OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2013 - 1-22 U 37/13, BeckRS 2013, 15627, das aller-
dings nicht klar zwischen Rechtsmissbrauch und der Simulation des COMI im Ausland trennt und
dariiber hinaus auch Fragen der Beweislast nach deutschem Recht mit dem notwendigen Vorbrin-
gen nach englischem Recht verbindet. VG Leipzig, Urt. v. 13.09.2011 - 6 K 86/08, - juris; LG Koln,
Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (957); AG Gottingen, Beschl. v.10.12.2012 - 74
IN 28/12, NZI 2013, 206, m. krit. Anm. Cranshaw, jurisPR-InsR 7/2013, Anm. 4; Weller, ZGR 2008,
835 (852).

1094 LG Koin, Urt. v.14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (957) unter Berufung auf BGH, Beschl.
v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960.

1095 VG Leipzig, Urt. v.13.09.2011 - 6 K 86/08, - juris; LG Koln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI
2011, 957 (957), unter Berufung auf EuGH, Urt. v. 21.01.2010 - Rs. C-444/07, Slg. 2010, 417, wobei
der EuGH jedoch die Frage des Rechtsmissbrauchs in diesem Zusammenhang nicht erortert, son-
dern lediglich auf die allgemeinen Voraussetzungen des ordre public gem. Art. 26 EulnsVO eingeht.

1096 Jacoby, GPR 2007, 200 (205). Vgl. auch Kilohn, KTS 2006, 259 (272); Hess/Laukemann/Seagon,
IPRax 2007, 89 (96); Hergenréder, DZWIR 2009, 309 (320); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sécker
(Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art.26 EulnsVO Rn. 17; Cranshaw, jurisPR-
InsR 7/2013, Anm. 4; Laukemann, IPRax 2012, 207 (208); OLG Niirnberg, Beschl. v. 15.12.2011 - 1
U 2/11, ZIP 2012, 241; OLG Celle, Beschl. v.27.11.2012 - 2 U 147/12, ZInsO 2013, 1002 (1003);
Reufs, S.195, m. w. N.; LG Mosbach, Beschl. v.17.01.2014 - 5 T 62/13, ZVI 2014, 408 (409);
LG Trier, Urt. v.02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI 2014, 430 (431); Turck, S.175; Wyen, S.134f;
FG Greifswald, Beschl. v. 28.08.2015 - 3 V 65/15, ZIP 2016, 2239 (2241); BGH, Urt. v. 10.09.2015 —
IX ZR 304/13, ZIP 2015, 2331; Priebe, ZInsO 2016, 601 (610).

1097 Vogler, S. 190.
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ten Inanspruchnahme der internationalen Zustdndigkeit handelte, der seinerseits kei-
nen Verstof$ zu begriinden vermochte!®8. Auch wenn das forum shopping vom Ver-
ordnungsgeber nicht erwiinscht ist, ist es grundsitzlich zuldssig und zu akzeptieren.
Dieses Ergebnis darf nicht iiber die Anerkennungsversagung nach Art. 26 EulnsVO
unterlaufen werden. Wenn nach dem 4. Erwagungsgrund ein forum shopping vermie-
den werden soll, ist dies im System der EulnsVO jedoch nicht vollstindig verankert.
Es sind keine ausreichenden Gewihrleistungen in der EulnsVO vorgesehen, um ein
forum shopping zu verhindern. Insbesondere ist der Glaubiger gehalten, die im Staat
der Verfahrenseréffnung vorgesehenen Rechtsbehelfe zu nutzen, um die seines Erach-
tens wegen eines Rechtsmissbrauchs rechtswidrig ergangene Eroffnungsentscheidung
zu beseitigen!%%°.

Auch aus praktischen Griinden wire den Gldubigern mit einer Nichtanerken-
nung ohnehin nur gedient, wenn Schuldnervermégen am vormaligen COMI verblie-
ben wire, auf das der Gldubiger zugreifen konnte!'%°. Der Vorbehalt des ordre public
ist damit kein taugliches Instrument, um Rechtsmissbrauch durch forum shopping
vorzubeugen!!%l. Dem forum shopping und dem Restschuldbefreiungstourismus kann
auf diesem Wege nicht begegnet werden.

dd. Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften

(1) Grundsatzliches

Verletzt das Gericht im Laufe des Verfahrens wesentliche Verfahrensvorschriften, die
die Rechte der Verfahrensbeteiligten schiitzen sollen, kann dies im Einzelfall einen
Verstof3 gegen den ordre public begriinden!1%2. Dies galt schon bei dem Ordre-public-
Vorbehalt des alten Art.27 EuGVU!, der durch Art.34 EuGVVO ersetzt wurde.
Ein Verstof$ gegen den verfahrensrechtlichen ordre public liegt nur vor, wenn elemen-
tare Grundsitze des fairen Verfahrens verletzt wurden — wobei jedoch zu beriicksich-
tigen ist, inwieweit das Verfahrensrecht des Mitgliedstaates durch Rechtsbehelfe die
Moglichkeit zur Behebung dieser Fehler geboten hitte!!%. Zur Beseitigung eines
grundlegenden Rechtsverstofes gentigen daher auch nachtragliche Rechtsbehelfe!!%5.
Denn grundsitzlich ist durch die im nationalen Recht vorhandenen Rechtsbehelfe

1098 Jacoby, GPR 2007, 200 (205); LG Trier, Urt. v.02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI 2014, 430 (431). Vgl.
auch Wenner, in: Mohrbutter/Ringstmeier (Hrsg.), Hdb. Insolvenzverwaltung, 2015, S.921, § 20
Rn. 198.

1099 Vgl. EuGH, Urt. v.02.05.2006 - Rs.C-341/04, Slg.2006, 3813, Rn.43; LG Mosbach, Beschl.
v.17.01.2014 - 5 T 62/13, ZV1 2014, 408 (409 f.); Goslar, NZI 2012, 912 (915).

1100 Duursma-Kepplinger, DZWIR 2006, 177 (180).

1101 Weller, ZGR 2008, 835 (853 f.); Bode, S. 60; vgl. auch Heneweer, S. 143.

1102 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 65); Cranshaw, jurisPR-Ha-
GesR 3/2012, Anm. 4.

1103 Vgl. EuGH, Urt. v.28.03.2000 - Rs. C-7/98, Slg. 2000, 1935 (I-1965), m. Anm. Matscher, IPRax
2001, 428.

1104 OLG Wien, Beschl. v. 09.11.2004 — 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (59).

1105 Geroldinger, euro.lexunited 2007/3 unter 4.3.; Hess/Laukemann, in: Flitsch (Hrsg.), 2011, S. 813
(817).
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ausreichend gewihrleistet, dass fundamentale Verstofle beseitigt werden konnen!1%,
Die Rechtsmittel miissen folglich ausgeschopft sein, bevor ein Verstofl gegen
Art. 26 EulnsVO moglich erscheint!!9”. Der Vorbehalt des Art. 26 EulnsVO ist nam-
lich grundsitzlich nicht dazu geschaffen, Rechtsmittel entbehrlich zu machen, die aus
Zeit- oder Kostengriinden nicht eingelegt werden konnten!'%. Auch das annulment
nach s. 282 Abs.1 lit.a des IA 1986 ist ein solches Rechtsmittel'!%. Damit ist
Art. 26 EulnsVO nicht anwendbar und angesichts der weiter reichenden Wirkung des
annulment ist dessen Anwendung auch nicht erforderlich. Denn mit der Authebung
der Restschuldbefreiung kommt es zugleich zu einer Situation, in der die Glaubiger
wiederum gleich behandelt werden.

Wiirde die Einlegung von Rechtsbehelfen hingegen nicht als notwendig angese-
hen, kidme es zu einer einseitigen Bevorzugung nur eines Glaubigers (ndmlich in dem
konkreten nationalen Verfahren, fiir das die Anerkennungsfrage relevant ist) statt zu
einer Glaubigergleichbehandlung!!1?. Fehlt es an einer Mdglichkeit, eine ordre-pu-
blic-widrige Entscheidung zu beseitigen, kann dies im Einzelfall einen Verstof3 gegen
den ordre public begriinden!!!!,

(2) Keine ausreichende Gewahrung rechtlichen Gehors
(@) Grundsatzliche Bedeutung rechtlichen Gehors

Das praktisch hiufigste Beispiel eines erheblichen Verfahrensfehlers, der zur Begriin-
dung eines Verstofles gegen den ordre public fithren kann, wird in einer Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor vorliegen!!12. Das rechtliche Gehoér ist in ganz
Europa ein wichtiger Bestandteil des ordnungsgemiflen rechtsstaatlichen Verfah-
rens''3 - und daher auch fiir den ordre public von zentraler Bedeutung. Die grofie

1106 OLG Wien, Beschl. v.09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (581.); Paulus, Europaische Insol-

venzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 26 Rn. 9.

1107 EuGH, Urt. v.02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3878 Rn. 66); Cranshaw, jurisPR-Ha-
GesR 3/2012, Anm. 4; Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art.26 Rn.9.
Zum europdischen Zivilverfahrensrecht Sujecki, ZEuP 2008, 458 (463).

1108 Ballmann, BB 2007, 1121 (1123), der Art. 26 EulnsVO fiir anwendbar hilt, bis der Gesetzgeber eine
Regelung getroffen hat.

1109 Renger, VIA 2011, 62 (63). Vgl. auch Weller, ZGR 2008, 835 (853 £.); Bode, S. 59.

1110 Beck, ZV12012, 433 (440).

1111 Bode, S.59; Renger, VIA 2011, 62 (63); vgl. auch Cour dappel Douai, 24.09.2009 — N° 09/04134, -
LexisNexis.

1112 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); OLG Innsbruck, Beschl.
v.08.07.2008 - 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1650); Vgl. auch BFH, Beschl. v.27.01.2016 -
VII B 119/15, BeckRS 2016, 95276.

1113 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 651.); OLG Innsbruck, Beschl.
v.08.07.2008 — 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1649); Mankowski, KTS 2011, 185 (194). Zum
europdischen Zivilverfahrensrecht Sujecki, ZEuP 2008, 458 (463). Vgl. auch EuGH, Urt.
v. 28.03.2000 - Rs. C-7/98, Slg. 2000, 1935 (I-1968 £.).
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Bedeutung des rechtlichen Gehors gilt insbesondere auch im Insolvenzverfahren!!'!4,
sodass Art. 26 EulnsVO anwendbar sein kann, wenn rechtliches Gehor nicht gewéhrt
wurde!!15,

Ist also festzuhalten, dass die fehlende Gewihrung rechtlichen Gehors eine zur
Nichtanerkennung fithrende Verletzung des ordre public darstellen kann, so muss ge-
klart werden, in welchem Umfang den unterschiedlichen Verfahrensbeteiligten recht-
liches Gehor gewihrt werden muss. Grundsitzlich ist allen vom Verfahren Betroffe-
nen rechtliches Gehor zu gewihrleisten. Soll dieses Recht beschrankt werden, bedarf
es daher einer Rechtfertigung!!16.

Die Mitgliedstaaten sehen fiir bestimmte Verfahrensarten nach ihrem jeweiligen
Verfahrensrecht vor, dass Mafinahmen ohne vorherige Anhérung des Schuldners ge-
troffen werden koénnen und er erst im Nachhinein angehort wird!!'”. Die Moglichkeit
einer nachtriglichen Anhérung geniigt zur Gewihrleistung rechtlichen Gehors!!18,
solange damit zugleich die Moglichkeit effektiven Rechtsschutzes gegen die vorlaufige
Mafinahme verbunden ist!!°. So wird auch in normalen Zivilverfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes das rechtliche Gehor hiufig erst nach Erlass einer zunéchst vor-
ldufigen Entscheidung gewihrt und diese spater aufgrund besserer Erkenntnisse
nachtréglich korrigiert, ohne dass dies etwas an der Rechtsstaatlichkeit des Verfah-
rens dndern wiirde!!?°. Ein Staat, der selbst vorldufige Mafinahmen ohne Anhorung
zuldsst, darf daher einer Entscheidung wegen der Nichtanhérung des Schuldners je-
denfalls nicht die Anerkennung verweigern!!?!. Hingegen stellt es schon von vornhe-
rein keine Verletzung des rechtlichen Gehors dar, wenn das Gericht die Ausfithrun-
gen einer Partei nicht erortert, weil es sie aufgrund der materiellen oder prozessualen
Rechtslage fiir unerheblich halt!122.

1114 EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); Mankowski, KTS 2011,
185 (194).

1115 EuGH, Urt. v.02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); AG Diisseldorf, Beschl.
v. 12.03.2004 - 502 IN 126/03, IPRax 2004, 431 (432); AG Marburg, Beschl. v. 27.04.2005 - 25 IN
17/05, ZInsO 2005, 726 (432); OLG Innsbruck, Beschl. v. 08.07.2008 - 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647
(1649); Herchen, ZIP 2005, 1401 (1404); Herchen, ZInsO 2004, 61 (65); Moss, Insolv. Int. 2008, 33
(37); Weller, ZGR 2008, 835 (853); Vallender, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.),
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 5 Rn. 131; Geimer, in: Bammer/Holzin-
ger/Vogl u. a. (Hrsg.), FS Machacek und Matscher, 2008, S. 743 (760); BGH, Urt. v. 10.09.2015 -
IX ZR 304/13, ZIP 2015, 2331.

1116 OLG Innsbruck, Beschl. v. 08.07.2008 - 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1649).

1117 Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 26
Rn. 9. OLG Innsbruck, Beschl. v. 08.07.2008 - 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1650), akzeptiert daher
die (zunichst) unterlassene Anhérung bei Sicherungsmafinahmen, die unter Zeitdruck ergehen.

1118 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); Kolmann/Keller, in: Gott-
wald/Bertram (Hrsg.), Handbuch InsR, 5. Aufl. 2015, § 134 Rn. 35; Laukemann, IPRax 2012, 207
(213). Schon zum EulnsU Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlidge und Gutachten zum EulnsU,
1997, Nr. 207.

1119 OLG Innsbruck, Beschl. v. 08.07.2008 - 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1650).

1120 Mankowski, KTS 2011, 185 (194). Zum o&sterreichischen Recht vgl. z. B. OLG Innsbruck, Beschl.
v. 08.07.2008 - 1 R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1650).

1121 Mankowski, NZI 2008, 703 (704).

1122 BGH, Beschl. v. 21.12.2010 - IX ZB 227/09, ZIP 2011, 389 (390).
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(b) Gewahrung rechtlichen Gehors fiir den Schuldner

Der wichtigste Fall der Gewahrung rechtlichen Gehors betrifft den Schuldner!!23. Das
ergibt sich bereits daraus, dass das Insolvenzverfahren die wirtschaftliche Existenz des
Schuldners (und bei Gesellschaften deren Fortbestand) betreffen!!?4, Gerade Maf3-
nahmen der Massesicherung wie Vermogensbeschlag, Postsperre und moglicherweise
auch Haft (vgl. § 98 Abs. 2 InsO) beinhalten erhebliche Grundrechtseingriffe, zu de-
ren Rechtfertigung oft schon vom nationalen Recht ausdriicklich die Anhoérung des
Schuldners erforderlich ist (z. B. §§ 98 Abs. 2, 99 Abs. 1 S. 2 InsO). Stellt der Schuld-
ner — wie fiir den ,Restschuldbefreiungstouristen® typisch — selbst den Insolvenzan-
trag, wird ihm bereits in diesem Zusammenhang rechtliches Gehor gewidhrt. Bedient
er sich eines Bevollmichtigten, z. B. wegen Unkenntnis der Verfahrenssprache, geniigt
auch dies!'!?>.

Wird hingegen auf Antrag eines Gldubigers das Insolvenzverfahren eingeleitet,
wird die Frage nach der Gewahrung rechtlichen Gehors schwieriger. Gerade fiir den
Fall des nicht erreichbaren Schuldners kann ihm nédmlich aus praktischen Griinden
zunéchst kein Gehor gewihrt werden. Die im hier zu besprechenden Zusammenhang
prototypische Konstellation wére der Gldubigerantrag im Staat des vormaligen COMI
Ist der Schuldner bereits tatsichlich umgezogen oder hilt er sich zumindest ,be-
deckt®, um einen Umzug vortduschen zu konnen, ist er fiir eine Anhérung nicht er-
reichbar. Da dem Gericht aber zunéchst nicht bekannt ist, aus welchem Grund der
Schuldner nicht erreichbar ist (tatsichlicher Umzug, Flucht 0.A.), kann es vorldufige
Mafinahmen erlassen, auch ohne den Schuldner zu héren. Damit wird vermieden,
dass der Schuldner ab diesem Zeitpunkt noch Vermdgen wirksam beiseiteschaffen
kann. Allerdings wird ihm bei dieser Vorgehensweise kein rechtliches Gehor gewihrt.

Nach einer verbreiteten Ansicht stellt allerdings nicht jede vor Verfahrenseroft-
nung unterbliebene Anhorung des Schuldners zugleich eine Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehér dar!!?. Ausdruck hat dies auch in § 10 Abs. 1 S.1 a.
E. InsO gefunden. Hiernach kann die Anhorung des Schuldners unterbleiben, wenn
dieser sich im Ausland authélt und dies zu einer iitbermifligen Verzégerung des Ver-
fahrens fithren wiirde oder wenn der Aufenthalt des Schuldners unbekannt ist. Diese
gesetzlich geregelte Ausnahme von der Anhorung des Schuldners stellt eine Moglich-
keit dar, ein Insolvenzverfahren gegen den Schuldner anstreben zu konnen, ohne dass
sich dieser durch Flucht oder Untertauchen dem Verfahren entziehen konnte. Damit
besteht fir die Glaubiger die Chance, die Verfahrenseréffnung noch im Staat des ur-
spriinglichen COMI zu erreichen und das Priorittsprinzip zur Anwendung bringen
zu konnen, bevor der Schuldner durch heimliche Verlagerung seines COMI dies kon-

1123 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Séicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 26
Rn. 13; Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 26 Rn. 9; Val-
lender, KTS 2005, 283 (298); Adam, S. 89; Eidenmiiller, NJW 2004, 3455 (3457).

1124 Vgl. Mankowski, KTS 2011, 185 (195).

1125 AG Diisseldorf, Beschl. v. 07.04.2004 - 502 IN 124/03, ZIP 2004, 866 (867).

1126 Siehe auch Hess/Laukemann, in: Flitsch (Hrsg.), 2011, S. 813 (819); Laukemann, IPRax 2012, 207
(213).
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terkarieren konnte. Da der Schuldner von der Er6ffnungsentscheidung nichts ahnt,
moglicherweise nicht einmal etwas ahnen kann, ist diese Nichtgewdhrung rechtlichen
Gehors in solchen Fillen nur hinnehmbar, wenn der Schuldner tatséchlich im jeweili-
gen Rechtsmittelrecht die Moglichkeit hat, dass der Verfahrensfehler der unterlasse-
nen Anhorung geheilt wird!'?7. Auch das nationale Recht kennt die nachtrégliche An-
horung, wenn diese nicht bereits vorher moglich war (so z. B. § 99 Abs. 1 S. 3 InsO fiir
die Postsperre). Der Schuldner muss nach der lex fori concursus die Moglichkeit ha-
ben, sich effektiv gegen einen Fremdantrag zur Wehr setzen kénnen!'?8. Hierbei ge-
niigt aber eine nachtrigliche Gewahrung rechtlichen Gehors, um z. B. Eilmafinahmen
nicht zu entwerten, weil der Schuldner zuvor eine Warnung erhalt!!?°. Ein Verstof3 ge-
gen den ordre public kommt daher nur dann in Betracht, wenn nach der lex fori con-
cursus keine Moglichkeit besteht, die getroffenen Eilmafinahmen anzufechten!!*C. So-
weit hingegen die Moglichkeit der Rechtsbehelfe besteht, kann nicht von einem ordre
public-Verstofl ausgegangen werden! 131,

(c) Gewdhrung des rechtlichen Gehars fiir Glaubiger

Bei einem Eigenantrag des Schuldners kann von der lex fori concursus die Position
des Glaubigers insbesondere im Hinblick auf die Folgen einer spéteren Verfahrensbe-
endigung massiv betroffen sein. Nicht nur der Schuldner ist vom Insolvenzverfahren
betroffen. Auch in die Rechte der Glaubiger wird eingegriffen, weil diese ihre Titel
nicht mehr vollstrecken kénnen und im Laufe des Verfahrens sogar ihre Forderungen
verlieren konnen. Das rechtliche Gehor der Gldubiger ist daher auch im Insolvenzver-
fahren von besonderer Bedeutung!!3?, da es fiir Waffengleichheit sorgt!!33. Der Um-
fang des Gehors kann jedoch wie beim Schuldner durch die Eilbediirftigkeit variie-
ren!!3* und geht gerade nicht so weit wie das Recht des Schuldners, dessen Grund-

1127 Vgl. Carstens, S. 96; Adam, S. 90.

1128 Mankowski, KTS 2011, 185 (195).

1129 Hess/Laukemann, in: Flitsch (Hrsg.), 2011, S. 813 (819); Laukemann, IPRax 2012, 207 (213).

1130 EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); Weller, ZGR 2008, 835
(853); Mankowski, KTS 2011, 185 (195).

1131 Vgl. im Hinblick auf die COMI-Verlagerung von Gesellschaften Weller, ZGR 2008, 835 (853). Allg.
Turck, S. 160.

1132 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); Vallender, ZInsO 2009,
616 (620); Mankowski, KTS 2011, 185 (195). Siehe auch High Court of Justice Dublin, Judgement
v. 23.03.2004 - 33/04, ZIP 2004, 1223 (1227).

1133 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); Vallender, in: Arbeitskreis
fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009, Kapitel 5
Rn. 131.

1134 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); Mankowski, KTS 2011,
185 (195). Vgl. Turck, S. 165.
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rechte viel starker betroffen sind!!3. Bisweilen wird daher eine Anhérung der Glaubi-
ger fiir entbehrlich gehalten!!3¢ oder aus Praktikabilitatsgriinden auf bekannte Grof3-
gldubiger beschrankt!!3”. Eine solche Auffassung ignoriert jedoch den grundsitzli-
chen Anspruch auf rechtliches Gehor ebenso, wie sie eine gleichheitswidrige Diffe-
renzierung der Glaubiger nach ihrer Forderungshohe beinhaltet.

Eine Nichtgewidhrung rechtlichen Gehors ist nur dann zu rechtfertigen, wenn es
sachliche Griinde gibt. Bei Verfahrensbeginn ist z. B. hdufig noch nicht klar, wer
tiberhaupt Glaubiger ist!!38. Vergleichbares gilt auch bei einem Fremdantrag. Denn
hier ist die Gldubigergesamtheit noch seltener bekannt. Eine Unterrichtung der Glau-
biger ist nicht unbedingt notig, weil keine grundsitzliche Pflicht besteht, nach den
Glaubigern zu forschen!!®. Eine umfassende Anhorung der Glaubiger im Eroft-
nungsverfahren ist auch in anderen Mitgliedstaaten nicht zwingend vorgesehen!!40,
wire praktisch kaum durchfihrbar und wiirde die Verfahrenseréffnung verzogern!4L.

Doch im Laufe des Verfahrens muss dem Glaubiger Gelegenheit gegeben werden,
seine Einwendungen vorzubringen, etwa durch eine Anfechtung der getroffenen Ent-
scheidung!!*2. Dies kann im Zusammenhang mit der Forderungsanmeldung erfol-
gen!143,

Dabei stellt es keinen Verstof3 gegen den ordre public dar, wenn der Glaubiger nur
aufgrund des Formblatts gem. Art. 42 EulnsVO unterrichtet wird!!44. Mit diesem
Formblatt wird der Gldubiger aufgefordert, in dem darin genannten Insolvenzverfah-
ren seine Forderungen anzumelden. Denn das Formblatt ist in jeder Amtssprache
tiberschrieben mit dem Text ,,Aufforderung zur Anmeldung einer Forderung. Etwai-
ge Fristen beachten!“ Mit diesem Wortlaut ist der Glaubiger bereits hinreichend da-
rauf hingewiesen, dass er aufmerksam sein muss. Dariiber hinaus wird er in aller Re-
gel den mitgeteilten Namen des Schuldners als den Namen seines Schuldners identifi-
zieren konnen. Im Zweifel obliegt es ihm selbst, sich — ggf. bei dem im Formblatt ge-
nannten - Insolvenzverwalter bzw. Insolvenzgericht zu erkundigen.

1135 Vgl. zum Gehor eines Glaubigers beim Antrag eines anderen Gldubigers Mankowski, KTS 2011,
185 (196), der zu Recht darauf abstellt, dass die Glaubiger weitere Moglichkeiten haben, um im
Nachgang ihre Rechte wahrzunehmen (Teilnahme am Verfahren bzw. bei Ablehnung der Eroff-
nung ein eigener Eréffnungsantrag); vgl. auch EuGH GA Jacobs, Schlussantrage vom 27.09.2005 —
Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3851).

1136 Eidenmiiller, NJW 2004, 3455 (3457); Adam, S. 90.

1137 Eidenmiiller, NJW 2004, 3455 (3457).

1138 Vgl. Mankowski, KTS 2011, 185 (196) ,und zuvor bereits Hess/Laukemann/Seagon, IPRax 2007, 89
(96), die zu Recht darauf hinweisen, dass erst im Laufe des Verfahrens die Glaubiger festgestellt
werden sollen.

1139 Mansel, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 683 (690). Vgl. auch Renger, S. 210.

1140 Vgl. etwa im Fall BenQ Arrondissementsgericht Amsterdam, Beschl. v. 31.01.2007 - FT RK 07-93
und FT RK 07-122, ZIP 2007, 492 (493); siche auch Weller, ZGR 2008, 835 (853).

1141 AG Monchengladbach, Beschl. v. 27.04.2004 — 19 IN 54/04, NZI 2004, 383 (384).

1142 Vallender, ZInsO 2009, 616 (620).

1143  Mankowski, KTS 2011, 185 (196); vgl. auch Renger, S. 210.

1144 Mansel, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 683 (692). Siehe auch Beck, ZVI
2012, 433 (434).
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Hatte der Gldubiger hingegen tiberhaupt keine Kenntnis vom Verfahren (z. B.
weil ihm auch keine Mitteilung zur Forderungsanmeldung zuging), stellt dies keinen
fiir Deutschland relevanten Gehérsverstofl dar!145, weil selbst das deutsche Insolvenz-
recht es dem Gldubiger zumutet, sich selbst tiber seine Schuldner und etwaige Insol-
venzverfahren zu informieren.

Dariiber hinaus kann auch dem Gldubiger durch Rechtsmittel nachtriglich Ge-
hor gewihrt werden!!46. Dies gilt auch fiir die Moglichkeit des Glaubigers, ein annul-
ment nach englischem Recht zu beantragen!'%’, da das Gericht damit weitere Infor-
mationen erhilt und eine neue Sachentscheidung treffen kann.

(d) Gewahrung rechtlichen Gehors fiir weitere Verfahrensbeteiligte

Neben dem Schuldner und den Gldubigern kommen weitere Personen als potenzielle
Verfahrensbeteiligte in Betracht, sodass fraglich ist, ob auch ihnen Gehor gewihrt
werden muss. Hier miissen Unterschiede bei den verschiedenen weiteren Verfahrens-
beteiligten gemacht werden.

Die Position einzelner Beteiligter wie moéglicher Arbeitnehmer des Schuldners
muss nicht so weit gehen, dass ihnen bereits aus ihrer rechtlichen Stellung heraus ein
Anhorungsrecht zugestanden werden muss, wenn die lex fori concursus dieses Recht
nicht ebenfalls vorsieht, selbst wenn diese Rechte — unabhidngig vom gleichzeitigen
Status als Glaubiger des Verfahrensschuldners - im Anerkennungsstaat bestehen!!48,

Es ist auch fraglich, ob der vorldufige Verwalter eines Er6ffnungsverfahrens tiber
das Vermogen desselben Schuldners in einem anderen Mitgliedstaat gehort werden
muss. Der vorldufige Insolvenzverwalter aus dem Ausland ist kein Verfahrensbeteilig-
ter in diesem Verfahren und seine Nichtanhérung beriihrt die Interessen der Glaubi-
ger und des Schuldners grundsitzlich nicht!!4®. Doch ist zu bedenken, dass der aus-
lindische vorldufige Insolvenzverwalter erhebliche Tatsachenkenntnisse beitragen
kann, die zu einer Anderung der Entscheidung zu fithren vermogen, sodass auch ihm
rechtliches Gehor gewdhrt werden sollte!!>°. Wird der im Ausland bestellte vorldufige
Insolvenzverwalter nicht gehort, liegt ein Verstof$ gegen den ordre public nicht vor.
Denn das Unterlassen einer sinnvollen, aber nicht zwingenden Aufkldrungsmafinah-
me betrifft noch nicht den ordre public''>!.

1145 Vallender, ZInsO 2009, 616 (620).

1146 EuGH, Urt. v.02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3877 Rn. 66); Mankowski, KTS 2011,
185 (196).

1147 Renger, S. 210.

1148 Mankowski, KTS 2011, 185 (198); vgl. auch Seraglini, in: Affaki (Hrsg.), Faillite internationale et
conflit de juridictions, 2007, S. 171 (181), zum Schutz der Arbeitnehmer.

1149 Herchen, ZIP 2005, 1401 (1404).

1150 Vgl. Adam, S. 89.

1151 Herchen, ZIP 2005, 1401 (1405).
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(3) Keine eigene Priifung des COMI

Wenn nach der lex fori concursus zur Feststellung des COMI eine Erklirung des
Schuldners geniigt, dann soll das auch fiir die Uberpriifung der internationalen Zu-
standigkeit geniigen!!*2. Ein Verstof3 gegen den ordre public mangels Priifung der Zu-
standigkeit kann darin nicht gesehen werden, weil die Erklarung des Schuldners das
Priifungsmittel ist'!>3. Ein solches Vorgehen des eroffnenden Gerichts begriindet
auch deshalb keinen Verstof3, weil Art. 2 lit. d EulnsVO noch nicht einmal zwingend
staatliche Gerichte als Gerichte im Sinne der EulnsVO begreift und somit auch nicht
zwingend ein kontradiktorisches Verfahren vorgesehen ist!!>*. Obendrein wird diese
Art der fiir deutsche Begriffe durchaus ,oberflichlichen® Priifung der Zustandigkeit
in vielen Fillen an anderer Stelle, z. B. durch das nationale Verfahrensrecht, ausgegli-
chen. Eine auf der Versicherung des Schuldners beruhende rasche Eroffnung wird
durch eine umfassende Uberpriifung im Rechtsmittel ersetzt. Bei der Priifung im
Rechtsmittel kann das Gericht eine umfassende Priifung nach Maf3gabe des jeweili-
gen Verfahrensrechts vornehmen. Entsprechendes gilt fir ein annulment nach s.
282 1A 1986. Des Weiteren sind durch die Regeln des technical manual des englischen
Insolvency Service mittlerweile auch genauere Nachforschungen anzustellen, wenn der
Schuldner weniger als zwolf Monate in England lebt und seine Verbindlichkeiten
nicht bei Glaubigern in England hat, Kapitel 41.61 und 43.0.1 ff. Auch ist dem deut-
schen Verfahrensrecht eine vergleichsweise einseitige Priifung bei der Antragstellung
durch den Schuldner nicht fremd. Selbst wenn nicht sogleich das Insolvenzverfahren
iber das Vermdgen des Schuldners erdffnet wird, so werden im Einzelfall doch Siche-
rungsmafinahmen getroffen, die unter den oben dargestellten Voraussetzungen wie-
derum als anerkennungsfihige Eroffnungsentscheidung angesehen werden kon-
nen!>>. Das Gericht ist nur dazu berufen, die internationale Zustindigkeit zu priifen,
ob es aber verpflichtet ist, von Amts wegen zu ermitteln und nicht nur von Amts we-
gen zu priifen, ist eine Sache der lex fori concursus!!>6.

(4) Fehlende Begriindung der Entscheidung

Bisweilen wird auch eine fehlende Begriindung der Er6ffnungszustindigkeit als Ver-
stof gegen den Ordre-public-Verstof3 angesehen'!’. Uberzeugen kann dies aber
nicht. Die Begriindung des Eréffnungsbeschlusses ist zwar zweckdienlich, weil sie
eine leichtere Uberpriifung der Entscheidung erméglicht und Kompetenzkonflikte
vermeidet!!>8. Damit wichst zugleich das Vertrauen in die Entscheidung. Die Pflicht

1152 Mair, ZIK 2008, 83 (84).

1153 Mair, ZIK 2008, 83 (84).

1154 Knof, ZInsO 2007, 629 (635).

1155 Siehe D. L. 3.

1156 Siehe C.II. 3.

1157 AG Nﬂrnberg, Beschl. v. 15.08.2006 — 8004 IN 1326 bis 1331/06, NZI 2007, 185 (186).
1158 Vogler, S. 190.
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zur Begriindung des Er6ffnungsbeschlusses ergibt sich jedoch nicht aus der EulnsVO,
sondern aus nationalen Vorschriften, wie etwa Art. 102 § 2 EGInsO. Ein Verstof3 ge-
gen die Begriindungspflicht ist jedoch an keine Sanktion nach dem nationalen Recht
gekniipft!1>®. Aus Art. 102 § 2 EGInsO ergibt sich im Umkehrschluss, dass eine Be-
griindungspflicht gerade kein typischer Bestandteil des ordre public ist!1®°. Die Be-
grindung ist keine Verfahrensvorschrift, die so wesentlich wire, dass sie eine Aner-
kennungsverweigerung mit all ihren negativen Folgen zu rechtfertigen vermochte.
Vielmehr ist zu beachten, dass die Entscheidung des Gerichts objektiv zutreffend sein
kann und das Gericht sachlich korrekt entschieden haben kann. Doch selbst die ob-
jektiv falsche Entscheidung tiber die internationale Zustdndigkeit des Gerichts kann
einen Verstof§ gegen den ordre public nicht begriinden. Dies muss auch gelten, wenn
die Begriindung der Entscheidung fehlt'!!. Die fehlende Priifung oder Begriindung
der internationalen Zustindigkeit diirfte angesichts der sehr unterschiedlichen natio-
nalen Maf3stibe bei der Priifung und Begriindung von Entscheidungen mit einstwei-
ligem Charakter typischerweise keinen Verstof3 darstellen!162,

(5) VerstoB gegen das Prioritatsprinzip

Eroffnet ein Gericht mit einer anerkennungsfihigen und anerkennungspflichtigen
Entscheidung das Insolvenzverfahren und erdffnet ein anderes Gericht unter Nicht-
beachtung des zuerst er6ffneten Insolvenzverfahrens ebenfalls ein Hauptverfahren, so
ist fraglich, ob diese zweite Entscheidung gegen den ordre public verstofit.

Ein gravierendes Problem wird sich schon aus praktischen Griinden nicht stellen.
Denn zur Frage einer Anerkennung dieser zweiten Entscheidung kommt es im Staat
der ersten Verfahrenseroffnung. Dieser Staat wird die zweite Entscheidung nicht an-
erkennen, weil sie gegen seine zeitlich vorhergehende Entscheidung verst63t. Auch in
anderen Mitgliedstaaten wird eine Anerkennung nicht erfolgen kénnen, weil die erste
Entscheidung bereits universale Geltung beansprucht und eine zweite Entscheidung
schon unter dem Gesichtspunkt des Art. 16 EulnsVO nicht anerkennungsfihig ist.
Obendrein wird sich die zweite Er6ffnungsentscheidung aufgrund des nationalen
Verfahrensrechts dieses Staates als rechtswidrig und folglich authebbar erweisen. Auf
Rechtsmittel hin ist diese Entscheidung aufzuheben. Die Reaktion des deutschen
Rechts ist entsprechend klar: Nach Art. 102 § 4 Abs. 1 EGInsO ist das zeitlich spétere
Insolvenzverfahren einzustellen.

1159 Vogler, S.193.

1160 Mankowski, KTS 2011, 185 (204).

1161 Vgl. OLG Wien, Beschl. v.09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (59); bestitigt durch OGH,
Beschl. v.17.03.2005 — 8 Ob 135/04t, NZI 2005, 465; OLG Innsbruck, Beschl. v. 08.07.2008 - 1
R 176/08d, ZIP 2008, 1647 (1650); Paulus, EWiR 2008, 653 (654); Jacoby, GPR 2007, 200 (204);
Knof, ZInsO 2007, 629 (635); Mankowski, KTS 2011, 185 (204).

1162 Mankowski, KTS 2011, 185 (204); OLG Innsbruck, Beschl. v. 08.07.2008 — 1 R 176/08d, ZIP 2008,
1647 (1650); Turck, S. 168.
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Wird wegen eines Verstofles gegen den ordre public ein deutsches Verfahren als
Hauptverfahren eroffnet, so muss das Gericht eines dritten Staates aber wegen der
Prioritit das erste Verfahren anerkennen!!®3, es sei denn, dieses Gericht sieht in Be-
zug auf die erste Entscheidung einen entsprechenden Verstof3 gegen den ordre public.

(6) Fehlende Rechtsbehelfsmaglichkeiten

Denkbar wire die Anwendung des Art. 26 EulnsVO noch, wenn der Beschwerdefiih-
rer gegen den Eroffnungsbeschluss einzig deshalb Rechtsmittel einlegt, weil er der
Auffassung ist, dass ein anderes Gericht international zustindig ist. Da sich die
Rechtsmittel nach der lex fori richten, kann ihm bei Berufung einzig auf die fehlende
internationale Zustandigkeit seine Beschwerdebefugnis fehlen. Die Beschwerdebefug-
nis richtet sich gem. Art. 4 Abs. 1 EulnsVO nach dem jeweiligen nationalen Recht!!64,
Problematisch wird dies dann, wenn ein Glaubiger ausschliefilich die internationale
Zustandigkeit riigen will'l%, aber der materiellen Insolvenz des Schuldners beipflich-
tet. In manchen Landern ist er gar nicht beschwerdebefugt. So z. B. in Deutschland:
Nach § 34 InsO in hat der Glaubiger kein Beschwerderecht gegen die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens!'%. Ab dem 26.06.2017 gilt jedoch Art. 102¢ § 4 EGInsO, der fir
die Anwendungsfille der Neufassung der EulnsVO ausdriicklich die Moglichkeit der
sofortigen Beschwerde vorsieht.

Fehlt dem Gldubiger die Moglichkeit eines Rechtsbehelfs, wiirde fiir ihn die
Rechtsdurchsetzung u.U. massiv erschwert, weil dieser sich nach einem fremden
Recht und einer fremden Amtssprache richten miisstenund seine Forderungen viel-
leicht leichter verlieret als in dem Land, in dem das COMI tatsdchlich liegt''¢’. In die-
sen Fillen kommt es zu einer Rechtsbeschneidung des Rechtsmittelfithrers, der mog-
licherweise einen Verstof3 gegen den ordre public begriinden kann.

Fir Deutschland wird vertreten, dass die fehlende Beschwerdemoglichkeit des
Gldubigers nach § 34 Abs. 2 InsO nicht die Verletzung des ordre public bedeute, da
die InsO auch nicht jede Entscheidung tiberpriifbar mache!!%8. Diese Vorgehensweise
greift allerdings zu kurz. Es kann in grenziiberschreitenden Féllen nicht nur auf die
nationale Verfahrensordnung ankommen. Bei reinen Binnensachverhalten kommt

1163 Duursma-Kepplinger, EWiR 2007, 81 (82).

1164 Kiibler, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 527 (559).

1165 Kiibler, in: Schilken (Hrsg.), FS Gerhardt, 2004, S. 527 (559).

1166 Vgl. Schilling/Schmidt, EWiR 2006, 15 (15); Schmahl/Busch, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-
InsO, Bd. 2, 3. Aufl. 2013, § 34 Rn. 59, was nach BGH, Beschl. v. 21.02.2008 - IX ZB 96/07, BeckRS
2008, 04207, auch fiir die Riige der internationalen Zustandigkeit gilt.

1167 Umgekehrt gilt dies auch fiir den Schuldner, wenn der Glaubiger ihm das zutreffende Insolvenz-
forum nimmt und ihn damit der Méglichkeit einer Restschuldbefreiung beraubt oder diese nur
unter grofleren Schwierigkeiten zu erlangen ist. Doch wird der Schuldner als vom Verfahren pri-
mar Betroffener in aller Regel zur Einlegung eines Rechtsmittels bei Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens befugt sein.

1168 LAG Frankfurt/M., Urt. v. 14.12.2010 - 13 Sa 969/10, ZIP 2011, 289 (290); vgl. auch Jacoby, GPR
2007, 200 (204); Laukemann, IPRax 2012, 207 (213).
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dieselbe Rechtsordnung zur Anwendung, die Befriedigungsaussichten sind dieselben.
Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten mit unterschiedlichen Rechtsordnungen
und den daraus resultierenden Divergenzen ist dies gerade nicht der Fall. So konnen
sich die Anfechtungsfristen und der Umfang der Masse ebenso wie die Folge eines In-
solvenzverfahrens erheblich unterscheiden, wenn der Schuldner sich sein Forum
dementsprechend ausgesucht hat. Der Gldubiger hat gerade bei grenziiberschreiten-
den Fillen ein erhebliches Interesse an der richtigen Lokalisierung des COMI, weil
davon die lex fori concursus nach Art.4 Abs.1 EulnsVO abhingt. Die Reform der
EulnsVO sieht jedoch einen in der EulnsVO enthaltenen Rechtsbehelf vor, mit dem
die fehlerhafte Inanspruchnahme der internationalen Zustindigkeit geriigt werden
kann!16%,

ee. Verfahrensfristen und Mitwirkungsrechte

Details des eigentlichen Insolvenzverfahrens wie Verfahrensfristen und Mitwirkungs-
rechte der Verfahrensbeteiligten konnen nur selten einen Ordre-public-Verstofl be-
griinden!!”?. Das auslandische Insolvenzverfahren, das bisweilen abweichende Zwe-
cke in den Vordergrund stellt, ist mit seiner konkreten Verfahrensgestaltung hinzu-
nehmen. Denkbare ,Mingel, die zu einem Verstofl gegen den ordre public fithren
konnten, stellen in aller Regel bereits eigenstindige Verstofle wegen der Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor oder wegen fehlender Rechtsbehelfsmoglichkei-
ten dar.

ff. Fehlende Insolvenzfahigkeit des Schuldners

Ist der Schuldner nach dem Recht des Anerkennungsstaates nicht insolvenzfihig,
kann auch dies zu anerkennungsrechtlichen Fragen fithren. Zu denken ist bspw. an
die Anerkennung von Insolvenzverfahren tiber das Vermégen von natiirlichen Perso-
nen, obwohl der Anerkennungsstaat solche Verfahren nicht kennt, oder iiber Ver-
braucher, obwohl der Anerkennungsstaat nur Insolvenzverfahren fiir Kaufleute kennt.
Wie oben bereits dargestellt, kann sich der Kreis der insolvenzfihigen Schuldner mas-
siv von den Vorstellungen des Anerkennungsstaates unterscheiden. Solche Unter-
schiede bieten fiir den Schuldner gerade einen wesentlichen Grund, in einem anderen
Staat das Insolvenzverfahren (mit anschlieflender Restschuldbefreiung) durchzufiih-
ren.

Die Unterschiede zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen hat auch der
Verordnungsgeber beriicksichtigt und ausdriicklich geregelt, dass nach Art. 16 Abs. 1
S.2 EulnsVO die Anerkennung nicht verweigert werden darf, weil der Schuldner

1169 Siehe dazu unten E. I
1170 Mankowski, KTS 2011, 185 (197).
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nach dem Recht des Anerkennungsstaates nicht insolvenzfihig wire!'7!. Dies gilt je-
doch nicht nur fiir die eigentliche Anerkennung der Entscheidung, sondern auch fiir
die Anwendung des ordre public, da ansonsten die Vorschrift des
Art. 16 Abs. 1 S. 2 EulnsVO von vornherein tiberfliissig ware!172.

gg. Fehlende Unabhangigkeit des Verwalters

Die fehlende Unabhingigkeit des Verwalters kann ein Grund fiir den Verstof§ gegen
den ordre public darstellen, wenn der Schuldner den Insolvenzverwalter vorgeschla-
gen hat!173. Dies gilt insbesondere, weil die vom Schuldner ausgewihlten Insolvenz-
verwalter moglicherweise parteiisch zugunsten des Schuldners agieren und die ggf.
von ihnen zu priifende internationale Zustandigkeit des Gerichts vorschnell bejahen.
Bisweilen wird vertreten, dass bereits jedem englischen Insolvenzverfahren, das mit
einem out of court appointment verbunden ist, die Anerkennung versagt werden
muss!'!74. Dies trigt nicht zuletzt zur Verhinderung des ,,Insolvenzimperialismus“ bei.
Allerdings wird dabei aufler Acht gelassen, dass Art. 26 EulnsVO wegen seiner auf die
Uberpriifung des Einzelfalls gerichteten Funktion die pauschale Versagung der Aner-
kennung nicht zuldsst!17>.

Die Auswahl des Verwalters durch den Schuldner wird in aller Regel keinen Ver-
stof3 gegen den ordre public begriinden konnen!176. Zwar gehort die Unabhingigkeit
der Gerichte zu den Grundprinzipien des Verfahrensrechts!!”7. Der Verwalter ist aber
nicht selbst das Gericht. Vielmehr wird er von diesem kontrolliert. Obendrein kennt
sogar das deutsche Recht die Eigenverwaltung durch den Schuldner!178 — eine grofiere
Sorge der ,Befangenheit® wird es kaum geben. Des Weiteren ist nach
§56 Abs. 1 S.3 InsO die Bestimmung des Verwalters auf Vorschlag des Schuldners
oder des Gldubigers moglich. Auch hier kann der grundsitzliche ,Verdacht® der Vor-
eingenommenheit bestehen. Doch bestehen Haftungs- und Strafbarkeitsrisiken der
zur Verwaltung Berufenen, was diese zu einer ordnungsgemaflen Verwaltung veran-
lassen wird!!”®. Die Bestellung eines vom Schuldner vorgeschlagenen Verwalters ver-
stofit daher nicht gegen den ordre public.

1171 Zum EulnsU bereits Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten zum EulnsU, 1997,
Nr. 148; siehe auch Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (568); Duursma-Kepplinger/Chalupsky, in:
Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (Hrsg.), EulnsVO, 2002, Art. 16 Rn. 25; Huber, ZZP 114
(2001), 133 (146); Mankowski, KTS 2011, 185 (208); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Siicker
(Hrsg.), MiitnchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 26 Rn. 12; Turck, S. 171.

1172 Mankowski, KTS 2011, 185 (208), m. w. N.

1173 AG Niirnberg, Beschl. v. 15.08.2006 — 8004 IN 1326 bis 1331/06, NZI 2007, 185 (186); Kebekus, ZIP
2007, 84 (87).

1174 Kebekus, ZIP 2007, 84 (87).

1175 Weller, ZGR 2008, 835 (852); Laukemann, IPRax 2012, 207 (208).

1176 Knof, ZInsO 2007, 629 (6341£.); Duursma-Kepplinger, EWiR 2007, 81 (82); Laukemann, IPRax 2012,
207 (208). Vgl. auch Jacoby, GPR 2007, 200 (205).

1177  Sujecki, ZEuP 2008, 458 (463). Vgl. auch Laukemann, IPRax 2012, 207 (208).

1178 So auch Mankowski, KTS 2011, 185 (207).

1179 Knof, ZInsO 2007, 629 (635); Mankowski, KTS 2011, 185 (207).
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hh. Erteilung der Restschuldbefreiung und sonstige materielle Beschrankungen der
Glaubiger

Eine aus Sicht der Gldubiger duflerst verlockende Moglichkeit der Anwendung des
Art. 26 EulnsVO wire es, wenn die Erteilung einer leichteren Restschuldbefreiung
einen Grund fir die Verweigerung der Anerkennung darstellen wiirde. Weil die Ent-
scheidung tiber die Restschuldbefreiung in die Eigentumsrechte des Gldubigers ein-
greift, muss sie sich einer Ordre-public-Kontrolle stellen!!®. Zwar wiren die Verfah-
renseinleitung und -durchfithrung nicht angreifbar, wohl aber im Anerkennungsstaat
die deutlich wichtigere Frage der Restschuldbefreiung. Bedeutung erlangt dies, wenn
noch Vermogen des Schuldners, das nicht vom Insolvenzbeschlag erfasst ist und vom
Verwalter verwertet werden konnte, vorhanden ist oder wieder vom Schuldner aufge-
baut werden kann.

Doch so vorteilhaft ein Verstofy gegen den ordre public aus Sicht der Glaubiger er-
scheinen mag, so wenig liegt er vor. Die im Ausland erteilte Restschuldbefreiung ist
grundsitzlich europaweit anzuerkennen!!8!. Einer Restschuldbefreiungsentscheidung
kann erst Recht nicht unter Berufung auf den ordre public die Anerkennung versagt
werden, was besonders deutlich wird, wenn sowohl der Staat der Verfahrenser6ffnung
wie auch der Anerkennungsstaat eine Restschuldbefreiung kennen!!82. So werden
bspw. die englische discharge!'83 und auch die Restschuldbefreiung in Frankreich fir
Nichtkaufleute anerkannt!!84. Denn die verschiedenen Rechtsordnungen sind grund-
sitzlich gleichwertig!!8> und ihre Wertungen sind folglich zu akzeptieren. Dies gilt

1180 Mankowski, KTS 2011, 185 (199).

1181 BGH, Urt. v. 14.01.2014 - II ZR 192/13, ZIP 2014, 394, m. Anm. Vallender, NZI 2014, 285; Hergen-
roder, DZWIR 2009, 309 (320); Tkatchenko, S. 80 ff.; Mankowski, KTS 2011, 185 (201 f.); Beck, ZV1
2011, 355 (362); Renger, S.211; Beck, ZVI 2012, 433 (437). Zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
EulnsVO bereits BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960, m. Anm. Mohrbutter,
WuB VI C. § 3 InsO 1.02; Ehricke, IPRax 2002, 505 (507); Cranshaw, jurisPR-InsR 6/2013, Anm. 5;
LG Trier, Urt. v.02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI 2014, 430 (431); Turck, S.174; BFH, Beschl.
v.27.01.2016 — VII B 119/15, BeckRS 2016, 95276.

1182 Koch, in: Mansel (Hrsg.), FS Jayme, 2004, S. 437 (443); Hergenréder, DZWIR 2009, 309 (320); Man-
kowski, KTS 2011, 185 (201). Bereits zur fritheren Rechtslage BGH, Beschl. v.18.09.2001 -
IX ZB 51/00, NJW 2002, 960, m. Anm. Mohrbutter, WuB VI C. § 3 InsO 1.02; Ehricke, IPRax 2002,
505 (507); Ackmann/Wenner, IPRax 1990, 209 (213); LG Trier, Urt. v. 02.05.2013 - 5 O 247/13, ZV1
2014, 430 (431).

1183 BGH, Urt. v.14.01.2014 - II ZR 192/13, ZIP 2014, 394, m. Anm. Vallender, NZI 2014, 285;
VG Leipzig, Urt. v.13.09.2011 - 6 K 86/08, - juris m. Anm. Cranshaw, jurisPR-InsR 22/2011,
Anm. 4; LG Trier, Urt. v.02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI 2014, 430 (431); siche auch OLG Celle,
Beschl. v. 27.11.2012 - 2 U 147/12, ZInsO 2013, 1002 (1003); Renger, S. 211.

1184 Vgl. die Zusammenfassung bei Hess/Pfeiffer, S. 120.

1185 Laukemann, IPRax 2012, 207 (208). Vgl. auch Kindler, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch
Insolvenzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, § 3 Rn. 31.
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umso mehr, wenn in der eigenen Rechtsordnung auch Nullpldne zuléssig sind!!%6, al-
so letztlich ein vollstandiger Forderungsverlust droht.

Der Gedanke einer Anerkennung auslindischer Restschuldbefreiungen ist nicht
neu. Die Anerkennung einer Restschuldbefreiung bzw. einer Entscheidung mit voll-
streckungshemmender Wirkung nach Art. 265, 267 SchKG wurde schon vor Inkraft-
treten der deutschen Regelungen iiber die Restschuldbefreiung vom BGH anerkannt
und eine Verletzung des ordre public verneint!'%”. Problematisch konnte es sein, wenn
der Schuldner nach Verfahrensbeendigung ohne Weiteres die Restschuldbefreiung er-
halt, denn nach deutschem Recht ist eine Wohlverhaltensperiode von sechs Jahren
vorgesehen, vgl. § 287 Abs. 2 InsO, die aufgrund zahlreicher Pflichten und Obliegen-
heiten mit betrichtlichen Entbehrungen fiir den Schuldner verbunden ist!38. Der Ge-
setzgeber ging bei der Schaffung der InsO davon aus, dass der Schuldner erhebliche
Vorleistungen zu erbringen habe, wenn er in den Genuss der Restschuldbefreiung
kommen wolle!1#,

Trotz dieser Uberlegung sind simtliche auslindischen Restschuldbefreiungen
hinzunehmen und ihre Erteilung kann keine Verletzung des ordre public begriinden.
Ein Verstof§ kann sich allenfalls dann ergeben, wenn die Glaubiger aufgrund der Rest-
schuldbefreiung in unvertretbarer Weise beeintrichtigt werden!!0. Die Konkurssyste-
me der verschiedenen Mitgliedstaaten sind zwar unterschiedlich. Diese Unterschiede
zwischen den Insolvenzrechten diirfen aber keinen Verstofy begriinden, da dem Ver-
ordnungsgeber die unterschiedlichen Rechtsordnungen in Europa bekannt waren!!°L.
Gleichwohl hat sich der Verordnungsgeber fiir das gegenseitige Vertrauen und die
Anerkennung der auslindischen Verfahren entschieden!!®2. Dazu einige Einzelpunk-
te:

Auch wenn der Anerkennungsstaat seinerseits kein Insolvenzverfahren tiber den
Schuldner zuldsst und damit auch keine Restschuldbefreiung kennt oder aber ein In-
solvenzverfahren ohne Moglichkeit der Restschuldbefreiung vorsieht (z. B. Spanien),
ist die im Ausland erteilte Restschuldbefreiung anzuerkennen. Andernfalls kime es
zu Widerspriichen. Zum einen wire das Insolvenzverfahren wegen Art. 16 Abs. 1 S.2

1186 Siehe z. B. BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960; BGH, Beschl. v. 17.03.2005 -
IX ZB 214/04, ZVI 2005, 322, m. Anm. Pape, ZInsO 2005, 599; OLG Celle, Urt. v.07.01.2010 - 6 U
60/09, IPRax 2011, 186; Mohrbutter, WuB VI C. § 3 InsO 1.02; Niggemann/Blenske, NZI 2003, 471
(479); Vallender, ZInsO 2009, 616 (620); Ambach, S. 253; Mankowski, KTS 2011, 185 (202); Ren-
ger, S. 211; Beck, ZV1 2012, 433 (437). Siehe auch ausfiihrlich Pape, NZI 2004, 1.

1187 BGH, Urt. v.27.05.1993 - IX ZR 254/92, BGHZ 122, 373.

1188 Hoes, in: Schdfer (Hrsg.), ES Ott, 2002, S. 81 (92).

1189 Vgl. BT-Drs. 12/2443, S. 107.

1190 BGH, Urt. v. 14.11.1996 - IX ZR 339/95, BGHZ 134, 79 (92), zu einem norwegischen Zwangsver-
gleich; vgl. auch BGH, Urt. v. 27.05.1993 - IX ZR 254/92, BGHZ 122, 373 (379), zu einem vollstre-
ckungsbeschrankenden Verlustschein nach schweizerischem Recht; BGH, Beschl. v. 18.09.2001 -
IX ZB 51/00, NJW 2002, 960; BayAGH, Beschl. v.24.03.2011 - BayAGH I-35/08, BeckRS 2011,
22607; Hoes, in: Schdfer (Hrsg.), FS Ott, 2002, S. 81 (90).

1191 Vgl. Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015,
Art. 26 Rn. 18; Niggemann/Blenske, NZI 2003, 471 (479); Adam, S. 82.

1192 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Séicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 26
Rn. 18; Niggemann/Blenske, NZI 2003, 471 (479); vgl. Wyen, S. 168.
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EulnsVO anzuerkennen, obwohl der Schuldner im Anerkennungsstaat nicht insol-
venzfihig wire. Zum anderen wire aber ein mit der Restschuldbefreiung verbunde-
ner Verfahrensabschluss nicht moglich.

Ist die Restschuldbefreiungsphase erheblich kiirzer als im Anerkennungsstaat ge-
wesen, so stellt auch dies keinen Verstof$ gegen den ordre public dar''*3. Wie die Dis-
kussion um die deutschen Regelungen der InsO zeigt, gehort die reine Fristenfrage
nicht zum ordre public'!®*. Denn andere Rechtsordnungen haben durchaus unter-
schiedliche Fristen, z. B. erfolgt die englische discharge nach zwolf Monaten, nach bis-
herigem irischem Recht hingegen erst nach zwolf Jahren, seit der Reform nach drei
Jahren. Zwischen dem Fehlen einer Wohlverhaltensperiode und einer sehr kurzen ist
praktisch kaum ein Unterschied zu machen. Diesem Problem ist der BGH entgangen,
indem er - bereits vor Inkrafttreten der EulnsVO - die deutlich schneller erfolgende
Restschuldbefreiung nach franzgsischem Recht als anerkennungsfihig angesehen und
die deutlich kiirzere Wohlverhaltensperiode nicht als Verstofl gegen den ordre public
eingestuft hat!1%>. Denn es lief3 sich nicht feststellen, dass die Glaubiger durch die kiir-
zere Verfahrensdauer schlechter gestellt wiirden!®. Diese Ausfithrungen lassen zwar
den Schluss zu, dass der BGH eine Anerkennung versagen wiirde, wenn eine erhebli-
che Schlechterstellung der Glaubiger im Vergleich zur InsO erfolgen wiirde!!7. Aller-
dings ist zu beachten, dass die Entscheidung ein von der EulnsVO noch nicht unmit-
telbar beeinflusstes Verfahren betraf. Denn der Verordnungsgeber, der die verschiede-
nen mitgliedstaatlichen Verfahrensordnungen zwar nicht vereinheitlichen, wohl aber
koordinieren wollte, hat in Kenntnis der verschiedenen Rechtsordnungen auch die
Anerkennung der Moglichkeit einer Restschuldbefreiung nach Art. 4 Abs. 2 lit. j und
k, 25 Abs.1 EulnsVO geregelt. Andernfalls hitte er Ausnahmen von dem nach
Art. 4 EulnsVO anwendbaren Recht schaffen konnen.

Unterschiedliche Befriedigungsaussichten der Gldaubiger wegen der Bevorzugung
oder Benachteiligung von Gldubigern konnen eine erhebliche Beeintrachtigung der
(tibrigen) Glaubiger darstellen. Doch gehoren solche Privilegien oder Nachteile nicht
allesamt zum Kernbestand des ordre public''°8. Das wird umso deutlicher, als auch
das deutsche Insolvenzrecht die Gldubiger in verschiedene Gruppen einteilt (vgl.
§$ 38, 39, 47, 49, 55 InsO). Dass andere Staaten dies — wenn auch nach anderen Maf3-
staben — ebenfalls tun, ist der Sache nach nicht zu beanstanden.

1193 Hergenréder, DZWIR 2009, 309 (320); Kindler, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Handbuch Insol-
venzrecht in Europa, 4. Aufl. 2014, §3 Rn. 30; Mankowski, KTS 2011, 185 (202). Vgl. auch
OLG Celle, Urt. v.07.01.2010 - 6 U 60/09, IPRax 2011, 186 (186); Renger, S. 211; Wenner, in: Mohr-
butter/Ringstmeier (Hrsg.), Hdb. Insolvenzverwaltung, 2015, S. 921, § 20 Rn. 198.

1194 Vgl. Koch, in: Mansel (Hrsg.), FS Jayme, 2004, S.437 (443); BGH, Urt. v.27.05.1993 - IX ZR
254/92, BGHZ 122, 373, mit zust. Anm. Ackmann, EWIiR 1993, 803.

1195 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (961). Siehe in diesem Sinne auch
OLG Celle, Urt. v.07.01.2010 - 6 U 60/09, IPRax 2011, 186 (186).

1196 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (961); vgl. auch Renger, S. 211.

1197 Hoes, in: Schdfer (Hrsg.), FS Ott, 2002, S. 81 (92).

1198 Mankowski, KTS 2011, 185 (209f.), mit Beispielen zu staatlichen Eingriffen, die einen Verstof3 dar-
stellen konnten; Renger, S. 214.
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Neben der Schlechterstellung der Glaubiger ist das gesamte Rechtssystem zu be-
achten, das zur Restschuldbefreiung fithrt. Denn die Glaubiger werden u.U. durch
eine erweiterte Vermogensverwertung im laufenden Verfahren geschiitzt oder das
Verfahren enthilt sonstige Vorteile fiir die Glaubiger. Nicht jeder Nachteil, der gegen-
tiber einem deutschen Insolvenzverfahren entsteht, kann daher zu einem Verstof3 ge-
gen den ordre public fihren!'. Das gilt auch, wenn die unterschiedlichen Fristen fiir
die Restschuldbefreiung gerade Grund fiir die Gestaltungen der Schuldner waren!2%,
denn die Details des Verfahrens gehéren nicht zum Kernbereich der Rechtsord-
nung!?°!, So begriinden auch leichtere Bedingungen fiir eine Restschuldbefreiung kei-
nen Verstof3 gegen den ordre public'?92. Es wird insbesondere keine Mindestquote im
ausldndischen Verfahren erwartet!?93. Wenn selbst in Deutschland ,,Nullpline, d. h.
Verfahren ohne jede Befriedigungschance, zuléssig sein sollen, muss erst recht akzep-
tiert werden, wenn eine Rechtsordnung unter leichteren Bedingungen und mit gerin-
gerer oder ohne Mindestquote die Restschuldbefreiung gewéhrt!24. Dies gilt auch,
wenn der Gldubiger bei einem Verfahren im Inland eine héhere Insolvenzquote erhal-
ten oder Gldubiger sonst besser geschiitzt worden wéren!20°,

Eine andere Frage stellt sich, wenn der Glaubiger iiberhaupt nicht am Verfahren
beteiligt war und die Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung auch die nicht ange-
meldeten Forderungen erfasst. Besteht die Moglichkeit einer Nachmeldung fiir den
Gléaubiger, schlief3t bereits dies einen Verstof3 gegen den ordre public aus'?%. Auch ein

1199 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (960); Weller, ZGR 2008, 835 (852);
Renger, S.214.

1200 Mankowski, KTS 2011, 185 (199).

1201 Koch, in: Mansel (Hrsg.), FS Jayme, 2004, S.437 (443). Siehe z. B. zur Anerkennung einer Ein-
schrankung nach dem SchKG BGH, Urt. v. 27.05.1993 - IX ZR 254/92, BGHZ 122, 373, mit zust.
Anm. Ackmann, EWIR 1993, 803.

1202 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (961); VG Leipzig, Urt. v. 13.09.2011 - 6
K 86/08, - juris; Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11,
6. Aufl. 2015, Art.26 Rn.17; Reinhart, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl.
2016, Art. 26 Rn. 14; Mansel, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 683 (695); vgl.
auch Jacoby, GPR 2007, 200 (205).

1203 Wenner, in: Mohrbutter/Ringstmeier (Hrsg.), Hdb. Insolvenzverwaltung, 2015, S. 921, § 20 Rn. 198.
Zuvor schon BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (961). Noch vor Inkrafttre-
ten der InsO fiir die Anerkennung eines norwegischen Zwangsvergleiches, der eine Quote von
25 % vorsah, BGH, Urt. v. 14.11.1996 - IX ZR 339/95, BGHZ 134, 79 (92), unter Berufung auf die
damals verkiindete, aber noch nicht in Kraft getretene InsO, wihrend § 7 Abs. 1 und 4 VerglO eine
Mindestquote von 35 % vorsah.

1204 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (961); BGH, Beschl. v. 17.03.2005 - IX
ZB 214/04, ZVI 2005, 322, m. Anm. Pape, ZInsO 2005, 599; OLG Celle, Urt. v.07.01.2010 - 6 U
60/09, IPRax 2011, 186; Mohrbutter, WuB VI C. § 3 InsO 1.02; Vallender, ZInsO 2001, 1011 (1011);
Niggemann/Blenske, NZI 2003, 471 (479); Vallender, ZInsO 2009, 616 (620); Ambach, S. 253; Man-
kowski, KTS 2011, 185 (202); Renger, S.211; Beck, ZVI 2012, 433 (437). Siehe auch ausfiihrlich
Pape, NZI1 2004, 1.

1205 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (961), noch zur Rechtslage vor Inkraft-
treten, aber nach Verkiindung der EulnsVO; Weller, ZGR 2008, 835 (853).

1206 Mansel, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), ES von Hoffmann, 2012, S. 683 (696). Vgl. auch Turck, S. 17, der
auf die Information des Gliubigers abstellt.
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Erloschen von nicht angemeldeten Forderungen in auslindischen Verfahren kann
keinen Ordre-public-Verstof3 begriinden!2%7,

Auch der Erlass von Forderungen, die von der Restschuldbefreiung nach deut-
schem Recht gem. § 302 InsO ausgenommen sind, ist unschadlich!2%8, selbst wenn es
die Befreiung von Verbindlichkeiten aus vorsitzlicher unerlaubter Handlung (Nr. 1)
betrifft!2%. Nach anderer Ansicht soll ein (auf diese Forderung beschrinkter) Verstof3
gegen den ordre public moglich sein, wenn die Forderung Ausgleich fiir vorsatzliche
Eingriffe in die Grundrechte der korperlichen Unversehrtheit oder des Eigentums
bieten soll?10, Uberzeugend ist dies nicht, da der besondere Schutz bestimmter For-
derungen nicht zum Kernbestand des deutschen Rechts gehort!?!!. Dass Glaubiger
einer Forderung aus vorsitzlicher unerlaubter Handlung langfristig besser geschiitzt
sind, bildet im deutschen Recht zwar eine wichtige Ausnahme von der Regel des
§ 301 InsO. Diese Regel ist aber nicht so stark ausgeprégt, dass sie im Sinne des ordre
public zum Kernbestand der Rechtsordnung gehéren wiirde. Denn § 302 Nr. 1 InsO
zeigt, dass auch diese Forderungen nicht zwingend dieses Privileg geniefien, von der
Restschuldbefreiung ausgenommen zu sein. Vielmehr bedarf es zum einen der An-
meldung zum Verfahren, zum anderen der Angabe des Rechtsgrunds der vorsitzli-
chen unerlaubten Handlung, um den Bestand der Forderung tiber die Restschuldbe-
freiung hinaus zu sichern. Lediglich die mit diesem Hinweis angemeldeten Forderun-
gen sind von der Restschuldbefreiung ausgenommen. Insbesondere ist zu beachten,
dass die verschiedenen Rechtsordnungen ihrerseits bestimmte Forderungen beson-
ders schiitzen, die dem deutschen Recht wiederum fremd sind. So werden bspw. nach
s. 281 Abs.3ff. IA 1986 bestimmte Forderungen aus Betrug oder Untreue, wegen
Korperverletzung oder Unterhaltsanspriichen nicht von einer discharge erfasst!?!2. Sie
sind mithin besonders geschiitzt — und das sogar starker als nach deutschem Recht,
weil sie nicht unter Nennung des Forderungsgrundes angemeldet werden miissen.
Das englische Recht geht mit seinem Schutz sogar noch ein Stiick weiter, wenn es
Schadenersatzanspriiche u. a. sogar wegen fahrlissiger Korperverletzung nach s.
281 Abs. 5 lit. a IA 1986 von der discharge ausnimmt. Das franzdsische Recht enthilt
mit Art. L643-11 Abs. 4 Code de commerce die Moglichkeit, den gesamten Vollstre-

1207 Kolmann/Keller, in: Gottwald/Bertram (Hrsg.), Handbuch InsR, 5. Aufl. 2015, § 134 Rn. 37; Beck,
ZV12012, 433 (438).

1208 Vallender, ZInsO 2009, 616 (620); Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1251); Priebe, ZInsO 2012, 2074
(2082).

1209 Mankowski, KTS 2011, 185 (202); Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1251); a. A. Vallender, ZInsO 2009,
616 (620) der angesichts grundrechtlicher Wertungen fiir bestimmte Anspriich auf den nationalen
ordre public fir den Einzelfall abstellen will; ahnl. Hergenrdder, DZWIR 2009, 309 (320). BGH, Urt.
v.27.05.1993 - IX ZR 254/92, BGHZ 122, 373, fiir die Anerkennung eines schweizerischen Kon-
kursverlustscheins zu einem Zeitpunkt, zu dem der eng zu verstehende Begriff des
Art. 26 EulnsVO noch nicht galt; kritisch dazu Ackmann, EWIR 1993, 803 (804), der in diesem Fall
die ,,Notbremse des ordre public ziehen® will.

1210 Vallender, ZInsO 2009, 616 (620).

1211 Vgl. Mankowski, KTS 2011, 185 (202).

1212 Dazu schon B.II1.4.d.dd.
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ckungsschutz aufzuheben, wenn der Schuldner einen Betrug begangen hat — unab-
hingig vom Zeitpunkt der Begehung (vor oder wihrend des Insolvenzverfahrens)!2!3.

Dass also im Verlust einer anderen Forderung ein zu missbilligender und unter
dem Gesichtspunkt des ordre public nicht mehr hinzunehmender Eingriff in Glaubi-
gerrechte stattfinden wiirde, wird sich bei diesem Befund kaum halten lassen!2!4.

Aus Sicht der Gldubiger ist eine Restschuldbefreiung natiirlich stets misslich,
wenn der Schuldner nach Verfahrensbeendigung wieder iiber hohes Einkommen ver-
fugt und die Glaubiger darauf keinen Zugriff mehr haben. Jedoch besteht die fiir die
Gldubiger erhebliche — und é&rgerliche - Beeintrichtigung auch nach deutschem
Recht immer dann, wenn die Restschuldbefreiung erteilt ist und der Schuldner un-
mittelbar danach in kurzer Zeit zu erheblichem Vermoégen kommt. Erbt der Schuld-
ner etwa erhebliches Vermogen, wird dies ganz deutlich. Solche zeitlichen Zufélligkei-
ten konnen und diirfen jedoch nicht tiber die Anerkennungsfihigkeit eines grenz-
tiberschreitenden Insolvenzverfahrens und seiner Folgenentscheidungen entscheiden.

ii. Bewusste Tauschung iiber zustandigkeitshegriindende Tatsachen oder im laufenden
Verfahren

Wenngleich die fehlerhafte Inanspruchnahme der internationalen Zustandigkeit kei-
ne Verletzung des ordre public bedingt, gilt moglicherweise etwas anderes, wenn der
Schuldner bewusst auf die Entscheidung des Gerichts durch die Angabe falscher zu-
stindigkeitsbegriindender Umstdnde einwirkt.

Kommt das Gericht zur Uberzeugung, dass der Wohnsitz nur ,formal ver-
legt“1215, dass also tiber den tatsdchlichen Aufenthaltsort getiuscht wurde, der
Schuldner also nicht im Staat der Verfahrenseréffnung seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat, fehlen ,,objektive und fiir Dritte feststellbare Elemente, die der EuGH jedoch
gerade fiir die Begriindung der internationalen Zustindigkeit fordert!?1°. Eine andere
Frage ist es, wie im konkreten Fall auf einen solchen Verstof3 reagiert werden muss.
Entweder wird im Falle einer simulierten Verlagerung des COMI der Entscheidung
von vornherein die Anerkennung nach Art. 26 EulnsVO versagt!?!”. Oder aber der

1213 Ehret, DAS 2010, 66 (68); Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1252), m. w. N.

1214 Siehe auch Mehring, ZInsO 2012, 1247 (12511.).

1215 LG Kéln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (957).

1216 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813 (I-3868 Rn. 33); Weller, ZGR 2008, 835
(853); LG Kéln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (957).

1217 LG Koln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (957); Kebekus, ZIP 2007, 84 (86); Weller,
ZGR 2008, 835 (853); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Siicker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11,
6. Aufl. 2015, Art. 26 Rn. 12; Mankowski, KTS 2011, 185 (205); Mansel, in: Kronke/Thorn (Hrsg.),
FS von Hoffmann, 2012, S. 683 (687). Schwemmer, NZI 2009, 355 (358): ,bei evidenten Miss-
brauchsfillen. Siehe auch zu Gesellschaften AG Niirnberg, Beschl. v. 15.08.2006 — 8004 IN 1326
bis 1331/06, NZI 2007, 185 (186); zust. Weller, ZGR 2008, 835 (853). Vgl. auch Ambach, S.261.
Zum ordre public allgemein Stiirner, in: Schmidt/Canaris (Hrsg.), 50 Jahre BGH, 2000, S. 677
(689£).
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Glaubiger wird auf die Rechtsmittel im Eroffnungsstaat verwiesen!2!8. Andere vernei-
nen den Verstofd gegen den ordre public'?!1°.

Beim Prozessbetrug ist nach verbreiteter Auffassung nicht auf die Rechtsbehelfe
des Verfahrensstaates zu verweisen, sondern die Anerkennung zu versagen!?2°. Denn
der Schutz vor Prozessbetrug gehort zum deutschen ordre public'??!. Es fehlt an dem
Vertrauen in die Richtigkeit dieser Entscheidung, und jeder Anreiz hierzu muss ver-
mieden werden!??2. Die Tduschenden sollen keinen Vorteil aus ihrem Verhalten zie-
hen konnen, und zwar auch nicht in der Zeitphase, die es braucht, um die Eroff-
nungsentscheidung im Staat der Verfahrenser6ffnung durch Rechtsmittel wieder aus
der Welt zu schaffen!??3. Obendrein kann es vorkommen, dass der Prozessbetrug erst
nach Ablauf der Rechtsbehelfsfristen auffallt!224,

Dennoch ist auch in Tduschungsfillen auf die Rechtsbehelfe der lex fori concur-
sus zu verweisen!??>, andernfalls kime es zu einer unerwiinschten revision au
fond!?26. Des Weiteren bestehen maoglicherweise Schwierigkeiten bei der Abgrenzung
zum reinen Rechtsanwendungsfehler, fiir den die revision au fond ganz sicher auszu-
schlielen ist!2?7.

Den Problemen einer (bis zur Aufhebung der Entscheidung) voriibergehenden
Anerkennungspflicht mit ihren fiir die Glaubiger negativen Wirkungen kann bereits
dadurch begegnet werden, dass etwaige Verfahren vor deutschen Gerichten nach den
jeweils geltenden Vorschriften, also z. B. § 148 ZPO im Zivilverfahren, ausgesetzt wer-
den!228, Klagt der Gldubiger seinen Anspruch ein, geht ihm dieser wegen der Verjah-
rungshemmung des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB nicht verloren. Dem Gldubiger droht da-
her kein unmittelbarer Rechtsverlust, und die Kldrung kann den - sachndheren — Ge-
richten im Staat der Verfahrenser6ffnung tiberlassen werden. Im Falle der Vollstre-
ckungsabwehrklage des Schuldners gegen den Titel des Gldubigers kann eine Ausset-
zung nach § 148 ZPO geniigen. Weil mit der Tduschung tiber die Zustindigkeit zu-
gleich ein Vermdgensvorteil erzielt werden soll, kann es sich auch um einen strafba-

1218 Beck, ZVI1 2012, 433 (436); Laukemann, IPRax 2012, 207 (211); siehe auch Andres/Grund, NZI
2007, 137 (141); Jacoby, GPR 2007, 200 (205); Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Fo-
rum 2007, 2008, S. 103 (122); Renger, VIA 2011, 62 (63); BGH, Urt. v. 10.09.2015 - IX ZR 304/13,
ZIP 2015, 2331; BFH, Beschl. v.27.01.2016 — VII B 119/15, BeckRS 2016, 95276; Priebe, ZInsO
2016, 601 (610).

1219 Knof, ZInsO 2007, 629 (634).

1220 Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/Sécker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art. 26
Rn. 12; Mankowski, KTS 2011, 185 (205).

1221 Vgl. die umfassende Darstellung bei Regen; siche auch Mankowski, KTS 2011, 185 (205), m. w. N.

1222 Mankowski, KTS 2011, 185 (205).

1223 LG Koln, Urt. v. 14.10.2011 - 82 O 15/08, NZI 2011, 957 (957); Kindler, in: Heinrichs/Rebmann/
Sécker (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 11, 6. Aufl. 2015, Art 26 Rn. 12.

1224 Mankowski, KTS 2011, 185 (206).

1225 Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, 447 (450); Jacoby, GPR 2007, 200 (205); Andres/
Grund, NZI 2007, 137 (141); Knof, ZInsO 2007, 629 (634); Hergenriﬁder, DZWIR 2009, 309 (321);
Heneweer, S. 141; Vallender, EWIR 2011, 775 (776); Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1250); Cranshaw,
jurisPR-InsR 7/2013, Anm. 4; Renger, S. 213; Turck, S. 175.

1226 Heneweer, S. 142; Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1249).

1227 Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1250). Siehe D. IV. 2. b. aa.

1228 Cranshaw, jurisPR-HaGesR 3/2012, Anm. 4.
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ren Betrug handeln, sodass auch eine Aussetzung nach § 149 ZPO wegen des Ver-
dachts einer Straftat in Betracht kommt. Will der Schuldner gleichwohl die (einstwei-
lige) Einstellung der Zwangsvollstreckung nach § 769 ZPO erreichen, wird er hdufig
Sicherheit leisten miissen, sodass der Gldubiger auch langerfristig seine Befriedi-
gungsaussichten nicht verlieren wird.

Probleme kénnen jedoch dann entstehen, wenn die bekannten Tatsachen nicht
geniigen, um die Gerichte im Staat der Verfahrenser6ffnung von einer Tduschung zu
iiberzeugen, obwohl dies bei deutschen Gerichten der Fall wire. Doch ist zu beachten,
dass die Korrektur der Entscheidung richtigerweise dort vorgenommen werden muss,
wo der Fehler aufgetreten ist. Dass ein anderes Verfahrensrecht im Einzelfall zu einer
anderen Bewertung der Tatsachen gefiihrt hat, ist im Hinblick auf das im europé-
ischen Insolvenzrecht bedeutsame gegenseitige Vertrauen hinzunehmen - zumal
auch hier nicht auszuschliefSen ist, dass das zur Anerkennung berufene Gericht auf-
grund eigener fehlerhafter Rechts- und Tatsachenpriifung von einer Tduschung aus-
geht und eine objektiv zutreffende Entscheidung nicht anerkennen will.

ji- Sonstige rechtswidrige Herbeifiihrung der Entscheidungen

Neben der Verfahrensmanipulation, die aufgrund einer Tduschung erfolgt, kann der
Schuldner auch auf andere Art fiir ihn relevante Entscheidungen herbeifithren. Zu
denken ist an kollusives Zusammenwirken mit dem Richter — etwa aufgrund einer
Bestechung!??® - und an die Erzwingung durch Notigungsmittel.

Beruht die Entscheidung auf einer Bestechung des Gerichts, soll dieser Entschei-
dung die Anerkennung zu versagen sein, ohne dass der Gegner auf die Inanspruch-
nahme der Rechtsbehelfe des Staates der Verfahrenser6ffnung verwiesen werden diir-
fe, da einem solchen Verfahren die Vertrauenswiirdigkeit fehle!?3°. Dies sei nur an-
ders, wenn nur ein Gericht korrumpiert worden sei, nicht jedoch die héheren Instan-
zen!?3!, Jedenfalls wird aber wie bei der Tduschung zunachst eine Korrektur iiber die
Gerichte des Staates der Verfahrenserdffnung versucht werden miissen, bevor der
Entscheidung die Anerkennung versagt werden kann. Denn dem Mitgliedstaat muss
Gelegenheit gegeben werden, die fehlerhafte Entscheidung selbst aufzuheben. Oben-
drein besteht in solchen Fillen - ggf. auch gegen den entscheidenden Richter - der
Verdacht einer Straftat, sodass im Zusammenhang mit Verfahren vor deutschen Ge-
richten wiederum die Aussetzung nach den §§ 148, 149 ZPO eine Rolle spielt und
dem Gldubiger einen ausreichenden Schutz gewihrt.

1229 Mankowski, KTS 2011, 185 (206).
1230 Mankowski, KTS 2011, 185 (206).
1231 Mankowski, KTS 2011, 185 (206).
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¢. Ergebnisse zu den Fallgruppen

Denkbare Verstofle gegen den ordre public gibt es im Verfahrensrecht viele. Wie so-
eben dargestellt, sind die meisten denkbaren Verstofie jedoch mit den Mitteln der lex
fori concursus zu beheben. Erst wenn der Fehler durch diese nicht geheilt (so z. B. bei
Gehorsfillen) oder nicht auf sonstige Weise behoben werden kann, kann darin ein
Verstof3 gegen den ordre public liegen, der tatsichlich eine Anerkennungsverweige-
rung nach Art. 26 EulnsVO zu begriinden vermag. Diese Fille sind jedoch sehr sel-
ten.

3. Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen den ordre public
a. Anerkennungsverweigerung, soweit ein Verstof3 vorliegt

Gelangt das Gericht zu der Auffassung, dass ausnahmsweise doch ein Verstof3 gegen
Art. 26 EulnsVO vorliegt, kann das zur Anerkennung berufene Gericht die Anerken-
nung einer Entscheidung ablehnen, soweit diese gegen den ordre public verstofit. Es ist
also moglich, abtrennbare Teile einer Entscheidung nicht anzuerkennen, andere Teile
hingegen sehr wohl'?*2. Der Wortlaut ,kann“ (in der englischen Sprachfassung
»may“) spricht dafiir, dass das Gericht ein Ermessen hat, ob die Entscheidung aner-
kannt wird oder nicht.

Es sind hier jedoch zwei Ebenen zu trennen. Zum einen die europdische Ebene,
nach der das Gericht die Anerkennung gem. Art. 26 EulnsVO verweigern ,kann®
Zum anderen die nationale Ebene, auf der das Gericht durch sein nationales Recht,
insbesondere durch verfassungsrechtliche Pflichten wie das Rechtsstaatsgebot und
den Schutz von Grundrechten, gebunden sein kann. Die européische Ebene schafft
lediglich die Moglichkeit, der Anerkennung zu begegnen, ohne eine Pflicht dazu auf-
zustellen!?33. Deutsche Gerichte sind iiber Art. 19 Abs. 3 GG und Art 1 Abs. 3 GG ge-
bunden und diirfen eine erkannte — und bewiesene - Verletzung des ordre public
nicht hinnehmen!?34, Eroffnet das nationale Recht dem Gericht hingegen ein Ermes-
sen, ist auch dies zu tolerieren, ohne dass dies wiederum dem Gemeinschaftsrecht
entgegenstiinde!23>.

Die Nichtanerkennung kann sich auf einen Teil beschrianken, wenn nur dieser ge-
gen den ordre public verstofit und vom Rest der Entscheidung getrennt werden

1232 Paulus, Europdische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 26 Rn. 4; Wyen, S. 135.

1233 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S.51 (75); Mankowski, KTS 2011,
185 (215).

1234 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (75); Mankowski, KTS 2011,
185 (215).

1235 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (75); Mankowski, KTS 2011,
185 (215).
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kann!2%. Auch konnen einzelne Entscheidungen im Insolvenzverfahren dem ordre
public entsprechen, andere nicht'?¥”. So kann bspw. die Verfahrenserdffnung aner-
kannt werden, die auf einer erst im Laufe des Verfahrens vorgenommenen Tduschung
beruhende Restschuldbefreiungsentscheidung hingegen nicht. Dies ist besonders
wichtig, wenn der Schuldner nicht bei der Verfahrenseinleitung, sondern erst in spi-
teren Verfahrensstadien manipulativ titig wird, indem er etwa Gldubiger oder Ver-
mogenswerte verschweigt.

b. Bedeutung fiir ein anzuerkennendes Hauptverfahren

Die Rechtsfolge des Verstofles gegen den ordre public ist die Nichtanerkennung der
ausldndischen Entscheidung, soweit sie gegen den ordre public des Anerkennungs-
staates verstofit. Dies bedeutet fiir eine gegen den ordre public verstofliende Eroft-
nungsentscheidung, dass diese nicht die Konsequenzen eines auslindischen Haupt-
verfahrens in diesem Staat entfalten kann. So hat die Nichtanerkennung zur Folge,
dass — soweit sie reicht — keine Wirkungen von der ausldndischen Entscheidung aus-
gehen, also unter anderem auch keine Verfahrensunterbrechung nach § 240 ZPO12%8,
Vielmehr konnte, wenn ein Gericht dieses Staates sich fiir international zustindig er-
achtet, noch ein weiteres Hauptverfahren eréffnet werden!??, da eine Sperrwirkung
durch das auslindische Hauptverfahren mangels Anerkennung in diesem Staat gera-
de nicht besteht. Letztlich bedeutet ein Verstofl gegen Art. 26 EulnsVO fiir die Gldu-
biger oft, ,,Steine statt Brot“ zu erhalten, wenn praktisch das gesamte Vermégen in
dem anderen Staat liegt und der Verwalter des zweiten Hauptverfahrens de facto auf
kein Vermogen zugreifen kann. Hinzu kommt, dass durch diese Vorgehensweise die
Masse, die beiden Insolvenzverwaltern zur Verfiigung steht, erheblich verringert
wird!?40, wihrend in der Folge auch noch die Kosten zweier Insolvenzverfahren auf-
zubringen sind. Des Weiteren stellen sich Fragen der Verfahrenskoordination!?4! und
der Forderungsanmeldung der Gldubiger, die an beiden Verfahren teilnehmen wollen.
Zuletzt kommt es zu weiteren Anerkennungsproblemen. Das zweite Hauptinsolvenz-
verfahren wiirde vom Staat der ersten Verfahrenseroffnung seinerseits wegen eines
Verstofles gegen das Priorititsprinzip nicht anerkannt. Die beiden Verfahren wiirden
um Anerkennung in dritten Staaten konkurrieren. Der ordre public wird im dritten
Staat moglicherweise nicht so eng ausgelegt wie im zweiten Mitgliedstaat. Fiir diesen
Staat besteht also grundsitzlich das Dilemma, dass nur eine der Entscheidungen in

1236 Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 26 Rn. 4; Wyen, S. 135; zum FEulnsU
bereits Virgos/Schmit, in: Stoll (Hrsg.), Vorschlidge und Gutachten zum EulnsU, 1997, Nr. 209.

1237 Niher Mankowski, KTS 2011, 185 (215f.).

1238 OLG Brandenburg, Zwischenurt. v. 25.05.2011 - 13 U 100/07, BeckRS 2011, 16015; vgl. auch OLG
Celle, Beschl. v.27.11.2012 - 2 U 147/12, ZInsO 2013, 1002; OLG Frankfurt, Urt. v. 28.08.2012 - 5
U 150/11, ZInsO 2012, 1990; Renger, VIA 2011, 62 (63).

1239 Adam, S.91.

1240 Ehricke, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 127 (133).

1241 Dazu etwa Ehricke, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 127 (133 ff.); vgl. auch Knof,
ZInsO 2007, 629 (635).
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seinem Gebiet anerkannt werden kann. Wonach soll er sich richten? Nach der (viel-
leicht fehlerhaft) zuerst er6ffneten Entscheidung oder nach der unter Berufung auf
Art. 26 EulnsVO ergangenen zweiten Eroffnungsentscheidung (die ihrerseits freilich
auch fehlerhaft sein kann)? Nach deutschem Zivilprozessrecht wire nach § 328 Abs. 1
Nr. 3 ZPO die zeitlich erste Entscheidung anzuerkennen!?*2. Es kime also gerade zu
der befiirchteten Rechtsunsicherheit und Verfahrenszersplitterung. Denn die Nicht-
anerkennung einer Entscheidung im einen Mitgliedstaat bindet andere Mitgliedstaa-
ten nicht!?43. Bei der hier vertretenen sehr restriktiven Linie, die eine moglichst um-
fassende Behebung von Verstoflen gegen den ordre public im Staat der Verfahrenser-
6ffnung anstrebt, kommt es aber nur sehr selten zu diesen Problemen, weil der Zweit-
staat sich in den meisten Fillen bis zur Entscheidung tiber das Rechtsmittel im Staat
der Verfahrenseroffnung zurtickhalten muss. Kommt es dennoch dazu, hat sich das
zur Anerkennung berufene Gericht jedenfalls an der zuerst ergangenen Erdffnungs-
entscheidung zu orientieren und diese anzuerkennen.

Diese Fragen und Probleme verdeutlichen nochmals, warum die restriktive und
einheitliche Handhabung des ordre public zur Schaffung von Rechtssicherheit und der
straffen Durchfithrung eines effizienten Insolvenzverfahrens notwendig ist.

¢. Bedeutung fiir die Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung

Wird eine Entscheidung tiber die Restschuldbefreiung nicht anerkannt, ist die Wir-
kung der Restschuldbefreiung, wie sie von der anzuerkennenden Entscheidung ange-
ordnet wird, in diesem Staat nicht eingetreten. Der Schuldner ist in diesem Staat nicht
von seinen Verbindlichkeiten befreit. Der Glaubiger kann also in diesem Staat einen
Titel gegen den Schuldner erwirken, da dieser sich wegen des Ordre-public-Verstof3es
nicht auf die Restschuldbefreiung berufen konnte. Die Folge ist, dass der Glaubiger in
diesem Staat ohne Weiteres auf das Vermdgen des Schuldners unter den Vorausset-
zungen des nationalen Zwangsvollstreckungsrechts zugreifen kann, sich aber mit den
Fragen der grenziiberschreitenden Forderungsdurchsetzung auseinandersetzen muss,
wenn er seinen Titel im Ausland vollstrecken will'244, Jedenfalls wird der Schuldner
sich mit den dortigen Rechtsbehelfen gegen die Vollstreckung des Titels wehren und
sich auf die Restschuldbefreiung berufen kénnen. Will der Glaubiger im Staat des In-
solvenzverfahrens vollstrecken, wird er dort hochstwahrscheinlich keinen Erfolg ha-
ben. Er hat damit nur einen — moglicherweise sehr teuren — Pyrrhussieg errungen.

1242 Vgl. naher Graf, S. 314 ff.

1243 Adam, S.91.

1244 Beck, ZV1 2012, 433 (440). Zur Frage, wie der Glaubiger einen Titel erlangen und ggf. auch vertei-
digen kann, siehe sogleich D. V.
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V. Die praktische Umsetzung einer in einem anderen Mitgliedstaat erteilten
Restschuldbefreiung in Deutschland

Neben den soeben dargestellten Fragen in Bezug auf die Anerkennung von Entschei-
dungen iiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens und die Erteilung der Rest-
schuldbefreiung ist fiir den Schuldner von Bedeutung, wie er die durch die Rest-
schuldbefreiung erlangte Rechtsposition gegeniiber seinen ehemaligen Glaubigern
schiitzen und effektiv umsetzen kann, wenn diese die Erteilung der Restschuldbefrei-
ung nicht anerkennen wollen. Am Beispiel eines darauf bezogenen Rechtsstreits in
Deutschland soll dies im Folgenden erértert werden.

1. Nicht titulierte Forderung eines Glaubigers

Ist die Restschuldbefreiung wirksam erteilt, ist davon - nach Maf3gabe der lex fori
concursus — auch eine nicht titulierte Forderung betroffen. Klagt der Gldaubiger diese
Forderung dennoch ein, wird das Gericht zunichst die zuvor dargestellten Fragen der
Anerkennung der Erteilung der Restschuldbefreiung und etwaige Anerkennungshin-
dernisse wie den Verstof$ gegen den ordre public zu priifen haben!24>,

Wire die Erteilung der Restschuldbefreiung nicht anzuerkennen, kénnte der
Schuldner auch nicht einwenden, die Klage des Glaubigers sei wegen der zwischen-
zeitlich erteilten und anzuerkennenden Restschuldbefreiung als unbegriindet abzu-
weisen.

Um die Abweisung der Klage wegen der anzuerkennenden Erteilung der Rest-
schuldbefreiung zu verhindern, kann der Gldubiger versuchen, das Gericht zu einer
Aussetzung des Verfahrens gem. § 148 ZPO zu veranlassen, um die Entscheidung
iiber die Restschuldbefreiung (bzw. in England die Verfahrenser6ffnung) autheben zu
lassen!?#6, Denkbar sind in diesem Zusammenhang insbesondere die Regelungen
nach s. 282 TA 1986 und Art. L643-11 C.com!?¥, die eine Aufhebung der Restschuld-
befreiung erméglichen. Wegen der mit der Aufhebung der Restschuldbefreiung zu-
sammenhéngenden Vorfragen kann das Gericht das Verfahren aussetzen, um so die
Durchfithrung des Rechtsbehelfsverfahrens im Ausland abzuwarten. Ist dieses aus
Gldubigerperspektive umfassend erfolgreich und wird die Erteilung der Restschuld-
befreiung aufgehoben, fehlt es an einer anerkennungspflichtigen Entscheidung. Das
Gericht muss dann die komplexen Fragen der Anerkennung nicht mehr priifen und
kann den Schuldner zur Leistung an den Glaubiger verurteilen.

Wiirde das Gericht die Erteilung der Restschuldbefreiung gem. Art.16 bzw.
25 EulnsVO hingegen anerkennen, wiirde es die Klage des Glaubigers als unbegriin-
det abweisen. Denn abhingig von der Wirkung der Restschuldbefreiung nach der lex
fori concursus erlischt die Forderung oder sie verliert zumindest ihre Durchsetzbar-

1245  Fuchs, S. 705.
1246 Vgl. Cranshaw, jurisPR-HaGesR 3/2012, Anm. 4; Fuchs, S. 706.
1247 Dazu Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1253).
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keit. Selbst offentlich-rechtliche Forderungen sind von der Restschuldbefreiung be-
troffen, wenn diese Forderungen von der Restschuldbefreiung nach der lex fori con-
cursus erfasst sind!248.

Der Schuldner kann gleichwohl zu verurteilen sein, wenn die eingeklagte Forde-
rung des Glaubigers den Ausnahmevorschriften nach der lex fori concursus unterfallt
(z. B. nach s. 281 Abs. 3ff. IA 1986), denn von diesen Verbindlichkeiten wird der
Schuldner gerade nicht befreit!?#. Dem Gldubiger einer solchen Forderung kommt
sogar letztlich die dem Schuldner erteilte Restschuldbefreiung zugute. Denn dem
Glaubiger steht — abgesehen von konkurrierenden Neugldubigern und anderen Gliu-
bigern, deren Forderungen ebenfalls von Ausnahmetatbestinden erfasst sind - die ge-
samte neu erworbene und nicht mehr dem Insolvenzbeschlag unterfallende Vermo-
gensmasse des Schuldners zur Verfiigung. Der Gldubiger kann deshalb unter Beach-
tung der anwendbaren Zwangsvollstreckungsvorschriften seine Forderung realisieren.
Doch er kann unter Umstinden auch eine derart privilegierte Forderung verlieren.
Ein Beispiel bietet § 302 Nr. 1 InsO. Wenn die Forderung des Glaubigers von der Er-
teilung der Restschuldbefreiung ndmlich nicht berithrt werden soll, muss sie unter
Angabe des besonders geschiitzten Rechtsgrundes zur Tabelle angemeldet sein. Ent-
hilt die lex fori concursus vergleichbare Voraussetzungen und erfiillt der Glaubiger
diese nicht, kann er nach Mafigabe der lex fori concursus jedoch auch eine privile-
gierte Forderung verlieren!2>°.

2. Bereits titulierte Forderung eines Glaubigers

Hat der Glaubiger bereits einen vollstreckbaren Titel erlangt, z. B. durch ein Urteil
oder durch eine sofortige Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung gem.
§794 Abs.1 Nr.5 ZPO, ist die Lage des Glaubigers — zunichst — verhaltnismaflig
komfortabel. Er kann zunéchst die Vollstreckung aufgrund seines Titels formal wirk-
sam einleiten. Es ist die Sache des von seiner Verbindlichkeit befreiten Schuldners,
sich gegen diese Vollstreckung zur Wehr zu setzen. Hierfiir stehen ihm mehrere Wege
offen, die jedoch nicht alle gleichermaf3en zweckdienlich sind.

1248 VG Leipzig, Urt. v.13.09.2011 - 6 K 86/08, - juris, m. Anm. Cranshaw, jurisPR-InsR 22/2011,
Anm. 4 fiir die englische discharge in Bezug auf einen 6ffentlich-rechtlichen Erschlieungsbeitrag.

1249 Vgl. Mehring, ZInsO 2012, 1247 (1253). Siehe auch den Fall des OLG Koln, Urt. v. 28.02.2013 - 18
U 298/11, NZI 2013, 506 (511), das einen Schadenersatzanspruch nach § 93 Abs. 2 AktG als von
der Bereichsausnahme des s. 281 Abs. 3 TA 1986 erfasst ansieht, zustimmend Schroeders, NZI 2013,
512.

1250 Im Einzelfall kann der Glaubiger jedoch einen Schadenersatzanspruch gegen den Schuldner wegen
des Verlusts dieser Forderung geltend machen, etwa wenn der Schuldner die Teilnahme des Glau-
bigers am Insolvenzverfahren vereitelt hat. Vgl. BGH, Beschl. v. 06.11.2008 - IX ZB 34/08, NZI
2009, 66; OLG Kéln, Beschl. v.02.11.2010 - 11 U 176/10, I-11 U 176/10, - juris; LG Schwerin,
Beschl. v. 15.06.2006 — 2 S 66/06, VersR 2007, 400, m. Anm. Sitz, VersR 2007, 401; Ahrens, NZI
2013, 721 (725f.), m.w.N. Dazu unten E. III. 2.
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a. Vollstreckungserinnerung gem. § 766 ZP0

Die Erinnerung nach § 766 ZPO wird als richtige Verfahrensart fiir den Rechtsschutz
des Schuldners gesehen!?’!. Eine Erinnerung sei gegeniiber der Vollstreckungsab-
wehrklage nach § 767 ZPO fiir den Schuldner einfacher und kostengiinstiger!'2>2. Der
Vergleich mit der Geltendmachung der Einwendungen aus den §$ 89 und 294 InsO
zeige, dass die Erinnerung nach § 766 ZPO vorrangig sein sollte. Das Vollstreckungs-
gericht habe letztlich in solchen Situationen denselben Aufwand zur Uberpriifung der
Sach- und Rechtslage!?>3, denn der Schuldner wolle auch in diesem Fall verhindern,
dass durch die Vollstreckung auf sein Vermogen zugegriffen werde!2>4.

Die unmittelbare Anwendung des § 766 ZPO zur Durchsetzung einer im Ausland
erteilten Restschuldbefreiung ist wegen des abschlielenden Charakters der Norm in
Bezug auf Einwendungen gegen die Art und Weise der Vollstreckung jedoch abzuleh-
nen. Dies gilt auch fiir die analoge Anwendung des § 766 ZPO, weil diese Norm ab-
schliefenden Charakter hat!?>> und die folgenden Argumente auch im Falle einer
Analogie greifen. Die Erinnerung ist naimlich gerade keine gerichtliche Entscheidung,
aus der sich die Authebung des Titels ergibt oder die Zwangsvollstreckung insgesamt
fur unzuldssig erklart wird!?>. Damit fehlt es an einem Urteil im Sinne des § 775
Nr. 1 ZPO, wonach die Zwangsvollstreckung aufzuheben oder einzustellen ist, wenn
das zu vollstreckende Urteil aufgehoben wurde, oder dass die Zwangsvollstreckung
fir unzuldssig erklart wurde. Die Zwangsvollstreckung kann mit einer Vollstre-
ckungserinnerung nicht endgiiltig verhindert werden. Wird die Durchsetzung der
Restschuldbefreiung dem Prozessgericht iiberlassen, muss das Vollstreckungsorgan
nicht entscheiden, ob eine relevante und die konkrete Forderung betreffende Ent-
scheidung vorliegt!?*”. Insbesondere die Frage, ob die Forderung zur unvollkomme-
nen Verbindlichkeit wird oder ganz erloschen ist, ist dem Prozessgericht zu tiberlas-
sen'2%8, Noch viel klarer wird dies, wenn es um bestimmte — bestrittene — Eigenschaf-
ten der Forderungen geht (z. B. das Entstehen aus einer vorsitzlichen unerlaubten
Handlung), wonach die Forderung von der Restschuldbefreiung ausgenommen wor-
den ist!?*°. Diese Frage hidngt mafigeblich von der lex fori concursus ab und bedarf
unter Umstédnden einer eingehenden Priifung, wenn die Forderung nicht wie in
Deutschland bereits unter Nennung des Schuldgrunds nach § 302 Nr.1 InsO ange-
meldet wurde und der Schuldner dies nicht bestritten hat.

1251 Ahrens, LMK 2010, 297035; Vallender, ZIP 2000, 1288 (1290).

1252 Vallender, WuB VI A. § 301 InsO 1.09.

1253 Ahrens, LMK 2010, 297035.

1254 Paulus, DGVZ 2010, 98 (100).

1255 BGH, Beschl. v. 25.09.2008 - IX ZB 205/06, NJW 2008, 3640 (3641); Vallender, WuB VI A. § 301
InsO 1.09.

1256 BGH, Beschl. v.25.09.2008 - IX ZB 205/06, NJW 2008, 3640 (3641); Vallender, WuB VI A. § 301
InsO 1.09.

1257 Vallender, WuB VI A. § 301 InsO 1.09.

1258 BGH, Beschl. v.25.09.2008 - IX ZB 205/06, NJW 2008, 3640 (3641); Vallender, WuB VI A. § 301
InsO 1.09.

1259 Paulus, DGVZ 2010, 98 (100).
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Eine Vollstreckungserinnerung ist daher sowohl in direkter als auch in analoger
Anwendung des § 766 ZPO bereits nicht statthaft, um die Wirkung einer im Ausland
erteilten Restschuldbefreiung durchsetzen zu konnen.

b. Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO

Die Restschuldbefreiung kann der Schuldner vielmehr im Wege der Vollstreckungs-
abwehrklage geltend machen!?%0. Denn es handelt sich insoweit um eine materielle
Einwendung, die sich gegen den titulierten Anspruch selbst richtet'?!. Damit ist die
Vollstreckungsabwehrklage nach §767 ZPO statthaft'?62. Das Prozessverfahren ge-
wihrleistet eine weitreichende Priifung der betroffenen Rechtsfragen, denn das aus-
lindische Insolvenzrecht kann viele Unterschiede enthalten, die ermittelt werden
miissten!263,

Im Rahmen der Begriindetheit hat das Gericht zu priifen, ob die Erteilung der
Restschuldbefreiung anzuerkennen ist und ob die titulierte Forderung von einem
Ausnahmetatbestand der lex fori concursus (wie §302 Nr.1 InsO,
Art. 281 Abs. 3ff. TA 1986) erfasst ist!204. Dariiber hinaus ist iiber § 242 BGB zu be-
riicksichtigen, ob der Schuldner nicht moglicherweise wegen Pflichtverletzungen auf-
grund eines neuen Anspruchs gem. § 826 BGB (bzw. entsprechender ausliandischer
Rechtsvorschriften, die gem. Art. 4 Rom II-VO anwendbar sind) haftet!265.

Ist die Erteilung der Restschuldbefreiung anzuerkennen und greift kein Ausnah-
metatbestand ein, wird die Zwangsvollstreckung aus diesem Titel gem. § 767 Abs. 1
ZPO fiir unzuldssig erklart. Der Gldubiger verliert damit seinen Titel.

1260 BGH, Beschl. v. 25.09.2008 - IX ZB 205/06, NJW 2008, 3640 (3641); LG Berlin, Urt. v. 09.07.2013 -
16 O 455/12, NZI 2014, 581; LG Trier, Urt. v. 02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI 2014, 430; Delzant/
Schiitze, ZInsO 2008, 540 (546); Vallender, WuB VI A. § 301 InsO 1.09; Paulus, DGVZ 2010, 98
(99); Fuchs, S.712. Neben der Vollstreckungsabwehrklage kann analog § 371 BGB die Herausgabe
des Titels verlangt werden, BGH, Urt. v. 22.09.1994 - IX ZR 165/93, BGHZ 127, 146 (148); BGH,
Urt. v. 14.07.2008 — II ZR 132/07, NJW-RR 2008, 1512 (1513); Ahrens, LMK 2010, 297035.

1261 BGH, Beschl. v. 25.09.2008 - IX ZB 205/06, NJW 2008, 3640 (3641); Vallender, WuB VI A. § 301
InsO 1.09; Paulus, DGVZ 2010, 98 (99).

1262 BGH, Beschl. v. 25.09.2008 - IX ZB 205/06, NJW 2008, 3640 (3641); LG Berlin, Urt. v. 09.07.2013 -
16 O 455/12, NZI 2014, 581; LG Trier, Urt. v. 02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI 2014, 430; Delzant/
Schiitze, ZInsO 2008, 540 (546); Vallender, WuB VI A. § 301 InsO 1.09; Paulus, DGVZ 2010, 98
(99).

1263 Paulus, DGVZ 2010, 98 (101).

1264 Fuchs, S. 731 ff.

1265 BGH, Urt. v.09.10.2008 - IX ZB 16/08, BeckRS 2008, 22930; Ahrens, NZI 2013, 721, zu Ansprii-
chen nach § 826 BGB fiir rein inldndische Sachverhalte. Vgl. auch Fuchs, S. 717.

215

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

IP 216.73.216.36, am 17.01.2026, 22:09:52.
r ‘mit, fir oder In KI-Sy: ,

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

E. Maglichkeiten zur Zuriickdrangung des
~Restschuldbefreiungstourismus” im Anwendungsbereich
der EulnsVO de lege lata

I. Die Ausgangssituation: Die Restschuldbefreiung ist nach der lex fori concursus
wirksam erteilt

Verlegt der Schuldner sein COMI in einen anderen Mitgliedstaat der EU, verdndert er
die Rahmenbedingungen, die der Glaubiger zur Grundlage seiner Risikokalkulation
gemacht hat. Der Gldubiger hat sich moglicherweise bestimmte Sicherungsmittel
nicht verschafft, da diese auf Grundlage des im bisherigen COMI des Schuldners an-
wendbaren Insolvenzrechts ohnehin nicht notwendig waren oder als Sicherungsmittel
nicht wirksam bestellt werden kénnen. Ist das Insolvenzverfahren iiber das Vermégen
des Schuldners beendet und ist ihm Restschuldbefreiung erteilt worden, so sind kraft
Gesetzes die Verbindlichkeiten des Schuldners - je nach nationaler Ausgestaltung —
erloschen oder jedenfalls nicht mehr durchsetzbar. Einen neuen Titel wird der Gliu-
biger aufgrund der Anerkennung der Restschuldbefreiung nicht erstreiten kon-
nen'?%, einen vorhandenen Titel aufgrund der Rechtsmittel des Schuldners verlie-
ren!?%7, falls nicht die Ausnahme des Art. 26 EulnsVO greift!?%8. Der Gldubiger sieht
sich durch die Verdnderung der lex fori concursus in seinen Dispositionen getduscht.
Daher stellt sich aus Sicht des Glaubigers die Frage, wie er eine Verlagerung des CO-
MI vermeiden kann oder wenigstens addquate Risikovorsorge betreiben kann, bevor
der Schuldner sein COMI (angeblich) verlagert. Ist die Verlagerung des COMI (an-
geblich) erfolgt, stellt sich fiir den Glaubiger die Frage, wie er dieser Verlagerung ef-
fektiv entgegentreten kann, um seine Rechte nicht endgiiltig zu verlieren.

Bereits die geltende Rechtslage bietet zahlreiche Moglichkeiten, um ein uner-
wiinschtes forum shopping des Schuldners zu verhindern oder zumindest im Nach-
hinein zu sanktionieren. Die bedeutendsten Moglichkeiten sollen nun vorgestellt wer-
den.

1266 Siehe dazu D. V. 1.
1267 Siehe dazu D. V. 2.
1268 Siehe dazu D. IV.
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Il. Keine umfassend befriedigende Losung durch Nichtanerkennung in den
Mitgliedstaaten

Der scheinbar einfachste Weg ist die Nichtanerkennung der Entscheidung tiber die
Restschuldbefreiung. Wird die Entscheidung in einem Mitgliedstaat nicht anerkannt,
kann der Glaubiger gegen den Schuldner in diesem Mitgliedstaat vorgehen, ohne auf
die Folgen der nicht anerkannten Restschuldbefreiung achten zu miissen. Die Nicht-
anerkennung wirkt jedoch nur in diesem einen Mitgliedstaat. Dass ein einzelner Mit-
gliedstaat eine Entscheidung nicht anerkennt, fithrt aber nicht zwingend dazu, dass
auch andere Mitgliedstaaten die Entscheidung ebenfalls nicht anerkennen. Nicht aus-
geschlossen ist natiirlich, dass auch andere Mitgliedstaaten die Entscheidung nicht
anerkennen. Der Gldubiger ist im Grundsatz darauf angewiesen, in dem nicht aner-
kennenden Mitgliedstaat seine Forderung durchzusetzen. Dies kann aus verschiede-
nen Griinden schwierig werden. Der hdufigste Grund wird darin liegen, dass der
Schuldner in diesem Staat iiber kein verwertbares Vermogen (mehr) verfiigt.

Muss der Gldubiger in einem anderen Mitgliedstaat vollstrecken, wird dort wie-
derum nach der lex fori executionis zu priifen sein, ob die Restschuldbefreiung in die-
sem Staat anerkannt wird. Dabei entsteht die Gefahr divergierender Entscheidungen.
Muss der Glaubiger in dem Staat vollstrecken, in dem die Restschuldbefreiung erteilt
wurde, wird die deutsche Entscheidung, die die Entscheidung tiber die Restschuldbe-
freiung nicht anerkennt und dem Gldubiger einen Titel verschafft oder (im Fall des
§ 767 ZPO durch Klageabweisung) erhilt, vermutlich ihrerseits nicht anerkannt. Soll-
te der Glaubiger hingegen in der Lage sein, das Gericht im Staat des abgeschlossenen
Insolvenzverfahrens davon zu iiberzeugen, dass ein Grund fiir eine Nichtanerken-
nung der Restschuldbefreiung vorliegt, der so stark ist, dass die Anerkennung der
deutschen Entscheidung geboten ist, wird in aller Regel ein Grund vorliegen, die aus-
lindische Restschuldbefreiung aufzuheben, sodass sich letztlich die Anerkennungs-
frage nicht mehr stellt. Das bedeutet, dass der Gldubiger auch in diesem Fall nur mit
erheblichen Risiken die Durchsetzung seiner Forderung betreiben kann. Die blofle
Verweigerung der Anerkennung in einem anderen Mitgliedstaat bietet also nur einen
Teilsieg des Gldubigers. Dies ist angesichts der Grundkonzeption der EulnsVO, in
ihrem Anwendungsbereich eine einheitlich wirkende Entscheidung zu erhalten, die
Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten bringt, nicht verwunderlich. Im Gegenteil, der
Schuldner soll sich im Grundsatz darauf verlassen konnen, in simtlichen Mitglied-
staaten die gleiche Ausgangssituation nach erteilter Restschuldbefreiung vorfinden zu
konnen.
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lll. Gestaltungsmaglichkeiten des Glaubigers vor einer Verlagerung des COMI
1. Praventive Gestaltungsmoglichkeiten

Die soeben dargestellten Moglichkeiten, die Restschuldbefreiung nicht anzuerkennen,
um weiterhin gegen den Schuldner vorzugehen, sind mit erheblichen Risiken und
Problemen fiir den Glaubiger behaftet. Hinzu kommt, dass sie letztlich nur gegen
»unredliche” Schuldner wirken kénnen. Die Beweislast fiir diese ,,Unredlichkeit” liegt
regelmiflig beim Glaubiger.

Verlegt der Schuldner hingegen tatsichlich sein COMI ins Ausland und handelt
er dabei nicht in strafbarer - oder nach Auffassung mancher auch in rechtsmiss-
brauchlicher - Weise, werden die oben dargestellten Méglichkeiten zur Verhinderung
einer Anerkennung der Restschuldbefreiung tiber den ordre public keine Wirkung ha-
ben, weil die blo8e Verlegung des COMI keinen Rechtsmissbrauch begriindet, der die
Verlagerung unbeachtlich machen koénnte. Folglich fithrt die Verlagerung des COMI
zur Anderung der internationalen Zustindigkeit und damit zur Durchfithrung eines
rechtmafligen Insolvenzverfahrens nach einer auslandischen lex fori concursus.

Erfillt der Schuldner seine Pflichten und Obliegenheiten in diesem Verfahren,
wird ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung tiber die Verfahrenser6ffnung (und die
Erteilung der Restschuldbefreiung) keinen Erfolg haben. Auch wenn die Glaubiger in
diesem Fall ihre Forderungen (endgiiltig) aufgrund der Restschuldbefreiung (wirt-
schaftlich) verlieren, bedeutet dies nicht, dass nicht frithzeitig getroffene gestalteri-
sche Mafinahmen die Wirkung einer Restschuldbefreiung verhindern kénnen.

Auch Deliktsgldubiger konnen jedenfalls nach dem Abschluss des deliktischen
Ereignisses solche Moglichkeiten nutzen!?%%, wenngleich der Schuldner in diesen Fal-
len regelmafig wenig Druck zur Kooperation hat. Anders kann sich freilich die Ver-
handlungssituation des Fiskus und der Sozialversicherungstrager darstellen, denen
Zwangsmittel zur Vollstreckung ihrer Anspriiche zur Verfiigung stehen.

a. Vertragliche Festlequng des COMI

Fir den Glaubiger ist die Einschitzung des Insolvenzrisikos unter anderem mafigeb-
lich durch das geltende Insolvenzrecht bestimmt. Denn hiervon hingt es ab, ob und
inwieweit er mit einer Erfiilllung seiner Forderung rechnen kann. Es liegt also nahe,
dieses Insolvenzrisiko so gering wie méglich zu halten.

Dafiir kann der Glaubiger moglicherweise mit seinem Schuldner eine vertragli-
che Regelung hinsichtlich des COMI treffen. Soweit der Gldubiger nur Informationen
tiber das COMI abfragt, also insbesondere Wohnort, Kanzleiort usw., ist dies unpro-
blematisch. Denn diese Informationen benétigt der Glaubiger ohnehin, um zu wissen,
wer sein Vertragspartner ist, und um seine Anspriiche realisieren zu kénnen. Aus die-
sen Informationen kann der Glaubiger das aktuelle Insolvenzrisiko bestimmen; nicht

1269 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1377).
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geschiitzt ist er bei einem solchen Vorgehen vor einer spiteren Verlagerung des CO-
MI'?7%, Den besten Schutz konnte der Gldubiger erreichen, wenn er das COMI mit
dem Schuldner fest vereinbart!?’!. Dieses Vorgehen bietet dem Gldubiger die beste
Basis fiir die Risikokalkulation. Doch bestehen erhebliche Zweifel, ob eine solche Ver-
einbarung wirksam ist'272. Denn dies ginge zulasten Dritter, die an dem Kollektivver-
fahren ebenfalls beteiligt sind. Denn die anderen Gldubiger, die moglicherweise we-
gen einer anderen Kreditsicherung eine andere lex fori concursus vorzogen, konnten
namlich eine gegenteilige Regelung treffen wollen. Gleichwohl kann eine solche Ver-
einbarung - von Aspekten des AGB-Rechts abgesehen — wirksam sein, weil eine frei-
willige vertragliche Bindung an einen Ort keine grundsitzlich unzuldssige Beschrin-
kung der Grundfreiheiten darstellt!?”3. Jedenfalls kann eine solche Vereinbarung nicht
das zur Verfahrenseréffnung angerufene Insolvenzgericht binden!'?’4. Denn selbst
wenn diese Vereinbarung wirksam geschlossen werden konnte, kann damit gleich-
wohl nicht die Bestimmung des COMI verbindlich festgeschrieben werden. Das CO-
MI ist objektiv zu bestimmen und nicht von vertraglichen Abreden mit einem oder
wenigen Glaubigern abhingig, denn dies ginge in unzuldssiger Weise zulasten Drit-
ter'?7>. Vielmehr kann aufgrund seiner Faktensensibilitit das COMI - je nach Schuld-
ner — durch eine Anderung des Lebensmittelpunkts oder des Titigkeitsortes verlagert
werden. Hilt sich der Schuldner nicht mehr am Ort des vereinbarten COMI auf, ist
dessen Festschreibung letztlich hinfillig. Es blieben dem Gldubiger allenfalls Scha-
denersatzanspriiche wegen der damit begangenen Vertragsverletzung!27¢.

Diese Vertragsverletzung dndert jedoch nichts an einer tatsachlichen Verlagerung
des COMI. Des Weiteren fithren diese Schadenersatzanspriiche auch nicht dazu, dass
der Schuldner notwendigerweise an seinen urspriinglichen COMI zuriickkehrt. Die
entstehenden Schadenersatzanspriiche des Gldubigers konnen dariiber hinaus im In-
solvenzverfahren regelmafiig nur als Insolvenzforderung geltend gemacht werden!2”7.
Allerdings ist schon fraglich, worin der Schaden bestehen soll. Er kann nur darin be-
stehen, dass der Gldubiger wegen der schnelleren Restschuldbefreiung und der fiir
den Schuldner giinstigeren Vermogensverwertung eine im Vergleich zum urspriingli-
chen COMI geringere Befriedigung erhilt. Ein solcher Ausfallschaden wird sich je-
doch zum einen nur schwer berechnen lassen!?’8. Zum anderen muss eine Vergleichs-
rechnung mit einem Insolvenzverfahren in dem Mitgliedstaat erfolgen, in dem das
Schuldner-COMI urspriinglich lag, was wiederum nur mit rechtlichen Schwierigkei-
ten und wirtschaftlichen Schitzungen einhergehen kann!?”®. Der Gldubiger wird auch

1270 Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (14); Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1379).

1271 Vgl. dazu Weller, ZGR 2008, 835 (864); Fuchs, S. 756.

1272 Knof/Mock, ZIP 2006, 189 (189); Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1377), m. w. N.; Weller, in: Kronke/
Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 513 (521).

1273  Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1378 f.).

1274 Vgl. Bariatti, RabelsZ 73 (2009), 629 (638).

1275 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1377).

1276 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1379).

1277 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1381).

1278 Zu den Schwierigkeiten im Einzelnen Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1381).

1279 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1381).
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iber einen solchen Schadenersatzanspruch nur einen Teil seiner urspriinglichen For-
derungen realisieren konnen. Einfacher wire die Berechnung nur, wenn der Schuld-
ner bei Anwendung des urspriinglich anwendbaren Insolvenzrechts keine Restschuld-
befreiung erlangt hétte. Dann bekdme der Glaubiger seine volle Forderung, die er we-
gen der Restschuldbefreiung verliert, ersetzt.

Der Glaubiger wird seine Schadenersatzforderung mit Erteilung der Restschuld-
befreiung jedoch in aller Regel verlieren wird. Denn der Ursprung der Schadenersatz-
forderung liegt in der Vertragsverletzung. Diese erfolgte aber vor der Er6ffnung des
ausldndischen Insolvenzverfahrens. Damit ist die Vertragsverletzung nur eine einfa-
che Insolvenzforderung im Insolvenzverfahren - jedenfalls auf Basis des deutschen
Rechts. Allenfalls liefle sich im Verhalten des Schuldners eine vorsitzliche sittenwidri-
ge Schidigung nach § 826 BGB sehen, wenn er bewusst den Glaubiger schadigt. Zum
einen wird dies aber schwierig zu beweisen sein, zum anderen wird der Schadenersatz
auf die (hypothetisch zu ermittelnde) Differenz zwischen der auslandischen und der
inldndischen Insolvenzquote zu beschrinken sein!?%°. Der Glaubiger kann sich mit
diesem Vorgehen somit nicht effektiv vor einem Wechsel der lex fori concursus schiit-
zen.

b. Vertragliche Vereinbarung, das COMI beizubehalten

Denkbar ist im Hinblick auf die Vereinbarung des Glaubigers mit dem Schuldner,
dass dieser sein COMI fiir die Dauer des Vertrags beibehilt. Damit hitte der Gldubi-
ger den Vorteil, sich auf eine bestimmte Insolvenzrechtsordnung einzustellen und sei-
ne Sicherungsmittel und Risiken an die Regelungen dieser Rechtsordnung anzupas-
sen. Damit wiirde zugleich die Einberechnung von Risiken aus einer plétzlichen Ver-
lagerung des COMI entfallen. Der Gldubiger konnte seine Leistungen billiger anbie-
ten.

Neben Fragen des auf die Vereinbarung anwendbaren Rechts!'?8! bestehen gegen
eine solche Vertragsgestaltung zahlreiche Bedenken aus dem hoherrangigen Recht.
Eine Vertragsklausel, mit der der Schuldner an einen Ort gebunden wire, kénnte sich
als allzu starke Einschrinkung der Freiziigigkeit erweisen'?82. Diese geniefit einen
sehr starken Schutz. So wird sie in Art. 11 des Grundgesetzes ebenso geschiitzt, wie
sie eine der europdischen Grundfreiheiten nach Art. 21, 45, 49 AEUV ist.

Sollte die vertragliche Regelung als wirksam erachtet werden, ist indes ihre Wir-
kung bei einem tatsdchlichen Verstofy des Schuldners gegen die Absprache zweifel-
haft. Denn der Schuldner verpflichtet sich nur seinem Vertragspartner gegeniiber da-
zu, sein COMI beizubehalten, also ein kiinftiges Verhalten zu unterlassen. Verstofit
der Schuldner aber gegen diese Absprache, wird den Gldubiger die Rechtsfolge eines
solchen Verstofles nicht unbedingt weiterbringen, denn die Verlagerung des COMI

1280 Hier kann eine Schitzung nach § 287 ZPO iiberaus niitzlich sein. Siehe auch Sitz, VersR 2007, 401.
1281 Dazu ausfiihrlich Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1377 f.).
1282 Niher dazu Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1380).
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erfolgt durch die Schaffung von Tatsachen, nicht durch eine rechtliche Vereinbarung.
Befindet sich der Schuldner nunmehr tatsichlich in einem anderen Mitgliedstaat, hat
er gegen seine Bleibeverpflichtung verstoflen. Dem Gldubiger stehen wegen dieser
Vertragsverletzung Schadenersatzanspriiche zu!?%3. Deren Realisierung ist aber eben-
so wie bei einer vertraglichen Festlegung mehr als zweifelhaft, da sie in aller Regel als
blofle Insolvenzforderung von der Restschuldbefreiung erfasst sein diirfte.

Denkbar ist eine Pflicht, den COMI nur mit Zustimmung des Gldubigers zu ver-
legen!?84 und dies auch mit Vertragsstrafen abzusichern!?%°. Zwar ist dies im Regelfall
sehr effektiv, weil die Kostenrisiken fiir den Schuldner erheblich sind. Aber sie hat —
besonders bei natiirlichen Personen - in der wirtschaftlichen Krise kaum gentigend
Drohpotenzial, denn die tatsdchliche Verlagerung des COMI wird damit nicht verhin-
dert und Vertragsstrafen wéren ebenfalls regelméflig von der Restschuldbefreiung er-
fasst, wenn nicht ein Ausnahmetatbestand vorliegt!286.

¢. Vertragliche Mitteilungspflicht

Allein oder als Erganzung zu anderen Abreden und Kreditsicherungen bietet es sich
an, den Schuldner zu verpflichten, eine COMI-Verlagerung unaufgefordert mitzutei-
len. Eine solche Mitteilungspflicht ist in vielen Vertrdgen bereits jetzt kodifiziert und
rechtlich grundsitzlich nicht zu beanstanden!?%’. Besondere Bedeutung hat dies vor
allem bei Dauerschuldverhéltnissen, damit der Glaubiger weif3, wo und wie er seinen
Vertragspartner erreichen kann, gerade bei einem Wechsel von Adresse und Telefon-
nummer!?8. Denn hierdurch wird dem Glidubiger ermdoglicht, seinen Schuldner zu
erreichen und das COMI zu beurteilen. Eine solche Mitteilungspflicht hindert den
Schuldner nicht an einem Umzug. Vielmehr ist er nur gehalten, den Glaubiger zu in-
formieren. Dieser hat sodann die Moglichkeit, die Echtheit des Umzugs zu iiberprii-
fen und ggf. einen Insolvenzantrag zu stellen, bevor das COMI tatsichlich wirksam
verlagert wird. Wichtig ist, dass der Gldubiger diese ,Vorwarnung® nach der vertragli-
chen Regelung noch zu einem Zeitpunkt erhilt, zu dem er effektiv handeln kann!2%.
Er muss folglich so rechtzeitig von der geplanten COMI-Verlagerung erfahren, dass er
- auf Grundlage der vertraglichen Regelungen - seine Forderung fillig stellen und er-

1283 Siehe etwa Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1380).

1284 Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 513 (521).

1285 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1383); Weller, in: Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012,
S.513 (522).

1286 Anders bei Gesellschaften, wo die personliche Haftung von Gesellschaftern und/oder Organen im
Falle der Insolvenz der Gesellschaft ein erhebliches Drohpotenzial darstellt, vgl. Weller, in: Kronke/
Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 513 (522).

1287 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1383).

1288 Zu denken ist etwa auch an Versicherungsverhaltnisse, bei denen die Veranderung risikorelevanter
Tatsachen mitgeteilt werden muss, damit der Versicherungsvertrag angepasst werden kann. Aber
auch langfristige Kreditengagements hiangen davon ab, dass der Kreditgeber weif3, wo er seinen
Schuldner erreichen kann.

1289 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1383).
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forderlichenfalls einen Insolvenzantrag stellen kann. Zugleich kann der Glaubiger be-
reits frithzeitig im Insolvenzverfahren mitwirken und seine Einwidnde vortragen.

Damit ist jedoch immer noch nicht gewidhrleistet, dass der Schuldner dieser Mit-
teilungspflicht auch tatsichlich nachkommt. Eine Verletzung dieser Aufklirungs-
pflicht kann vertragliche Schadenersatzanspriiche auslosen und sogar eine Tduschung
durch Unterlassen im Rahmen eines strafbaren Betrugs darstellen. Doch ist fraglich,
worin der konkrete Schaden bestehen soll, wenn der Schuldner tatsdchlich umzieht.
Vereitelt der Schuldner durch sein Schweigen die Beteiligung des Gldubigers am aus-
lindischen Insolvenzverfahren, kann der Glaubiger Schadenersatz verlangen - aber
eben nur das, was nach der lex fori concursus als Quote auf seine Forderung entfallen
wire. Ist dem Gldubiger die Beteiligung am ausldndischen Verfahren hingegen mog-
lich gewesen, so kann allenfalls dann ein Schaden entstanden sein, wenn der Glaubi-
ger durch eine rechtzeitige Mitteilung eine Zwangsvollstreckung (z. B. aus einem so-
fort vollstreckbaren Titel nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) oder ein Insolvenzverfahren
am alten COMI hitte einleiten konnen, das ihm eine grofiere Aussicht auf Befriedi-
gung gewidhrt hitte. Gegeniiber einem Schuldner, der seine Mitteilungspflichten (be-
wusst) nicht erfiillt, kann jedoch eine vertragliche Mitteilungspflicht keinen praventi-
ven Schutz gewihren. Einem solchen Schuldner kann nur mit Schadenersatz, insol-
venzrechtlichen Sanktionen (z. B. Versagung der Restschuldbefreiung wegen Unred-
lichkeit) und dem Strafrecht effektiv begegnet werden. Aber es ist auch hiermit nicht
moglich, eine tatsichliche Verlagerung des COMI zu unterbinden!?%, erst Recht nicht
in dem Fall, dass der Schuldner erhebliche kriminelle Energie an den Tag legt!?°!.
Und einfache Schadenersatzanspriiche wegen Vertragsverletzungen werden in aller
Regel von der Restschuldbefreiung erfasst sein. Eine effektive Absicherung gegen
Schuldner mit entsprechender krimineller Energie wird daher auch tiber eine vertrag-
liche Mitteilungspflicht kaum erreicht.

d. Forderungssicherung

Weil sich der Glaubiger nicht durch einfache Vertragsabreden hinreichend vor den
Risiken einer unangekiindigten Verlagerung des COMI und eines daran anschliefen-
den auslandischen Insolvenzverfahrens sichern kann, muss er andere Moglichkeiten
nutzen. Dafiir bietet sich die konkrete Absicherung der Forderung durch Sicherungs-
mittel an.

Doch damit kann sich nicht jeder Glaubiger schiitzen. In vielen Féllen kann de
facto tiber Kreditsicherheiten oder Sonderkiindigungsrechte von vornherein nicht
verhandelt werden. Dies gilt insbesondere fiir die Glaubiger, die sich ihren Schuldner
schon nicht am Markt aussuchen kénnen und noch viel weniger mit ihm tber die
»>Umstinde“ verhandeln kénnen. Personen, die ,,unfreiwillig® zum Glaubiger werden
und sich deshalb nicht addquat sichern konnen, sind indes unter dem Gesichtspunkt

1290 Vgl. Bariatti, RabelsZ 73 (2009), 629 (652).
1291 Zu Gesellschaften und zur Firmenbestattung Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1385).
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der Vorhersehbarkeit des anwendbaren Insolvenzrechts auch weniger schutzbedirftig.
Finanzdmter konnen Steuerforderungen relativ schnell selbst titulieren und vollstre-
cken, Sozialversicherungstrager ebenso.

Deliktsgldubiger, die aufgrund eines ,,Zufallskontaktes® geschadigt werden, ohne
zugleich vertragliche Schadenersatzanspriiche zu erwerben, kénnen sich auf eine lex
fori concursus ihres Schédigers in der Regel ohnehin nicht einstellen. Statt eines
Deutschen, der bald darauf nach England zieht, kénnen sie ebenso auch von einem in
England ansissigen Englinder geschadigt werden. So schutzbediirftig Geschadigte an
sich sind, so wenig ist ihr Vertrauen in die anwendbare Insolvenzrechtsordnung ge-
schiitzt. Ebenso konnte der Schiddiger von vornherein derart verarmt sein, dass selbst
nach der schuldnerfeindlichsten Insolvenzordnung ein Schadenersatzanspruch prak-
tisch nicht realisierbar ist.

Vertragliche Regelungen, die eine Filligkeit der Forderung bei einer COMI-Verla-
gerung oder zumindest ein einseitiges Gestaltungsrecht vorsehen, sorgen fiir eine
frithzeitige Falligkeit bzw. fiir eine Vertragsbeendigung, sodass der Glaubiger kein
weiteres Vermdgen mehr investieren muss. Eine solche Regelung hat — insbesondere
wenn sie von einer Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung nach
§794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO flankiert wird — den Vorteil, dass der Glaubiger unverziiglich
auf das Vermogen des Schuldners und die Sicherungsmittel zugreifen kann und so
wenigstens eine teilweise Befriedigung erlangen kann. Doch auch hier hingt der
Schutz des Gldubigers davon ab, dass dieser rechtzeitig hiervon erfihrt und von
einem Titel Gebrauch machen kann. Hinzu kommen Risiken einer Unwirksamkeit
oder Anfechtbarkeit der durch Zwangsvollstreckung erlangten Befriedigung, wenn es
kurze Zeit spiter zu einem Insolvenzverfahren kommt!2%2,

Im Einzelfall kann der Gldubiger sich durch Losungsklauseln von langfristigen
Vertragen 16sen und damit zumindest verhindern, dass er weitere Verluste erleidet,
weil er Leistungen zu erbringen hiitte, fiir die eine Gegenleistung ungewiss ist!23.

Gegen den Ausfall gewidhrter Kredite in der Insolvenz kann sich der Glaubiger
noch am besten durch angemessene Kreditsicherheiten schiitzen. Es ist grundsitzlich
Sache des Gldubigers, von Anfang an auf die Leistungsfahigkeit seines Schuldners zu
achten!?®* und sich erforderlichenfalls von Beginn an Sicherungen einrdumen zu las-
sen. Solche Sicherungen sind sinnvoll, um die Risiken zu minimieren!?*>. Besonderen
Vertrauensschutz bieten insoweit auch die Art. 5ff. EulnsVO, die bestimmte Kreditsi-
cherheiten teilweise anderen Rechtsordnungen unterstellen, deren Anwendung fiir
den Gléaubiger von Vorteil sein kann. Die Forderungssicherung durch vertragliche
Gestaltungen ist jedoch schwierig und kann ihrerseits wegen der Insolvenzanfechtung
oder sonstiger Nichtigkeitsgriinde letztlich doch keine Wirkung entfalten!2°.

Kreditsicherheiten sind durch Art. 13 EulnsVO besonders gut vor einer Anfech-
tung geschiitzt. Denn der Gldubiger kann sich nicht nur auf die Verteidigungsmog-

1292 Vgl. zur Wirksamkeit Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1382); Bode, S. 60.

1293 Zum deutschen Recht etwa Thole, KTS 2010, 383 (390f.), m. w. N.

1294 So richtig Pape, ZInsO 2007, 933.

1295 Wright/Fenwick, IILR 2012, 45 (53).

1296 Siehe z. B. ausfiihrlich Thole, KTS 2010, 383 (388 ff.); Prager/Keller, NZI 2011, 697 (701).
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lichkeiten gegen die Anfechtung nach der lex fori concursus berufen'??’. Er kann sich
auch auf die Rechtsordnung berufen, der das Rechtsverhiltnis mit dem Schuldner un-
terliegt. Im Ergebnis setzt sich also die anfechtungsfeindlichste Rechtsordnung
durch!?%8. Die Regelung des Art. 13 EulnsVO dient dazu, die jeweiligen staatlichen
Regelungsmechanismen und Zielsetzungen umzusetzen und Rechtsvorginge vor
einem fremdem Anfechtungsrecht zu schiitzen!?®. Verwirklicht wird damit ein Ver-
trauensschutz der Vertragspartner!3%, die nicht wissen, wann und wo und nach wel-
chem Recht ein Insolvenzverfahren er6ffnet wird!30L.

Die Glaubiger, die sich in ausreichender Weise eine insolvenzsichere Kreditsicher-
heit verschaffen konnen, haben zwar auch keine Méoglichkeit, ein forum shopping des
Schuldners zu unterbinden. Doch sie kénnen sich vor den negativen Auswirkungen
weitgehend schiitzen, wenn und soweit ihre Sicherungen insolvenzrechtlichen An-
griffen standhalten. Sie sind also in einer vergleichsweise komfortablen Lage. Doch
sorgen diese Absicherungen dafiir, dass Vertrige teurer werden, weil mit dem Sicher-
heitenmanagement fiir die Beteiligten ein Mehraufwand verbunden ist'3%2. Das be-
deutet zugleich, dass eine umfassende Absicherung des Glaubigers gegentiber samtli-
chen Schuldnern den Kredit verteuert, selbst gegeniiber denjenigen, die eine Verlage-
rung des COMI gar nicht beabsichtigen, denen gegeniiber eine Absicherung aus die-
sem Grund eigentlich nicht notwendig ist. Diese wiirden die Risiken durch ,Rest-
schuldbefreiungstouristen® letztlich quersubventionieren!3%.

e. Nutzung bereits vorhandener und Erstreitung neuer Titel

Der Gldubiger kann seine Forderung dadurch realisieren, dass er sich einen Titel ver-
schafft und diesen schnellstmoglich vollstreckt. Hatte der Glaubiger einen Titel be-
reits vor dem Insolvenzverfahren erstritten, so kann er ihn vollstrecken, solange der
Schuldner sich nicht gegen die Vollstreckung dieses Titels mit dem Einwand der Rest-
schuldbefreiung wehrt und damit dem Titel die Vollstreckbarkeit nimmt!3%4. Muss
der Gldubiger sich hingegen den Titel erst verschaffen, wird der Schuldner im Rah-
men dieses Verfahrens ebenfalls das laufende Insolvenzverfahren oder die bereits er-
teilte Restschuldbefreiung einwenden. Beiden Konstellationen ist gemein, dass der
Schuldner obsiegen wird, wenn die Restschuldbefreiung anzuerkennen ist. Lauft das

1297 Dafir trdgt er auch die Beweislast: Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 695 (698); Pra-
ger/Keller, NZ1 2011, 697 (701).

1298 Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (557); Kodek, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007,
2008, S. 207 (220), m. w. N.; Prager/Keller, NZI 2011, 697 (698).

1299 Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 695 (696).

1300 Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 695 (697).

1301 Huber, in: Lorenz (Hrsg.), FS Heldrich, 2005, S. 695 (697).

1302 Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1384).

1303 Berner/Klohn, ZIP 2007, 106 (111); Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1384), der auf S. 1385 zu Recht
darauf hinweist, dass auch eine Restschuldversicherung zwar denkbar ist, diese aber die Kosten des
Kredits insgesamt erhoht.

1304 Siehe D. V. 2.
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Insolvenzverfahren noch, kann er sich nach Maf3gabe der lex fori concursus auf et-
waige Verfahrensunterbrechungen und Vollstreckungshindernisse berufen. Ist die Er-
teilung der Restschuldbefreiung hingegen ordre-public-widrig, wird der Gldubiger
obsiegen. Fiir die Zwangsvollstreckung in dem Staat, in dem der Gldubiger den Titel
mit dem Argument des Ordre-public-Verstofles erstritten hat, wird die Restschuldbe-
freiung keine Rolle mehr spielen. Denn in diesem Staat ist geklart, dass die Rest-
schuldbefreiung wegen der fehlenden Anerkennung keine Wirkung entfaltet. Der
Gldubiger hat also wenigstens einige Aussicht auf Erfolg. Dies gilt umso mehr, weil
andere Glaubiger aufgrund der Restschuldbefreiung ihre Forderung verloren haben
oder sich tatsdchlich nicht mehr um die Durchsetzung ihrer Forderung bemiihen.
Der Gldubiger, der hartnickig genug bleibt, hat verhéltnismif3ig gute Befriedigungs-
aussichten, wenn der Schuldner {iber hohe laufende Einnahmen (z. B. als Arzt oder
Architekt) oder sonstiges Vermdgen verfiigt, das nicht im auslindischen Insolvenz-
verfahren verwertet wurde. Handelt es sich um einen Fall der Simulation, wird der
Schuldner sein Vermégen auch noch typischerweise in dem Staat haben, in dem sein
COMI war und ist, sodass der Glaubiger verhéltnismafig leicht auch auf dieses Ver-
mogen zugreifen kann.

f. Friihzeitige Antragstellung

Die bisher aufgezeigten Moglichkeiten des Gldubigers, sich denkbare Sicherungen zu
verschaffen, konnen letzten Endes nur bei einer vorhandenen bestandskraftigen Kre-
ditsicherung einem forum shopping des Schuldners standhalten. Verlegt der Schuldner
hingegen vom Glaubiger unbemerkt sein COMI, erleidet der Glaubiger Nachteile. Die
einzigen Moglichkeiten, die der Gldubiger noch vor einer Verlagerung des COMI
durch den Schuldner hat, sind die Beobachtung des Schuldners durch den Glaubi-
ger’3% und eine rechtzeitige Insolvenzantragsstellung, bevor der Schuldner sein CO-
MI tatsédchlich verlegt!3%. Mit dieser frithzeitigen Antragstellung kann sich der Glau-
biger die Wirkung der perpetuatio fori zunutze machen!3%7.

In der Praxis problematisch ist freilich die Bestimmung des taktisch giinstigsten
Zeitpunkts fiir einen solchen Antrag, wenn dessen Voraussetzungen bereits vorliegen.
Mit der Einleitung des Insolvenzverfahrens sind im Einzelfall auch fiir den Glaubiger
Nachteile verbunden. Auf Grundlage des deutschen Rechts bedeutet dies u. a.: Zu
denken ist an die Anfechtbarkeit von kurz zuvor erlangten Sicherungen und Befriedi-
gungen nach den §§ 130, 131 InsO, die Riickschlagsperre des § 88 InsO und den Ver-
lust von Vorteilen, die er durch einen vollstreckbaren Titel haben kann. Dariiber hi-
naus hat er nunmehr Konkurrenz durch weitere Glaubiger und lduft Gefahr, dass der
Schuldner die Restschuldbefreiung nach deutschem Recht beantragt. Auch wenn der

1305 So schon zur viel zitierten Entscheidung des BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002,
960; Mohrbutter, WuB VI C. § 3 InsO 1.02; Wright/Fenwick, IILR 2012, 45 (53).

1306 Mankowski, NZI 2006, 154 (155).

1307 Wright/Fenwick, IILR 2012, 45 (53). Siehe auch Tashiro, FD-InsR 2006, 182286; Fuchs, S. 758.
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Weg langer und schwieriger ist als etwa die englische discharge, kann der Glaubiger
seine unbefriedigte Forderung gem. § 301 InsO verlieren. Wartet der Glaubiger hinge-
gen ldnger ab, hat er die Chance, dass der Schuldner weiterhin seine Verbindlichkei-
ten tilgt und Anfechtungszeitraume verstreichen. Obendrein kann der Schuldner wei-
ter Gewinne erwirtschaften und bleibt von der Gefahr berufsrechtlicher Folgen wie
des Zulassungswiderrufs nach § 14 Nr. 7 BRAO vorerst verschont. Eine schnelle An-
tragstellung will also wohl iiberlegt sein. Wartet der Glaubiger hingegen zu lange ab,
hat der Schuldner mdglicherweise sein COMI verlegt und der Gldubiger muss sich
mit den Schwierigkeiten eines schuldnerfreundlichen ausldndischen Insolvenzverfah-
rens auseinandersetzen.

Den Gldubigern ist zu raten, regelméfliig den Kontakt mit dem Schuldner zu su-
chen und ggf. unverziiglich den Insolvenzantrag am fiir das bisherige COMI zustin-
digen Gericht zu stellen, wenn sich eine Verlagerung des COMI andeutet oder ein
Umzug gerade durchgefiihrt, der gewohnliche Aufenthalt aber noch nicht verlagert
wurde!3%. Denn Voraussetzung ist, dass nach der (noch) aktuellen lex fori concursus
der Schuldner auch insolvenzreif ist. Ist er das nicht — weil z. B. die gravierendsten
Verbindlichkeiten noch nicht fillig sind — wird der Gldubiger keinen zuldssigen Insol-
venzantrag stellen konnen. Gegen eine mit guter Vorbereitung langfristig geplante
Auslandsinsolvenz, von der der Glaubiger nicht rechtzeitig Kenntnis erlangt, kann
eine Antragstellung auch nicht sicher helfen.

2. Gestaltungs- und Reaktionsmaglichkeiten des Glaubigers nach einer Verlagerung des
comi

a. Teilnahme am Insolvenzverfahren

Ist das Insolvenzverfahren iiber das Vermégen des Schuldners (zumindest vorldufig)
er6ffnet worden, steht dem Glaubiger das Recht zu, an diesem Verfahren teilzuneh-
men und von den hierdurch erdffneten Optionen Gebrauch zu machen. Neben den
sogleich zu besprechenden gestalterischen Moglichkeiten gilt dies insbesondere fiir
die Geltendmachung von eigenen Sicherungsrechten und die Teilnahme an etwaigen
Ausschiittungen aufgrund der Verwertung des Schuldnervermégens im Insolvenzver-
fahren und etwaigen Neuerwerb im Rahmen eines Restschuldbefreiungsverfahrens.

Hohe Befriedigungsquoten wird die Teilnahme am ausldndischen Insolvenzver-
fahren in der Regel nicht bieten, da ein Schuldner, der strategisch seine Insolvenz
plant, sein COMI in einen Mitgliedstaat verlegen wird, der eine Vermdgensverwer-
tung erschwert. Hinzu kommt, dass die Wahl einer kurzen Restschuldbefreiungsphase
zu einer geringen Befriedigungsquote der Glaubiger fithren wird. Denn der Schuldner
wird - im Rahmen des geltenden Rechts und ohne die Erteilung der Restschuldbe-
freiung zu gefihrden - keine iiberobligatorischen Erwerbstatigkeiten entfalten, solan-
ge hiervon die Glaubiger profitieren und nicht der Schuldner selbst.

1308 Mankowski, NZI 2006, 154 (155); Wiedemann, ZInsO 2007, 1009 (1017).
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Mangels ausreichender Befriedigungsaussichten ist es folglich fiir den Gldubiger
sinnvoll, die Verlagerung des COMI durch den Schuldner oder jedenfalls die Ertei-
lung der Restschuldbefreiung durch Nutzung der verfiigbaren Rechtsbehelfe anzu-
greifen.

b. Rechtsmittel gegen die Eréffnungsentscheidung

Erfihrt der Glaubiger erst nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens von der Verla-
gerung des COMI und der Eréffnung des Insolvenzverfahrens, hat er keine Moglich-
keit mehr, praventiv tatig zu werden. Ein eigener Eroffnungsantrag kommt zu spit,
wenn der Schuldner bereits ein Verfahren eingeleitet hat. Es bleibt dem Glaubiger
aber unbenommen, die Rechtsmittel der lex fori concursus einzusetzen, um die Eroff-
nungsentscheidung zu beseitigen, wenngleich dies erst mit langer Verzégerung Wir-
kung zeigen wird!3%.

Nach englischem Recht kann der Glaubiger im Zusammenhang mit dem
Bankruptcy-Verfahren das annulment nach s. 282 TA 1986 nutzen. Wenn auch die
Gldubiger nicht zur eigenen Rechtsmitteleinlegung berechtigt sind, kénnen sie aber
auf den official receiver einwirken, sodass dieser titig wird!*!%. Ein erfolgreicher An-
trag hat zur Folge, dass die Entscheidung mit Riickwirkung aufgehoben wird. Dabei
ist das annulment nicht befristet!3!!. So gehen bspw. die englischen Gerichte verstarkt
dazu tiber, ihre internationale Zustindigkeit akribisch zu priifen und entsprechende
annulment s gem. s. 282 IA 1986 auszusprechen!3!2,

War das Rechtsmittel erfolgreich, entfillt die ,,Sperrwirkung®, die von der Eroff-
nungsentscheidung fiir ein Hauptinsolvenzverfahren in einem anderen Mitgliedstaat
ausgeht. Die Gerichte eines anderen Mitgliedstaates konnen nunmehr ihrerseits ein
Hauptinsolvenzverfahren erdffnen. Wird dieses Verfahren durchgefiihrt, kommt es
dazu, dass die Konsequenzen der Verfahrensbeendigung, also auch die Umstidnde
einer etwaigen Restschuldbefreiung nach Art.4 Abs. 2 lit. k EulnsVO, sich nach der
lex fori concursus des neuen Staates der Verfahrenseréffnung richten.

Die Einlegung der Rechtsmittel als Mittel der Wahl birgt jedoch auch Nachteile.
Es darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass Rechtsbehelfsverfahren lange dauern
kénnen und die weitere Auszehrung der Masse durch Verfahrenskosten zur Folge ha-
ben - im schlimmsten Fall erhilt der Gldubiger ,,Steine statt Brot®, wenn sein Rechts-
behelf erfolglos war oder das Vermogen des Schuldners wegen der Prozesskosten aus-

1309 Vgl. Mankowski, EWiR 2007, 463 (464); Vallender, VIA 2010, 6 (7); Cranshaw, jurisPR-InsR
7/2013, Anm. 4.

1310 Pel, ZVI 2008, 152 (155).

1311 Wright/Fenwick, IILR 2012, 45 (53); Goslar, NZI 2012, 912 (915 f.); Laukemann, IPRax 2012, 207
(211).

1312 Vgl. nur Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009, BPIR 2009, 1075; Manchester County Court, Urt.
v.19.05.2010 und 07.06.2010, BPIR 2010, 1093; High Court of Justice London, Decision
v.15.02.2011 - No. 9360/2008, IILR 2012, 460. Hoffmann, Journal of Consumer Policy 2012, 461
(462), weist auf insgesamt 24 weitere annulments im Zusammenhang mit Féllen von moglichem
Forum Shopping hin.
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gezehrt wurde. Aber auch im Erfolgsfall bedeutet dies nicht, dass er unmittelbar gro-
lere Befriedigungsaussichten hat, weil der Schuldner dadurch nicht automatisch tiber

eine groflere Vollstreckungsmasse verfiigt. Bis das Rechtsmittelverfahren durchge-
fithrt worden ist, werden ein erheblicher Zeitverlust eingetreten!3!3 und das zu Un-
recht eroffnete Verfahren u.U. weit fortgeschritten sein, sodass fiir das neu eingeleitete

Verfahren wenig bis gar keine Masse mehr vorhanden ist. Hinzu kommen Fragen des

Vertrauensschutzes fiir andere Verfahrensbeteiligte, wenn bereits Ausschiittungen an

die Gldubiger erfolgt sind oder der Verwalter Verwertungshandlungen vorgenommen

hat. Denn je nach Gestaltung der lex fori concursus konnen manche Glaubigergrup-
pen bevorzugt befriedigt werden!34.

Dariiber hinaus ist nicht nach jedem Insolvenzrecht eine Moglichkeit vorgesehen,
die Eroffnungsentscheidung zu tiberpriifen. So sieht das deutsche Recht nur eine sehr
eingeschrankte Beschwerdemoglichkeit fiir Gldubiger vor. Den Insolvenzgldubigern
steht nach § 34 InsO nur ein Beschwerderecht zu, wenn ihr Antrag abgelehnt wurde
oder gem. Art. 102 § 4 Abs. 1 S. 3 EGInsO das Verfahren zugunsten eines anderen Ge-
richts eines Mitgliedstaates eingestellt wurde!3!>. Die Rechte der Glaubiger werden
nach Auffassung des LG Hamburg hinreichend durch die InsO und die EulnsVO ge-
wahrt!316. Fiir rein nationale Sachverhalte ist diese Beschrinkung auch nicht weiter
problematisch. Denn materiell kommt ohnehin die InsO zur Anwendung. In grenz-
tiberschreitenden Fillen greift diese Losung jedoch zu kurz. Denn die Voraussetzun-
gen und Reichweite der Restschuldbefreiung nach einer anderen lex fori concursus
konnen sich zum Nachteil des Gldubigers von der deutschen Rechtsordnung erheb-
lich unterscheiden!317.

Da diese Rechtslage unbefriedigend ist, sieht die Reform der EulnsVO die Schaf-
fung eines eigenstindigen Rechtsbehelfes vor, der die Uberpriifung der internationa-
len Zustandigkeit des er6ffnenden Gerichts erméglicht!318. Die nationale Umsetzung
tindet sich in Art. 102¢ § 4 EGInsO. Mit diesem Rechtsmittel kénnen Glaubiger (und
Schuldner) die Entscheidung tiber die internationale Zustédndigkeit trotz bestehender
materieller Insolvenz des Schuldners angreifen.

¢. Antrag auf Er6ffnung eines Sekundarinsolvenzverfahrens

Wenn der Gldubiger gegen die Erdffnung des Insolvenzverfahrens nicht erfolgreich
vorgehen kann, so kann der Gldubiger am Ort einer Niederlassung des Schuldners

1313 Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (54).

1314 Vgl. etwa die Rangordnung der §§ 55, 38, 39 InsO, die sich in vergleichbarer Weise in anderen
Rechtsordnungen findet. Zu den Glaubigern nach englischem Recht etwa Renger, S. 53 ff.

1315 LG Hamburg, Beschl. v. 18.08.2005 - 326 T 34/05, ZVI 2005, 548 (549); siehe auch BGH, Beschl.
v.21.02.2008 - IX ZB 96/07, BeckRS 2008, 04207; Reinhart, NZI 2009, 73 (78); Schilling/Schmidt,
EWIR 2006, 15 (15); Miiller, FD-InsR 2006, 182297.

1316 LG Hamburg, Beschl. v. 18.08.2005 - 326 T 34/05, ZVI 2005, 548 (549).

1317 Vgl. dazu die Ausnahmen nach § 302 InsO mit den Ausnahmen des franzésischen (B.IIL.4.c.bb)
und englischen Rechts (B.IIL.4.d.dd).

1318 Vgl EL
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mit dem Antrag auf Er6ffnung eines Sekundarinsolvenzverfahrens nach Art. 3 Abs. 2
EulnsVO wenigstens eine grofiere Befriedigung erzielen, auch wenn dies nicht die
Restschuldbefreiung im Hauptverfahren verhindern kann!3!°. Denn im Rahmen der
Sekundirinsolvenz ist der Kreis der Glaubiger oft kleiner als im Hauptinsolvenzver-
fahren, sodass diese Gldubiger bessere Befriedigungsaussichten haben. Sekundirin-
solvenzverfahren konnen sich daher als effektives Mittel gegen forum shopping erwei-
sen!'3?0. Dies gilt insbesondere, weil selbst eine im Ausland erteilte - und anzuerken-
nende - Restschuldbefreiung den Gldubiger nicht daran hindert, an einem im Inland
vor Erteilung der Restschuldbefreiung im Staat der Verfahrenserdéffnung eréffneten
Sekundérinsolvenzverfahren teilzunehmen'32!. Insoweit kann der Glaubiger von der
umfassenderen Vermogensverwertung profitieren.

Das Sekundidrverfahren wird nach der lex fori concursus secundarii abgewickelt.
Damit gelten z. B. andere Regeln fiir die Gldubigergleichbehandlung oder die Insol-
venzanfechtung. So kann fiir bestimmte Rechtsgeschifte Art. 13 EulnsVO mit seiner
anfechtungshindernden Wirkung nicht zur Anwendung kommen, wenn die Anfech-
tung sich auf einen rein nationalen Vorgang beziehen soll. Soweit ein Sekundirinsol-
venzverfahren eingeleitet wird, lassen sich Reibungsverluste durch eine Kooperation
der Insolvenzverwalter nach Art.31 EulnsVO und eine Koordination der beteiligten
Gerichte relativ gering halten, wodurch die Masse gestarkt wird!322,

Die Einleitung eines Sekundidrinsolvenzverfahrens setzt allerdings auch eine Nie-
derlassung des Schuldners in diesem Staat voraus. Der Begriff der Niederlassung ist
in Art. 2 lit. h EulnsVO legaldefiniert. Danach ist eine Niederlassung jeder Tatigkeits-
ort, an dem der Schuldner einer wirtschaftlichen Aktivitit von nicht vortibergehender
Art nachgeht, die den Einsatz von Personal und Vermogenswerten voraussetzt!323.
Blof3es Vermogen des Schuldners in einem Staat gentigt demnach nicht!324. Fiir eine
Niederlassung ist eine nach auflen hin wahrnehmbare Aktivitit des Schuldners erfor-
derlich!32%, wobei die eigene Titigkeit des Schuldners hierfiir nicht ausreicht!*?6. Hin-
gegen liegt eine Niederlassung vor, wenn Personen fiir den Schuldner nach auflen

1319 Vgl. BGH, Urt. v. 18.09.2014 - VII ZR 58/13, - juris; Schollmeyer, IPRax 2003, 227 (22).

1320 Ringe, EBOR 9 (2008), 579 (607); Mankowski, ZIP 2010, 1376 (1381); Ringe, IPRax 2013, 330 (332).

1321 BGH, Urt. v. 18.09.2014 - VII ZR 58/13, - juris. Der BGH hielt dies fiir so klar, dass er von einer
Vorlage an den EuGH gem. Art. 267 AEUV abgesehen hat.

1322 Vgl. dazu Ehricke, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 127 (144 ff., 158 {f.).

1323 Zu Beispielen einer Niederlassung etwa Paulus, Européische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013),
Art.2 Rn. 30ff; Geimer, in: Bammer/Holzinger/Vogl u. a. (Hrsg.), FS Machacek und Matscher,
2008, S. 743 (748), m. w. N.

1324 BGH, Beschl. v.21.12.2010 - IX ZB 227/09, ZIP 2011, 389 (390); BGH, Beschl. v. 08.03.2012 -
IX ZB 178/11, ZIP 2012, 782; BGH, Beschl. v.21.06.2012 - IX ZB 287/11, ZInsO 2012, 1491
(1491f.); Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (547); Carstens, S.75; Paulus, EWiR 2012, 315 (316);
Ringe, IPRax 2013, 330 (331); Smid, ZInsO 2013, 953 (957).

1325 OLG Wien, Beschl. v.09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (60); Mankowski, NZI 2007, 360
(360); Smid, ZInsO 2013, 953 (958).

1326 BGH, Beschl. v.21.06.2012 - IX ZB 287/11, ZInsO 2012, 1491 (1492); OLG Wien, Beschl.
v. 09.11.2004 - 28 R 225/04w, NZI 2005, 56 (60); LG Hannover, Beschl. v. 10.04.2008 - 20 T 5/08,
NZI 2008, 631 (632); Mankowski, NZI 2007, 360 (360); Paulus, EWiR 2012, 315 (316).
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auftreten, auch wenn sie nicht bei ihm beschaftigt sind!3?”. Auf eine registerrechtliche
Eintragung kommt es aber nicht an!3%3.

Dass ein Sekunddrinsolvenzverfahren bei einer natiirlichen Person eingeleitet
werden kann, ist aber vermutlich ein seltener Fall. Denn der Schuldner, der sich auf
Kosten seiner Glaubiger moglichst vermdgensschonend seiner Verbindlichkeiten ent-
ledigen will, wird sich gerade solcher Ankniipfungspunkte fiir die internationale Zu-
standigkeit entledigen, wenn er gezielt das Insolvenzverfahren eines bestimmten Staa-
tes anstrebt.

Denn diese potenzielle Niederlassung kann bei der Priifung des COMI fiir ihn
zwei Nachteile bringen. Neben der Moglichkeit eines Sekundirinsolvenzverfahrens
kann diese Niederlassung bei einer entsprechenden Grofie auch dazu fiihren, dass das
angerufene Gericht das COMI nach wie vor an diesem Ort sicht, an dem jetzt ledig-
lich noch die Niederlassung liegt.

Im Fall des LG Hannover!3? lebte ein Arzt in London, arbeitete aber oft in Han-
nover und setzte dort auch derart umfassend Hilfsmittel ein, dass das LG Hannover
die Voraussetzungen einer Niederlassung nach Art. 2 lit. h EulnsVO bejahte. Folglich
war die Eroffnung einer Sekundérinsolvenz moglich. Je nach Umfang der Tiétigkeit in
Hannover und der konkreten Ausgestaltung seiner Tétigkeit in London wire es ggf.
auch moglich gewesen, das COMI des Schuldners in Hannover zu sehen. Da aber be-
reits zuvor das Insolvenzverfahren in London erdffnet worden war, blieb dem LG
Hannover nur die Moglichkeit, auf die Beschwerde des Glaubigers hin ein Sekun-
dérinsolvenzverfahren zu eréffnen.

Soweit der Schuldner aber eine Niederlassung hat, bietet ein Sekundirinsolvenz-
verfahren fiir einige Glaubiger ein gutes Mittel, die Nachteile der auf das Hauptver-
fahren anwendbaren Rechtsordnung wenigstens teilweise zu vermeiden.

d. Rechtsmittel gegen die Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung

Erfihrt der Gldubiger von einer Antragstellung des Schuldners oder eines anderen
Glaubigers in einem anderen Mitgliedstaat, ist es fiir MafSnahmen gegen den Erlass
der Eroffnungsentscheidung oder gegen Sicherungsmafinahmen hiufig zu spit.
Wenn die Verlagerung des COMI in den Staat der Verfahrenseroffnung tatsichlich
erfolgte und anzuerkennen wire, hitte ein Vorgehen gegen die Eréffnungsentschei-
dung ohnehin keinen Erfolg.

Der Schuldner kann aber moglicherweise im laufenden Insolvenzverfahren gegen
Pflichten und Obliegenheiten nach der lex fori concursus verstoflen. Ein Gldubiger
kann sich unter den konkreten Voraussetzungen der lex fori concursus dann auf
Pflichtverletzungen des Schuldners berufen, die eine fiir den Schuldner positive Ent-

1327 AG Miinchen, Beschl. v. 05.02.2007 - 1503 IE 4371/06, ZIP 2007, 495 (496); Miiller, EWiR 2007,
277 (278).

1328 BGH, Beschl. v. 21.06.2012 - IX ZB 287/11, ZInsO 2012, 1491 (1491).

1329 LG Hannover, Beschl. v. 10.04.2008 — 20 T 5/08, NZI 2008, 631.
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scheidung tiber die Restschuldbefreiung verhindern oder jedenfalls beseitigen. Dane-
ben kann sich der Glaubiger gegen die konkrete Erteilung der Restschuldbefreiung
wenden. Dies hat fiir den Gldubiger einen dhnlichen Effekt wie die Nichteréffnung
oder jedenfalls die Nichtanerkennung der Eréffnungsentscheidung: Seine Forderung
ist nicht (mehr) ,wertlos* und ,verloren®, vielmehr kann er — zunichst — wieder un-
eingeschriankt gegen den Schuldner vorgehen. Dass ein solches Vorgehen erfolgreich
sein kann, haben Gerichte mittlerweile immer wieder bewiesen. So kann nach einer
Entscheidung des Cour dappel Colmar eine Restschuldbefreiung auch nach vier Jah-
ren widerrufen werden, wenn der Schuldner Vermégen verschwiegen hat!?30. Neben
den Vollstreckungsversuchen der Glaubiger kommen in einem solchen Fall auch
noch strafrechtliche Folgen auf den Schuldner zu!33!.

Ein solcher separater Angrift gegen die Entscheidung tiber die Verfahrensbeendi-
gung ist aber nur moglich und erforderlich, wenn die Entscheidung tiber die Rest-
schuldbefreiung aus anderen Griinden als der internationalen Zustindigkeit fehler-
haft ist. Hierbei ist an die Verletzung von Pflichten und Obliegenheiten nach der lex
fori concursus zu denken, so, wie etwa das deutsche Recht Griinde fiir die Versagung
der Restschuldbefreiung in den §$ 290, 296 InsO enthilt. Exemplarisch wire dies die
pflichtwidrige Nichtbenennung eines Grof3gldubigers, um eine verfahrensrelevante
Befriedigungsquote (wie die 35 %-Quote nach § 300 Abs.1 S.1 Nr.2 InsO oder die
50 %-Quote nach § 213 Abs. 1 Nr. 1 I10) rascher erreichen zu kénnen.

e. Wiederaufnahme des Verfahrens

Unter Umstdanden wird der Glaubiger keine Kenntnis von dem Insolvenzverfahren
haben, sodass es ihm nicht méoglich sein wird, rechtzeitig die vorhandenen Rechtsbe-
helfe zu nutzen. Soweit eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach der lex fori
concursus nicht moglich ist oder deren Voraussetzungen nicht vorliegen, ist der Glau-
biger auf die Regelungen iiber die Wiederaufnahme des Verfahrens verwiesen.

Auf die Wiederaufnahme von Verfahren, die mit Beschluss endeten, finden nach
deutschem Recht die §§ 578 ff. ZPO Anwendung!3*2. Folglich sind diese Vorschriften
auch auf den Beschluss tiber die Restschuldbefreiung anwendbar!?33. Dem Gldubiger
steht damit ein Instrument zur Verfiigung, um eine bereits rechtskriftige Entschei-
dung ausnahmsweise doch noch angreifen zu kénnen. Allerdings ist zu beachten,

1330 Cour dappel Colmar, 13.12.2011 - N° 1 A 11/01869, ZInsO 2012, 441.

1331 Zu denken ist — auf Basis der deutschen Rechtslage — u. a. an Betrug gem. § 263 StGB, Bankrott
nach § 283 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 8 StGB sowie ggf. an eine falsche eidesstattliche Versicherung nach
§ 156 StGB.

1332 BGH, Beschl. v. 02.02.2006 - IX ZB 279/04, ZInsO 2006, 259 (260); BGH, Beschl. v. 07.12.2006 - IX
ZB 257/05, ZInsO 2007, 97; LG Géttingen, Beschl. v. 05.12.2006 - 10 T 27/06, ZInsO 2007, 47 (47);
Ahrens, NZI1 2013, 721 (723).

1333 Zur Wiederaufnahme fiir einen die Restschuldbefreiung versagenden Beschluss LG Gottingen,
Beschl. v. 05.12.2006 - 10 T 27/06, ZInsO 2007, 47 (47); Vallender, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO,
14. Aufl. 2015, § 290 Rn. 89b.
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dass die Wiederaufnahme des Verfahrens nur unter engen Voraussetzungen iiber-
haupt moglich ist und daher nur in seltenen Fillen zur Anwendung gelangt.

f. Geltendmachung von Anspriichen gegen Dritte

Dariiber hinaus bleibt es dem Gldubiger unbenommen, etwaige Kreditsicherungen

durch Dritte, also etwa Biirgschaften, in Anspruch zu nehmen. Denn diese werden

ihm typischerweise immer noch zur Verfiigung stehen, weil sie nicht Gegenstand des

ausldandischen Insolvenzverfahrens waren und nicht von der Wirkung der Restschuld-
befreiung erfasst wurden (vgl. § 301 Abs. 2 InsO und s. 281 Abs. 7 IA 1986).

g. Geltendmachung von Anspriichen, die von der Restschuldbefreiung nicht erfasst sind

Neben den prozessualen Mitteln zur Beseitigung der Restschuldbefreiung kann ein
Glaubiger auch im Einzelfall davon profitieren, dass die fiir den Schuldner so giinsti-
ge Rechtsordnung Ausnahmen von der Restschuldbefreiung kennt. Im deutschen
Recht sind dies etwa die Ausnahmen des § 302 InsO, also z. B. wegen vorsitzlicher
unerlaubter Handlung. Verbindlichkeiten des Schuldners aus diesen Schuldgriinden
sind nicht von einer Restschuldbefreiung erfasst. Auch andere Rechtsordnungen ken-
nen entsprechende Ausnahmetatbestdnde zugunsten einzelner als besonders schutz-
wiirdig angesehener Glaubigergruppen.

So sind z. B. nach § 281 Abs. 3 ff. IA 1986 bestimmte Forderungen (bspw. Ansprii-
che aus bestimmten Arten des Betrugs und der Untreue) von der discharge nicht er-
fasst. Macht der Gldubiger Anspriiche geltend, die von dieser Ausnahme erfasst wer-
den und hat er etwaige notwendige Voraussetzungen wie eine entsprechende Forde-
rungsanmeldung (vgl. § 302 Nr. 1 InsO) eingehalten, kann er seine Anspriiche erfolg-
reich durchsetzen!®34. Zur Priifung, welche Forderungen von einer im Ausland erteil-
ten Restschuldbefreiung erfasst sind und welche ausnahmsweise fortbestehen, muss
das Gericht unter Anwendung des § 293 ZPO neben der lex fori concursus auch die
konkrete Ausgestaltung und insbesondere die Handhabung in der Praxis des Staates
beriicksichtigen, in dem die Restschuldbefreiung erteilt wurde!33>.

Ist die Klage des Gldubigers begriindet, hat der Schuldner - jedenfalls insoweit —
von der Restschuldbefreiung nicht profitiert.

1334 Exemplarisch OLG Koln, Urt. v. 28.02.2013 - 18 U 298/11, NZI 2013, 506 (511), das einen Scha-
denersatz gem. § 93 Abs. 2 AktG als von der Ausnahme des s. 281 Abs. 3 IA 1986 erfasst ansieht;
zustimmend Schroeders, NZI 2013, 512.

1335 BGH, Urt. v. 14.01.2014 - II ZR 192/13, ZIP 2014, 394, m. Anm. Vallender, NZI 2014, 285; Magnus,
LMK 2014, 358488. Zu den sich dabei stellenden Fragen, insbesondere unter Berticksichtigung des
im common law zentralen case law ausfiihrlich Schall, ZZP 122 (2009), 293.

233

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

E. Moglichkeiten zur Zuriickdrangung des ,Restschuldbefreiungstourismus” im Anwendungsbereich der EulnsVO de lege lata

h. Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen

Neben der Durchsetzung der urspriinglich gegen den Schuldner bestehenden Forde-
rung kann der Glaubiger auch deliktische Schadenersatzanspriiche gegen den Schuld-
ner geltend machen, wenn dieser sich durch eine deliktische Handlung seiner Zah-
lungsverpflichtung entzogen hat. Neben den vertraglichen Schadenersatzanspriichen
und etwaigen deliktischen Anspriichen, welche die urspriingliche Glaubigerforderung
darstellten, kommt es in diesem Zusammenhang auf die Anspriiche an, die erst we-
gen des Verhaltens des Schuldners im Zusammenhang mit dem Insolvenzverfahren
entstehen.

Schadenersatzanspriiche des Glaubigers aufgrund einer dem Schuldner rechts-
kraftig erteilten Restschuldbefreiung konnen nach deutschem Recht unter anderem
aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB wegen Betrugs bzw. aus § 823 Abs.2i. V. m.
§§ 283 ff. StGB wegen einer Insolvenzstraftat herrithren. Dartiber hinaus kann der
Gldubiger auch einen Schadenersatzanspruch aus § 826 BGB geltend machen. Dabei
ist zu berticksichtigen, dass eine rechtskriftige gerichtliche Entscheidung grundsitz-
lich Bestand hat und nur unter engen Voraussetzungen die Rechtskraft gem. § 826
BGB durchbrochen werden kann!33¢. Dies gilt nicht nur fiir Urteile, sondern auch fiir
Beschliisse, mit denen dem Schuldner die Restschuldbefreiung erteilt wurde!3%”.

aa. Anspruch auf Schadenersatz aus § 826 BGB

(1) Voraussetzungen

Die dem Schuldner erteilte Restschuldbefreiung muss materiell unrichtig sein, der
Schuldner muss die Unrichtigkeit des Titels kennen und die Erlangung der Rest-
schuldbefreiung muss unter Umstdnden erlangt worden sein, die als sittenwidrig an-
zusehen sind!3%8,

1336 U. a. RG, Urt. v. 14.10.1905 - Rep. I. 143/05 Bd. 61, RGZ, 359; RG, Urt. v.19.09.1910 - Rep. VI
403/09 Bd. 74, RGZ, 224; RG, Urt. v.29.02.1912 — Rep. VI. 205/11 Bd. 78, RGZ, 389; RG, Urt.
v. 03.05.1937 - VI 333/36 Bd. 155, RGZ, 55; BGH, Urt. v.27.03.1968 - VIII ZR 141/65 Bd. 50,
BGHZ, 115; BGH, Beschl. v. 06.11.2008 - IX ZB 34/08, NZI 2009, 66; Klados, JuS 1997, 705; LG
Schwerin, Beschl. v. 15.06.2006 — 2 S 66/06, VersR 2007, 400; Ahrens, NZI1 2013, 721 (7251.).

1337 Siehe z. B. BGH, Beschl. v.06.11.2008 - IX ZB 34/08, NZI 2009, 66; LG Schwerin, Beschl.
v.15.06.2006 - 2 S 66/06, VersR 2007, 400; Wagner, in: Ulmer/Rebmann/Habersack (Hrsg.),
MiinchKomm-BGB, Bd. 5, 6. Aufl. 2013, § 826 Rn. 189; Ahrens, NZI1 2013, 721 (726).

1338 Vgl. Ahrens, NZ1 2013, 721 (726).
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(a) Objektive Unrichtigkeit der Erteilung der Restschuldbefreiung

Die fiir die Erteilung der Restschuldbefreiung nach deutschem Recht zentrale Ent-
scheidung ist der Beschluss nach § 300 InsO!*°, mit dem dem Schuldner die Rest-
schuldbefreiung erteilt wird. Auf die Authebung des Insolvenzverfahrens nach § 200
InsO bei Abschluss der Verwertung der Insolvenzmasse kommt es hingegen nicht an.
Denn der Glaubiger wird allein durch die Aufhebung des Insolvenzverfahrens nicht
gehindert, seine Forderungen durchzusetzen. Vielmehr zeigt die Titulierung der an-
gemeldeten Forderungen gem. § 201 InsO, dass die Glaubiger nach wie vor ihre For-
derungen gegen den Schuldner durchsetzen konnen. Ein endgiiltiger Verlust der For-
derung ist daher mit der Aufhebung des Insolvenzverfahrens noch nicht verbun-
den'3*%, auch wenn der Glaubiger seine Forderungen nicht mehr anmelden und wih-
rend der Wohlverhaltensperiode geltend machen kann.

Objektiv unrichtig ist die Erteilung der Restschuldbefreiung, wenn das Gericht
diese nicht hitte beschliefen diirfen. Dies kann auf verschiedenen Griinden beruhen.

Hat der Schuldner tiber Umstidnde getduscht, welche die internationale Zustin-
digkeit am angeblichen COMI begriinden, war das angerufene Gericht nicht interna-
tional zustindig und hitte aufgrund dessen auch keine Restschuldbefreiung nach der
angewendeten lex fori concursus erteilen diirfen.

Dariiber hinaus kann der Schuldner zahlreiche Pflichten und Obliegenheiten der
lex fori concursus verletzen, was dazu fithren kann, dass ihm deshalb die Restschuld-
befreiung versagt werden kann. Im deutschen Recht wiren dies z. B. die Verletzung
von Auskunfts- und Mitwirkungspflichten (vgl. § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO) oder fehler-
hafte Angaben zu seinem Vermogen und Gldubigern (vgl. § 290 Abs. 1 Nr. 6 InsO).

Fir Glaubiger in einem deutschen Insolvenzverfahren kann die durch den
Schuldner unterlassene Mitteilung der Gldubiger bedeuten, dass sie mangels Informa-
tion nicht am Insolvenzverfahren teilnehmen, folglich keine Quote erhalten und da-
riiber nach §301 Abs.1 S.2 InsO auch nicht angemeldete Forderungen verlieren,
selbst wenn diese nach § 302 Nr. 1 InsO privilegiert waren!34!, vorausgesetzt, sie wiir-
den gem. § 302 Nr. 1, 174 Abs. 2 InsO unter Angabe des Schuldgrundes zur Tabelle
angemeldet. Gerade diese Anmeldung fehlt jedoch.

(b) Umstande, die die Sittenwidrigkeit begriinden

Umstinde, die die Sittenwidrigkeit begriinden, werden regelmifSig in der Tduschung
des iiber entscheidungsrelevante Tatsachen befindenden Gerichts liegen!342. Dartiber
hinaus kommt in Betracht, dass der Schuldner den Gldubiger im laufenden Insol-

1339 BGH, Beschl. v. 06.11.2008 - IX ZB 34/08, NZI 2009, 66; LG Schwerin, Beschl. v. 15.06.2006 — 2 S
66/06, VersR 2007, 400, m. Anm. Sitz, VersR 2007, 401; Ahrens, NZI1 2013, 721 (726 £.).

1340 Ahrens, NZI 2013, 721 (726).

1341 LG Schwerin, Beschl. v. 15.06.2006 - 2 S 66/06, VersR 2007, 400; Sitz, VersR 2007, 401; Mansel, in:
Kronke/Thorn (Hrsg.), FS von Hoffmann, 2012, S. 683 (693); Ahrens, NZ1 2013, 721 (7241.).

1342 Ahrens, NZI 2013, 721 (727).
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venzverfahren iber das Insolvenzverfahren im Unklaren ldsst!343. Auch das Ver-
schweigen einer Verbindlichkeit'*** und das Verschweigen von verwertbaren Vermo-
gensgegenstinden!3#> konnen die Sittenwidrigkeit begriinden.

() Kenntnis des Schuldners und Vorsatz

Der Schuldner muss in Kenntnis der zuvor genannten Umstidnde gehandelt haben.
Die Feststellung dieser Kenntnis wird in der Praxis eine zentrale Rolle spielen. Haufig
wird das Gericht anhand von Indizien urteilen miissen. Diese konnen etwa der Zeit-
punkt der letzten Korrespondenz mit dem Glaubiger sein!'*46. Auch die Hohe der For-
derung und ihre Bedeutung fiir das Insolvenzverfahren kann eine Rolle spielen. So
wird eine Forderung, deren Hoéhe fiir eine nach der lex fori concursus zu erbringende
Insolvenzquote (vgl. §300 Abs.1 S.2 Nr.2 InsO: 35 %) von entscheidender Bedeu-
tung ist, eher fiir eine bewusste Nichterwihnung des Glaubigers sprechen als eine ge-
ringfiigige Verbindlichkeit, die der Schuldner wegen Zeitablaufs und ihrer Geringfii-
gigkeit moglicherweise vergessen hat.

(2) Rechtsfolge: Schadenersatz

Der Schadenersatz gemif3 § 826 BGB soll den klagenden Gldubiger so stellen, wie er
stiinde, wenn der Schuldner seine Pflichten nicht verletzt hitte, nicht jedoch die Rest-
schuldbefreiung beseitigen!3’. Die urspriingliche Entscheidung bleibt trotz ihrer
Rechtswidrigkeit erhalten, vielmehr entsteht eine neue Forderung, die von dem Be-
schluss tiber die Erteilung der Restschuldbefreiung nicht erfasst ist!348.

(a) Hohe desvom Schuldners zu ersetzenden Schadens

Die Hohe des zu ersetzenden Schadens ist davon abhédngig, worin die schidigende
Handlung des Schuldners bestand und welche Befriedigung der Glaubiger ohne diese

1343 Ahrens, NZI 2013, 721 (727).

1344 BGH, Beschl. v. 06.11.2008 - IX ZB 34/08, NZI 2009, 66; OLG Kdln, Beschl. v. 02.11.2010 - 11 U
176/10, I-11 U 176/10, - juris; LG Schwerin, Beschl. v. 15.06.2006 - 2 S 66/06, VersR 2007, 400, m.
Anm. Sitz, VersR 2007, 401; Ahrens, NZI 2013, 721 (725f.), m.w.N.; Oechsler, in: Oechsler/Horn/
Staudinger (Hrsg.), Staudinger, Neubearbeitung 2014. Neubearb. 2014, § 826 Rn. 542.

1345 AG Gottingen, Beschl. v. 08.01.2010 - 74 IN 247/02, ZInsO 2010, 396.

1346 Ahrens, NZI 2013, 721 (727).

1347 AG Gottingen, Beschl. v. 08.01.2010 — 74 IN 247/02, ZInsO 2010, 396; Oechsler, in: Oechsler/Horn/
Staudinger (Hrsg.), Staudinger, Neubearbeitung 2014, § 826 Rn. 542.

1348 BGH, Beschl. v.06.11.2008 - IX ZB 34/08, NZI 2009, 66; Wagner, in: Ulmer/Rebmann/Habersack
(Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 5, 6. Aufl. 2013, § 826 Rn. 185; Ahrens, NZI 2013, 721 (727);
Oechsler, in: Oechsler/Horn/Staudinger (Hrsg.), Staudinger, Neubearbeitung 2014. Neubearb. 2014,
§ 826 Rn. 542.
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hitte erlangen koénnen. Die Bezifferung dieser Schadenshohe kann sich in der Praxis
als schwierig erweisen, wenn auf hypothetische Verldufe abgestellt werden muss.
Hierbei sind verschiedene Fallkonstellationen denkbar.

Der Schadenersatz umfasst den gesamten urspriinglichen Anspruch, wenn der
Schuldner ohne seine schidigende Handlung keine Restschuldbefreiung erlangt hitte.
Denn dann hitte der Glaubiger auch seine Forderung nicht durch Erteilung der Rest-
schuldbefreiung eingebiifit.

Ebenfalls in voller Hohe hat der Schuldner den Schaden zu ersetzen, wenn er die
Mitwirkung des Glaubigers vereitelt hat, dessen Anspruch von einer Ausnahme zur
Restschuldbefreiung erfasst worden wire, wenn ihn der Gldubiger entsprechend an-
gemeldet hitte (vgl. $§ 302 Nr. 1 1. V. m. § 174 Abs. 2 InsO) und ihn nach Erteilung der
Restschuldbefreiung weiterverfolgen konnte!34.

Hat der Schuldner iiber seinen COMI oder iiber die Voraussetzungen zur Ertei-
lung der Restschuldbefreiung getduscht, ist hypothetisch zu priifen, ob und unter
Leistung welcher Quote er die Restschuldbefreiung nach der tatsichlich anwendbaren
lex fori concursus hitte erlangen konnen. Auf diese hypothetische Quote ist der Scha-
denersatz gerichtet!3°. Im Rahmen der Bezifferung des Schadenersatzes ist zu be-
riicksichtigen, dass die Verteilungsmasse sich auf ein gréfleres Volumen an Verbind-
lichkeiten verteilt!3>!. Der Glaubiger muss in diesem Fall also sehr genau rechnen, ob
sich der Aufwand fiir eine Titelerstreitung und Vollstreckung fiir eine (moglicherwei-
se sehr geringe) Forderung noch lohnt.

(b) Mitverschulden gem. § 254 BGB

Mitverschulden des Gldubigers ist regelméflig angesichts des Vorsatzes des Schuld-
ners — selbst bei grober Fahrldssigkeit — von untergeordneter Bedeutung und fiihrt
nicht zur Haftungsminderung'?>? Dies gilt auch, wenn der Glaubiger grundsitzlich

1349 Vgl. LG Schwerin, Beschl. v. 15.06.2006 - 2 S 66/06, VersR 2007, 400; Sitz, VersR 2007, 401.

1350 Vgl. Vallender, ZIP 2000, 1288 (1291); Sitz, VersR 2007, 401; Ahrens, NZI 2013, 721 (728). Nach
Ahrens, NZI 2013, 721 (728), unter Berufung auf Fahl/Winkler, NZI 2010, 288, soll der Glaubiger
die gesamte Forderung und nicht nur die Quote verlangen konnen, weil die gesamte Restschuldbe-
freiung gegeniiber dem Glaubiger nicht mehr wirke. Dies verletzt aber den Grundsatz des Scha-
densausgleichs nach § 249 BGB, da der Schuldner der tatsichlich anwendbaren Rechtsordnung die
Restschuldbefreiung — wenn auch spiter und ggf. unter Leistung einer gréfleren Befriedigung -
hitte erlangen konnen. Aufgrund dieser Restschuldbefreiung hitte der Glaubiger daher seine For-
derung ebenfalls verloren, wenn sie nicht aus anderen Griinden privilegiert gewesen wire.

1351 Ein (vereinfachtes) Zahlenbeispiel: Der Schuldner hat bei bekannten und angemeldeten Forderun-
gen von insgesamt 1000 € eine Summe von 100 € und damit eine Quote von 10 % geleistet. Der
Schuldner hat einen Glaubiger mit einer Forderung von insgesamt 1000 € verschwiegen. Dieser
Gldubiger kann nicht eine Quote von 10 % (100 €) verlangen, sondern nur 50 €. Denn die Passiv-
masse hitte richtigerweise 2000 € betragen, die zur Tilgung verfiigbare Masse aber immer noch
nur 100 €. Der Schuldner bekdme also nur 50 € auf seine Gesamtforderung, da die Gesamtquote
richtigerweise auch nur 5 % (100/2000) betragen hitte.

1352 Wagner, in: Ulmer/Rebmann/Habersack (Hrsg.), MiinchKomm-BGB, Bd. 5, 6. Aufl. 2013, § 826
Rn. 45; Ahrens, NZI 2013, 721 (728).
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mit der Moglichkeit der Restschuldbefreiung rechnen muss!'33. Denn der Glaubiger
muss den Schuldner nicht tiberwachen und etwa auf www.insolvenzbekanntmachun-
gen.de wiederholt nach Erdffnungsentscheidungen suchen!3>*. Dies gilt umso mebhr,
als der Glaubiger in der Regel keinen Zugriff auf auslindische Ercftnungsentschei-
dungen hat oder jedenfalls keine Kenntnis davon hat, dass er auf ausldndische Eroft-
nungsentscheidungen zu achten hat. An dieser Pflicht wird sich auch nichts durch die
Schaffung eines einheitlichen europiischen Insolvenzregisters durch die Reform der
EulnsVO dndern'3*. Denn die blofle Verfiigbarkeit von Informationen kann nicht
ohne Weiteres bedeuten, dass der Gldubiger sich diese immer wieder verschaffen
muss.

(3) Durchsetzung des Anspruchs
(@) Verteidigungsmittel im Verfahren nach § 767 ZP0O

Will der Schuldner die ihm erteilte Restschuldbefreiung nutzen und hat der Glaubiger
zuvor bereits einen Titel erstritten, kann sich der Schuldner nach deutschem Recht
mit der Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO gegen die Zwangsvollstreckung
aus diesem Titel wehren!3>. Im Rahmen dieser Klage kann der Anspruch auf Scha-
denersatz gem. § 826 BGB wiederum als Einrede einer etwaigen Klage gem. § 767
ZPO entgegengehalten werden!®’. Letztlich fithrt das dazu, dass der Gldubiger - be-
schriankt auf die Hohe des Schadenersatzanspruchs — weiterhin seinen bereits erstrit-
tenen Titel zur Zwangsvollstreckung nutzen kann.

(b) Leistungs- und Feststellungsklage

Hatte der Glaubiger noch keinen Titel, kann er den Schadenersatzanspruch gegen den
Schuldner im Wege der Leistungsklage verfolgen!3>8.

Soweit ein Schaden noch nicht endgiiltig eingetreten ist, weil die Restschuldbe-
freiung noch nicht rechtskriftig erteilt wurde, kann im Einzelfall eine Klage auf Fest-
stellung der Schadenersatzpflicht des Schuldners statthaft sein!3>°.

1353 Z. B. Vallender, ZIP 2000, 1288 (1291). A. A. zu Recht Ahrens, NZI 2013, 721 (728).

1354 BGH, Urt. v. 15.04.2010 - IX ZR 62/09, BeckRS 2010, 11031; Dahl, NJW-Spezial 2010, 501.
1355 Vgl.dazuE L

1356 D.V.2.b.

1357 BGH, Urt. v. 09.10.2008 - IX ZB 16/08, BeckRS 2008, 22930

1358 LG Schwerin, Beschl. v. 15.06.2006 - 2 S 66/06, VersR 2007, 400; Ahrens, NZI 2013, 721 (728).
1359 Dazu naher Ahrens, NZI 2013, 721 (728).

238

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

I1l. Gestaltungsmdglichkeiten des Gldubigers vor einer Verlagerung des COMI

bb. Anspruch auf Schadenersatz gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. Schutzgesetzen

Voraussetzung fiir diesen Anspruch auf Schadenersatz ist die Verletzung eines
Schutzgesetzes. Insbesondere Strafgesetze des StGB kommen aufgrund ihres haufig
individualschiitzenden Charakters als Schutzgesetze in Betracht. Auslindische
Rechtsnormen sind hingegen nicht als Schutzgesetze geeignet, da insoweit keine Ge-
setzgebungskompetenz des Bundesgesetzgebers besteht!30,

Im Zusammenhang mit der Manipulation der internationalen Zustandigkeit und
im laufenden Insolvenzverfahren ist insbesondere der Betrug gem. § 263 StGB rele-
vant!361,

Aufgrund der Entscheidung des Gerichts iiber die Erteilung der Restschuldbefrei-
ung liegt insoweit ein sog. Dreiecksbetrug in Form des Prozessbetrugs vor!'3%2. Dieser
ist dadurch gekennzeichnet, dass nicht der Vermogensinhaber tiber sein Vermégen
verfigt, sondern das Gericht aufgrund der prozessualen Regelungen die schidigende
Vermogensverfiigung trifft. Der Vermogensschaden des Gldubigers tritt dadurch ein,
dass er seine Forderung aufgrund der Restschuldbefreiung verliert oder jedenfalls
nicht mehr durchsetzen kann. Hinsichtlich des Tduschungs- und Verfiigungscharak-
ters des Prozessbetrugs werden die jeweiligen Entscheidungen des Insolvenzgerichts
jeweils einzeln als Vermogensverfiigung betrachtet werden miissen!363.

Tduschen kann der Schuldner tiber verschiedene Tatsachen. Zu Verfahrensbeginn
kann er tiber die Voraussetzungen der internationalen Zustdndigkeit tduschen und
somit das Gericht zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens und in der Folge letztlich
zur Erteilung der Restschuldbefreiung nach der lex fori concursus veranlassen.

Der Schuldner kann auch erst im Rahmen des korrekt eréffneten Insolvenzver-
fahrens tduschen, z. B. durch Verschweigen von ihm bekannten Glaubigern!3%4, um
die fiir die Erteilung der Restschuldbefreiung notwendige Quote zu erfiillen. Er
tauscht folglich iber die Umstinde, die einer korrekten Quotenberechnung zugrunde
liegen. Der Richter geht aufgrund dieser Angaben davon aus, dass die verfahrens-
rechtlich notwendige Quote erfiillt wurde, und erteilt die Restschuldbefreiung. In der
Folge verlieren die Gldubiger ihre Forderung durch Erteilung der Restschuldbefreiung.

Dartiber hinaus muss der Schuldner vorsitzlich und in der Absicht gehandelt ha-
ben, sich rechtswidrig zu bereichern.

Als Rechtsfolge hat der Schuldner wiederum den entstandenen Schaden zu erset-
zen.

1360 Forster, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck-OK-BGB, 42. Edition. Stand: 2017, §823 Rn. 147
m. w. N.

1361 Des Weiteren ist an § 283 StGB zu denken, insbesondere wenn der Schuldner seine wahren Ver-
mogensverhéltnisse verschleiert, indem er Buchhaltungsunterlagen beseitigt oder Vermogen bei-
seiteschafft.

1362 Niher dazu statt vieler Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 65 ff., 69 ff.,
m. w. N.

1363 Vgl. Ahrens, NZI 2013, 721 (724f1.).

1364 Fahl/Winkler, NZ1 2010, 288 (290); Ahrens, NZI 2013, 721 (724).
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cc. Anspriiche auf Schadenersatz nach anderen Rechtsordnungen

Im Einzelfall kann die Verletzung von Pflichten durch den Schuldner nach der lex fori
concursus Schadenersatzpflichten begriinden, besonders wenn zugleich Straftaten
verwirklicht werden.

dd. Besonderheiten bei grenziiberschreitenden Fallen

Da es sich in Fillen des hier zu behandelnden Restschuldbefreiungstourismus um
grenziiberschreitende Fallkonstellationen handelt, sind sowohl Fragen des internatio-
nalen Zivilverfahrensrechts als auch des internationalen Deliktsrechts zu beachten.
Um den Rahmen dieser Untersuchung nicht zu sprengen, sollen nur einige besonders
wichtige Aspekte beleuchtet werden.

(1) Internationale Zustandigkeit zur Erhebung der Klage

Die internationale Zustiandigkeit richtet sich fiir diese Schadenersatzanspriiche nach
den Regelungen der EuGVVO. Denn diese Rechtsstreitigkeiten gehen zwar auf ein In-
solvenzverfahren zuriick, sind aber keine Streitigkeiten, fir die gem. Art. 1 Abs. 2 lit. b
EuGVVO die Anwendbarkeit der EuGVVO ausgeschlossen wire!36>,

Neben der Klageerhebung am Wohnsitz des beklagten Schuldners gem.
Art. 4 Abs. 1, Art. 62 Abs. 1 EuGVVO kommen auch besondere Gerichtsstinde in Be-
tracht. Da zwischen Glaubiger und Schuldner in der Regel bereits ein vertragliches
Schuldverhéltnis bestand, kann die ,Vertragsndhe“ einer Pflichtverletzung, die zu-
gleich nach deutschem Recht zu einem (zusitzlichen) deliktischen Anspruch fiihrt,
auch einen vertraglichen Gerichtsstand nach Art.7 Nr.1 lit.a EuGVVO begriin-
den1366.

Dariiber hinaus kann der Gldaubiger am besonderen Gerichtsstand des Art. 7 Nr. 3
EuGVVO klagen, also an dem Ort, an dem das Delikt begangen wurde oder der Scha-
den eingetreten ist.

(2) Anwendbares Deliktsrecht

Auf deliktische Schadenersatzanspriiche ist gem. Art.4 Abs.1 Rom II-VO!%7 das
Recht anzuwenden, an dem der Erfolg eintritt. Maf3gebend ist damit der Ort der
Rechtsgutsverletzung, nicht jedoch der Handlungsort noch der Ort, an dem Folge-

1365 Vgl. EuGH, Urt. v. 22.02.1979 - Rs. C-133/78, Slg. 1979, 733.

1366 EuGH, Urt.v. 13.03.2014 - C-548/12, NZI 2014, 721 (722), zur Vorgéngervorschrift des Art. 5 Nr. 1
lit.a EuGVVO a. E

1367 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 tiber
das auf auflervertragliche = Schuldverhiltnisse = anzuwendende Recht (,Rom  IIY)
(ABL Nr. L 199 S. 40, ber. 2012 Nr. L 310 S. 52).
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schiden eintreten!3®8. Ist der Eintritt eines Vermogensschadens Voraussetzung des
materiellen Anspruchs, kommt es auf den Belegenheitsort des betroffenen Vermo-
genswertes an, hilfsweise ist auf die Belegenheit des Hauptvermogens abzustellen!3%°.

Sollten Gldubiger und Schuldner zum Zeitpunkt des Schadenseintritts ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt im selben Mitgliedstaat haben, kann nach Art. 4 Abs.2 Rom
II-VO das Recht dieses Staates zur Anwendung kommen.

Angesichts des typischerweise zwischen Glaubiger und Schuldner bereits vor Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens bestehenden Rechtsverhiltnisses kann dariiber hi-
naus eine ,offensichtlich engere“ Beziehung zu dem Recht eines anderen Staates be-
stehen, sodass gem. Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO dieses Recht auch auf diese unerlaubte
Handlung anzuwenden ist.

i. Inanspruchnahme weiterer Verfahrensbeteiligter

Der Glaubiger kann neben den Versuchen, den Schuldner direkt in Anspruch zu neh-
men, auch weitere Verfahrensbeteiligte mit Schadenersatzforderungen konfrontieren.
Denkbar ist z. B. die Inanspruchnahme der Insolvenz-Berater auf Schadenersatz we-
gen einer Beihilfe zum Betrug!'?7?. Als Anspruchsgrundlagen kommen z. B. - die An-
wendbarkeit des deutschen Deliktsrechts nach Art.4 Rom II-VO unterstellt - An-
spriiche gem. §§ 830 Abs. 1, 2, 823 Abs.2 i. V. m. § 263 StGB bzw. § 826 BGB in Be-
tracht, wenn der Schuldner eine Verlagerung seines COMI nur vorgetduscht hat.

Denkbar ist auch die Inanspruchnahme des entscheidenden Richters wegen einer
Amtspflichtverletzung!3”!, wenn er schuldhaft nicht sorgfiltig gepriift hat, ob er inter-
national fiir die Verfahrenser6ffnung zustindig war. Hinzu kommt die Haftung des
Insolvenzverwalters, soweit er schuldhaft entgegen seinen Pflichten nach der lex fori
concursus die Umstinde des Insolvenzverfahrens nicht ordentlich gepriift und die
Voraussetzungen fiir die internationale Zustandigkeit fehlerhaft bejaht hat. Die Haf-
tung des Gerichts und des Verwalters konnen vor allem viel weiter reichen als die
Haftung des Beraters. Auch ein ohne Zutun des Schuldners fehlerhaft eréffnetes Ver-
fahren kann Schadenersatzanspriiche begriinden und wegen dieser Haftungsgefahr
Verwalter und Gericht zu einer genaueren Priifung veranlassen.

Allerdings stellen sich auch hier bei der Hohe des Schadenersatzes komplizierte
Fragen, die eine hypothetische Berechnung einer Insolvenzquote bei Durchfithrung
eines Insolvenzverfahrens nach der tatsichlich anwendbaren lex fori concursus be-
treffen.

1368 Junker, in: Birk/Rixecker/Sdicker u. a. (Hrsg.), Miinch-Komm-BGB, Bd. 10, 6. Aufl. 2015, Art.4
Rom II-VO Rn. 18, 20.

1369 Junker, in: Birk/Rixecker/Sccker u. a. (Hrsg.), Miinch-Komm-BGB, Bd. 10, 6. Aufl. 2015, Art. 4
Rom II-VO Rn. 21.

1370 Wiedemann/Guglia, ZV1 2014, 397 (397), weisen noch auf die Strafbarkeit wegen Anstiftung oder
Beihilfe zu Insolvenzstraftaten und auf die Verletzung der Unterhaltspflicht hin.

1371 Duursma-Kepplinger, EWiR 2007, 81 (82); Mankowski, EWiR 2007, 177 (178).
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Die Inanspruchnahme weiterer Verfahrensbeteiligter verspricht weitere solventere
Schuldner, ist aber aufgrund von rechtlichen und praktischen Problemen sehr schwie-
rig, kostspielig und regelmif3ig nicht Erfolg versprechend.

3. Maglichkeiten der Insolvenzgerichte und Verwalter

Unabhingig von Handlungen einzelner Glaubiger kénnen Insolvenzgerichte und Ver-
walter auch durch ihre eigenen Mafinahmen dem Insolvenztourismus in seiner unzu-
ldssigen Ausprigung wirksam begegnen.

a. Genaue Priifung der internationalen Zustandigkeit

Wird ein Insolvenzgericht mit einem Insolvenzantrag befasst, muss das Gericht unter
anderem seine internationale Zustdndigkeit priifen. Stellt das Gericht fest, dass der
Schuldner sein COMI in relativ kurzer Zeit vor dem Insolvenzantrag verlegt hat, wird
es diese Verlegung weiter untersuchen miissen. Eine derart genaue Priifung zu Ver-
fahrensbeginn ist wiinschenswert und notwendig, damit nicht nach Jahren erst das
Rechtsmittel mit sorgfiltiger Priifung das objektiv richtige Ergebnis untermauert!3”2,
denn diese Verfahren kosten viel Geld!*’?, was wiederum die zur Befriedigung zur
Verfiigung stehende Masse entsprechend auszehren wird. Des Weiteren ist die genaue
- und moglichst durch eine Begriindung der Eréffnungsentscheidung nachvollzieh-
bare - Priifung der internationalen Zustindigkeit wichtig zur Vermeidung etwaiger
Kompetenzkonflikte, ganz nach dem Motto ,Vertrauen ist gut — will aber verdient
sein!“1374, Denn die Eroffnungspriifung ist von gegenseitigem Vertrauen und Gleich-
wertigkeit der Rechtsordnungen geprigt, sodass davon auszugehen ist, dass die ange-
rufenen Gerichte sorgfaltig priifen!*’>. Anders formuliert: Misstrauen zu Beginn des
Verfahrens gegeniiber dem Tatsachenvortrag von Schuldner und Glaubigern im Er-
offnungsantrag schafft ein grofles Vertrauen in die Entscheidungen iiber den Beginn,
die Durchfithrung und das Ende des Verfahrens.

Die genaue Priifung bei Verfahrensbeginn macht die Berufung auf einen ,,Rechts-
missbrauch® mit all seinen Unsicherheiten in vielen Fillen tiberfliissig. Vorwiirfe, die
internationale Zustandigkeit werde nicht genau gepriift und es liege moglicherweise
»Insolvenz-Imperialismus“137¢ vor, lassen sich damit von vornherein vermeiden.

Auch in der Praxis ist zu verzeichnen, dass bereits zahlreiche Gerichte ihre inter-
nationale Zustindigkeit — zumindest im Rechtsmittelverfahren - iiberaus genau ge-

1372 Vgl. Mankowski, EWiR 2007, 463 (464).

1373  Mankowski, EWiR 2007, 463 (464).

1374 So der Titel des Beitrags von Konecny, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 17. Siehe auch Nunner-
Krautgasser, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 31 (39).

1375 Thole, ZIP 2012, 605 (610).

1376 Mankowski, EWiR 2003, 1239 (1239); Liier, in: Piepenburg (Hrsg.), FS Greiner, 2005, S. 201.
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priift haben!3”7, um Simulationen aufzudecken und die Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens mangels internationaler Zustandigkeit abzulehnen bzw. Erdéffnungsentschei-
dungen wieder zu annullieren.

b. Schnelle (vorlaufige) Verfahrenseréffnung zur Nutzung des Prioritatsprinzips oder
genaue Priifung der Zustandigkeit?

Wird bei einem Insolvenzgericht ein Eroffnungsantrag gestellt, ist das Gericht dazu
berufen, schnell zu entscheiden, insbesondere im Falle eines Glaubigerantrages, da in
diesem Falle die Gefahr besteht, dass der Schuldner sein Vermdégen beiseiteschaffen
konnte. Mit einer raschen (vorldufigen) Ero6ffnung des Verfahrens kann das Gericht
das Hauptverfahren an sich ziehen und Manipulationen des Schuldners einen effekti-
ven Riegel vorschieben. Um nachtragliche Vermogensverlagerungen zu verhindern,
ist es angebracht, bereits frithzeitig Sicherungsmafinahmen zu treffen. Dartiber hi-
naus kann mit Sicherungsmafinahmen eine ,,Eroffnung® des Hauptverfahrens im Sin-
ne des Art. 16 EulnsVO einhergehen, sodass auch ein Insolvenzantrag bei einem an-
deren Gericht nicht zu einer rascheren Verfahrenser6ffnung fithren kann, die die
Fortfithrung des ersten Verfahrens rechtswidrig machen wiirde. Um Anerkennungs-
fragen unter dem Gesichtspunkt des Art. 16 EulnsVO moglichst zu vermeiden, wird
z. B. fiir deutsche Gerichte vollig zu Recht empfohlen, einen ,starken® Insolvenzver-
walter zu bestellen, weil diese Entscheidung in aller Regel ohne Probleme anerkannt
wird!378,

Soweit diese vorldufige Entscheidung richtig ist und die internationale Zustandig-
keit zu Recht bejaht wird, ergeben sich in der Regel keine Anerkennungsprobleme,
solange das auslandische Gericht richtigerweise die vorldufige Eroffnung bereits nach
Art. 16 EulnsVO anerkennt. Ist diese Entscheidung jedoch fehlerhaft, wird der Erlass
einer Eroffnungsentscheidung des international tatsachlich zustdndigen Gerichts blo-
ckiert. Gleichwohl ergeben sich hieraus keine so gravierenden Probleme, dass von
einer raschen vorldufigen Verfahrenseroffnung Abstand genommen werden sollte.
Kommt das Gericht nach einer eingehenden Priifung dazu, dass es nicht international
zustdndig ist, wird es die Ero6ffnung des Verfahrens ablehnen und die vorldufigen
Mafinahmen aufheben. Einem weiteren Verfahren vor einem anderen Gericht, das in-
ternational tatsdchlich zustdndig ist, steht kein Hindernis entgegen. Eroffnet das Ge-
richt jedoch fehlerhaft das Insolvenzverfahren, greifen wiederum die bereits vorge-

1377 So auch Briggs, Insolv. Int. 2010, 28 (30), der selbst Deputy Registrar beim High Court ist; Vallen-
der, VIA 2011, 17 (18). Siehe z. B. die Fille Mitterfellner, Chancery Division, Urt. v. 10.06.2009,
BPIR 2009, 1075, und Korffer High Court of Justice London, Decision v.15.02.2011 - No.
9360/2008, IILR 2012, 460, in denen der official receiver genaue Erkundigungen tiber Wohnort und
Auslandsaufenthalte einholte. High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch), priift
sehr detailliert die Angaben des Schuldners und ihre Stimmigkeit zu verschiedenen Zeitpunkten
des Verfahrens nach. Auch die Rechtsprechung des CA Colmar zeigt, dass die Frage der internatio-
nalen Zustandigkeit genau gepriift wird, vgl. oben C.IIL.2.b.

1378 Liersch, FD-InsR 2008, 265300; Mankowski, NZI 2008, 703 (704); Mankowski, EWiR 2010, 453
(454). Siehe niher unter D. I. 3.
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stellten Mechanismen. Die Entscheidung ist anzuerkennen und kann auch nicht unter
Berufung auf Art. 26 EulnsVO unterlaufen werden. Sie wird aber auf Rechtsmittel hin
aufzuheben sein. Die damit einhergehenden Zeit- und Geldverluste sind hinzuneh-
men, um die Rechtssicherheit nicht zu gefdhrden.

¢. Kommunikation unter Verfahrensbeteiligten

Um Kompetenzkonflikten und Anerkennungsproblemen von vornherein zu begeg-
nen, sind die Verfahrensbeteiligten gut beraten, wenn sie von den bestehenden Mog-
lichkeiten zur Kommunikation umfassend Gebrauch machen!'®”® - solange sie nicht
durch ihr nationales Recht zur Verschwiegenheit verpflichtet sind. Dass sich mit einer
grenziiberschreitenden Kommunikation Konflikte vermeiden lassen, war im vom
EuGH entschiedenen Verfahren MG Probud!*° deutlich zu erkennen!'®8!: Es ging
zwar nicht um einen Kompetenzkonflikt, sondern um eine Beschlagnahmeentschei-
dung eines deutschen Gerichts in einer Buf3geldsache, die in Widerspruch zu einem
zuvor eroffneten polnischen Insolvenzverfahren stand. Das deutsche Gericht zweifelte
unter anderem daran, dass es sich bei dem erdffneten Verfahren um ein Verfahren im
Sinne des Anhangs A handelte. Angesichts der Klarstellungen, die der EuGH bereits
in anderer Sache getroffen hatte!382, wire eine solche Entscheidung des EuGH nicht
mehr notwendig gewesen. Eine rasche Abklirung der Verfahrenseigentiimlichkeiten,
z. B. mit dem polnischen Insolvenzgericht, hitte das gesamte Verfahren vor dem
EuGH inklusive der Zeit- und Kostenfragen vermieden.

Um die Grundlage einer Priifung durch ausldndische Gerichte zu schaffen, sollte
in den Beschliissen iiber die vorldufige und endgiiltige Verfahrenser6ffnung sicher-
heitshalber nach Art. 102 § 2 EGInsO eine Begriindung gegeben werden, auch wenn
noch kein Auslandsbezug erkennbar ist!3?. Konflikte mit ausldndischen Gerichten
um die Prioritit des Verfahrens lassen sich damit vermeiden.

Aber auch sonst lassen sich mit (informellen) Absprachen zwischen den Verfah-
rensbeteiligten Missverstindnisse und Konflikte verhindern, wenn ,,iiber den kurzen
Dienstweg” Rechtsfragen erortert werden. Insbesondere Informationen iiber fremdes
Recht, dessen Details und tibliche Handhabung in anderen Staaten schwer feststellbar
sind, lassen sich so relativ schnell erfassen.

Die Kommunikation der Verfahrensbeteiligten ist also das beste Mittel, Kompe-
tenzkonflikten zu begegnen. Ihre Bedeutung kann nicht hoch genug eingeschitzt wer-
den.

1379 Ausfiihrlich Vallender, KTS 2005, 283 (296); Vallender, KTS 2008, 59 (61 f.).

1380 EuGH, Urt. v.21.01.2010 - Rs. C-444/07, Slg. 2010, 417, m. Anm. Werner, GWR 2010, 42; Zenker,
NJ 2010, 159.

1381 Dazu auch Zenker, NJ 2010, 159 (159).

1382 EuGH, Urt. v.02.05.2006 - Rs. C-341/04, Slg. 2006, 3813; EuGH, Urt. v.17.01.2006 — Rs. C-1/04,
Slg. 2006, 701.

1383 Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. (2013), Art. 3 Rn. 4a.
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d. Ausschopfung der Moglichkeiten der lex fori concursus zur Massemehrung, Verzogerung,
Versagung oder nachtraglichen Beseitigung der Restschuldbefreiung

Neben den unmittelbar auf die Eréffnung des Insolvenzverfahrens bezogenen Mog-
lichkeiten der Gerichte kann fiir den Schuldner, der unerwiinschtes forum shopping
betreibt, auch die lex fori concursus trotz der rascheren Restschuldbefreiung zahlrei-
che Nachteile bereithalten, die der Rechtsordnung viel an Attraktivitit nehmen kann.

Hier ist an die Moglichkeit der Massemehrung zu denken, indem Anspriiche des
Schuldners gegen Dritte und Anfechtungsanspriiche durchgesetzt werden!3#. Bei-
spiele hierfiir sind Anspriiche des Schuldners wegen seiner Vergiitung, die Einzie-
hung von Pensionsguthaben und die Riickabwicklung von Vermogensverschiebungen.

Dariiber hinaus enthalten viele Insolvenzrechtsordnungen Pflichten und Oblie-
genheiten, deren Verletzung dazu fithren kann, dass die Erteilung der Restschuldbe-
freiung erst zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgen kann oder gar vollig versagt wird.
Wichtig werden diese Optionen, wenn der Schuldner im Zusammenhang mit der In-
solvenz , gestalterische Mafinahmen® vornimmt, die die Befriedigungsmoglichkeiten
der Glaubiger beeintrachtigen und tiber die Verlagerung des COMI hinausgehen. Bei-
spiel hierfiir ist die Ausiibung einer schlecht vergiiteten Tétigkeit, die entweder dem
Ausbildungsgrad des Schuldners nicht entspricht!3%> oder jedenfalls nicht angemessen
vergiitet wird!386,

Neben der Versagung der Restschuldbefreiung im laufenden Insolvenzverfahren
konnen auch die Moglichkeiten einer nachtriglichen Beseitigung der Restschuldbe-
freiung genutzt werden. Dies kommt in Betracht, wenn der Schuldner im Zusammen-
hang mit der Restschuldbefreiung seine Pflichten und Obliegenheiten verletzt hat und
dies erst nach Erteilung der Restschuldbefreiung dem Gericht und dem Insolvenzver-
walter bekannt wird. Die lex fori concursus sieht fiir solche Fille regelméflig die Mog-
lichkeit vor, dass die Entscheidung tiber die Erteilung der Restschuldbefreiung nach-
traglich beseitigt werden kann. So ermoglicht § 303 InsO den Widerruf der Rest-
schuldbefreiung innerhalb eines Jahres ab Rechtskraft des Restschuldbefreiungsbe-
schlusses. Auch die Restitutionsklage gem. § 580 ZPO kann zur Beseitigung der Ent-
scheidung iiber die Restschuldbefreiung fithren!'?¥’. Das englische Recht enthilt in s.
282 1A 1986 die Moglichkeit des annulment!388.

Wenn Insolvenzverwalter und Gerichte die ihnen zur Verfiigung stehenden Mittel
der lex fori concursus konsequent anwenden, konnen sie auftretende rechtswidrige

1384 Niher dazu bereits B.II1.4.c.bb(2) und B.III.4.d.cc(3).

1385 Vgl. BGH, Beschl. v. 15.11.2010 — NotZ 6/10, ZIP 2011, 284: Notar, der als Sportfotograf mit gerin-
gem Einkommen tétig ist.

1386 Vgl. High Court of Justice Chancery Division, Urt. v.22.06.2007, BPIR 2007, 1636 (Radiologe);
LG Trier, Urt. v.02.05.2013 - 5 O 247/13, ZVI 2014, 430 (Architekt, mit geringem Monatseinkom-
men).

1387 Ausdriicklich BGH, Beschl. v. 02.02.2006 - IX ZB 279/04, ZInsO 2006, 259; LG Goéttingen, Beschl.
v. 05.12.2006 — 10 T 27/06, ZInsO 2007, 47.

1388 Diese Moglichkeit wird in der Praxis auch genutzt: Manchester County Court, Urt. v. 19.05.2010
und 07.06.2010, BPIR 2010, 1093; High Court of Justice London, Decision v.15.02.2011 - No.
9360/2008, IILR 2012, 460; Goslar, NZ1 2012, 912.
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gldubigerbenachteiligende Gestaltungen eines Schuldners effektiv bekdmpfen und zu-
gleich die Anreize fiir eine grenziiberschreitende Insolvenz, die mit solchen Gestal-
tungen einhergeht, verringern.
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+Restschuldbefreiungstourismus” im Anwendungsbereich
der EulnsVO

I. Reform der EulnsVO0

1. Reformbestrebungen zur Anderung der EulnsV0

Neben den bereits de lege lata bestehenden Moglichkeiten der Glaubiger und der Ge-
richte, ein unerwiinschtes forum shopping im Geltungsbereich der EulnsVO zu ver-
hindern oder zumindest zu erschweren, soll die EulnsVO in bestimmten Bereichen
reformiert und ergdnzt werden. Seit ihrem Inkrafttreten sind mehr als zehn Jahre ver-
gangen, sodass sich neben den in dem hier interessierenden Zusammenhang aufge-
tretenen Fragen auch zahlreiche weitere gestellt haben, die zeigen, dass es sinnvoll ist,
die EulnsVO zu erginzen. Nach Art.46 EulnsVO sollte die Kommission am
01.06.2012 einen Bericht iiber die Anwendung der EulnsVO vorlegen. Dariiber hi-
naus gab und gibt es zahlreiche Anderungsvorschlige und -wiinsche aus der Wissen-
schaft und Praxis'3®°. Die Anderungsvorschlige sind zahlreich und betreffen die ge-
samte EulnsVO mit mehr oder weniger grofSer Detaildichte, insbesondere im Hin-
blick auf das COMI bei Gesellschaften, Konzerninsolvenzen, Kooperations- und Ab-
wicklungsfragen!3®. Hier sollen nur diejenigen Anderungen angesprochen werden,
von denen sich grofiere Auswirkungen auf den Restschuldbefreiungstourismus erwar-
ten lassen.

2. DerVorschlag der Kommission zur Anderung der EulnsV0 — vom 12.12.2012 -
C(OM(2012) 744 final — 2012/0360 (COD)

Infolge des Art.46 EulnsVO erarbeitete die Kommission den Vorschlag zur Ande-
rung der EulnsVO - vom 12.12.2012 - COM(2012) 744 final - 2012/0360 (COD). Im
Zusammenhang mit diesem Vorschlag erarbeitete die Kommission weitere Vorschla-
ge, die Anderungen des Insolvenzrechts betrafen: die ,Mitteilung der Kommission an
das europdische Parlament, den Rat und den Europiischen Wirtschafts- und Sozial-

1389 Siehe dazu exemplarisch die Tagungsberichte Abeln/Abeln Tom G., IILR 2011, 351; Tollenaar, IILR
2011, 555, und die Entschlisse der Group for International & European Studies of the Autonomais
University of Barcelona, IILR 2011, 336; Reufs, S. 342 ff.

1390 Siehe ausfiithrlich z. B. McCormack, IILR 2011, 122; Corno, IILR 2011, 148; Wessels, Insolv. Int.
2011, 17; Bufford, IILR 2012, 341, m. w. N.
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ausschuss - Ein neuer europdischer Ansatz zur Verfahrensweise bei Firmenpleiten
und Unternehmensinsolvenzen®, KOM(2012) 742 endg, den ,Bericht der Kommissi-
on an das europdische Parlament, den Rat und den Europdischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss iiber die Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates
vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren’, KOM(2012) 743 endg sowie das ,Com-
mission Staff Working Document: Impact Assessment — Accompanying the docu-
ment Revision of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvency proceedings”

Der Vorschlag der Kommission vom 12.12.2012 enthielt zahlreiche Anderungs-
vorschldge. Einige dieser Vorschldge sind auch fiir die Fragen rund um den Rest-
schuldbefreiungstourismus von Relevanz. Die Anderungsvorschlige lassen sich in
mehrere Gruppen zusammenfassen und sollen im Zusammenhang mit den tatséich-
lich verabschiedeten Anderungen der EulnsVO n. F. gewiirdigt werden!*!. Zentrale
Anderungsvorschlige betrafen bereits im ersten Entwurf folgende Komplexe:

— Erweiterung des Anwendungsbereichs der EulnsVO auf weitere Entschuldungs-
verfahren

— Prizisierung und Definition des COMI und Rechtsmittel zur Kontrolle der inter-
nationalen Zustindigkeit

— Regelung der Annexkompetenz

— Schaffung von einheitlichen Insolvenzregistern

— Vereinheitlichte und glaubigerfreundliche Moglichkeit der Forderungsanmeldung

Erleichterte Anderung von Anhingen
Der Vorschlag der Kommission fithrte in der Folgezeit zu regen Diskussionen und
zahlreichen Stellungnahmen, die zum Teil auch weitere Erginzungs- und Abénde-
rungsvorschlige unterbreiteten!3*2. Einige dieser Anderungsvorschlige wurden dann
Teil des Gesetzgebungsprozesses und - in abgewandelter Form - Teil der neu gefass-
ten EulnsVO.

1391 Fiir Details sieche den Vorschlag der Kommission zur Anderung der EulnsVO - vom 12.12.2012 -
COM(2012) 744 final - 2012/0360 (COD). Siehe auch die Darstellung bei Albrecht, ZInsO 2013,
1876.

1392 Exemplarisch Position Paper of the German Bar Association (DAV) by the Legislative Committee
»Insolvency Law® and the European Affairs Working Group of the Section of ,,Insolvency and Re-
structuring Law® on the Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
amendig Council Regulation (EC) No. 1346/2000 on Insolvency proceedings COM(2012) 744 final
vom Februar 2013; Stellungnahme Nr. 14 der Bundesrechtsanwaltskammer vom Juli 2013, Regis-
ternummer 25412265365-88; Paulus, BB 2013, Heft 4 S. I; Beck, ZV1 2013, 250; ReufS, EuZW 2013,
165; Stellungnahme der Gesellschaft fiir Restrukturierung - TMA vom 22.04.2014. Ein Uberblick
findet sich auch bei Paulus, NZ1 2012, 297.
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3. Die Reform der EulnsVO in der Fassung vom 20.05.2015

Nach Durchlaufen des Gesetzgebungsprozesses und Einarbeitung zahlreicher Ande-
rungsvorschldge verabschiedete schliefllich das Européische Parlament am 20.05.2015
die neue Fassung der EulnsVO!3%3,

Zuvor erfolgten auf Grundlage des Kommissionsvorschlags vom 12.12.2012 be-
reits in erster Lesung des Europdischen Parlaments zahlreiche Anderungsvorschli-
gel39t,

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens kam es im Mirz 2015 zu einer Eini-
gung der Kommission und des Europidischen Parlaments, sodass am 20.05.2015 in
zweiter Lesung das Europdische Parlament mehrheitlich die im Mérz 2015 gefundene
Kompromisslosung verabschiedete.

Die Regelungen der reformierten Fassung der EulnsVO werden gem.
Art. 84 Abs. 1 EulnsVO n. E auf alle Insolvenzverfahren angewendet, die nach dem
26.06.2017 eroffnet werden. Fiir bis dahin beantragte ,, Altverfahren® werden die Re-
gelungen der Vorgangerfassung weiterhin gelten, Art. 84 Abs. 2 EulnsVO n. E, sodass
in wesentlichen Teilen fiir einen Ubergangszeitraum die alte und die neue Fassung
der EulnsVO parallel gelten werden. Dieser Ubergangszeitraum wird sich angesichts
der Verfahrensdauer mancher Insolvenzverfahren (etwa wegen Anfechtungsstreitig-
keiten, die sich tiber mehrere Instanzen nebst EuGH-Vorlage) tiber mehrere Jahre er-
strecken, sodass die Parallelitdt der alten und neuen EulnsVO sich vermutlich erst im
Laufe mehrerer Jahre faktisch erledigen wird. Art. 90 Abs. 4 EulnsVO n. E sieht vor,
dass die Kommission dem Europiischen Parlament, dem Rat und dem Européischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss spétestens bis zum 27.06.2020 eine Studie zur Frage
der Wahl des Gerichtsstands in missbrauchlicher Absicht vorlegt. Diese Studie soll ra-
scher vorgelegt werden als der Bericht zur Anwendung der EulnsVO, der gem. Art. 90
Abs. 1 EulnsVO n. F. erst am 27.06.2027, also zehn Jahre nach ihrem Inkrafttreten
und sodann alle fiinf weiteren Jahre vorgelegt werden soll.

Die EulnsVO wird an vielen Einzelstellen geindert und erginzt. Da viele Ande-
rungen den Entwicklungen des Insolvenzrechts von Gesellschaften (insbesondere
Konzerninsolvenzen) geschuldet sind, sollen diese hier aufler Betracht bleiben und
der Fokus auf den fiir den Restschuldbefreiungstourismus zentralen Normen liegen.

1393 VERORDNUNG (EU) 2015/848 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
20. Mai 2015 tiber Insolvenzverfahren, Abl. EU vom 05.06.2015 L 141/19.

1394 Siehe bspw. legislative Entschliefung des Europdischen Parlaments vom 5. Februar 2014 zu dem
Vorschag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates tiber Insolvenzverfahren (Com(2012)0744 - C-70413/2012
~ 2012/0360(COD)). Vgl. auch Dok. 10284/14 JUSTCIV 134 EJUSTICE 54 CODEC 1366 des Ra-
tes der Europdischen Union vom 03.06.2014, der diese Anderungen aufgriff.
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a. Die Reform der fiir die Fragen des Restschuldbefreiungstourismus zentralen Normen
und Bewertung der einzelnen Regelungen

aa. Forum shopping im Fokus der EulnsVO n. F.

Die neue EulnsVO adressiert wiederum das forum shopping und diesmal auch aus-
driicklich den Rechtsmissbrauch. Dariiber hinaus werden an verschiedenen Stellen
Regelungen modifiziert, die unerwiinschtes forum shopping unterbinden oder jeden-
falls erschweren sollen.

(1) Erweiterung der von der EulnsVO n. F. erfassten Verfahrensarten

Die Reform der EulnsVO beinhaltet unter anderem die Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs der EulnsVO um zahlreiche Verfahren. Die allgemeinen Kriterien, die
der Aufnahme von Verfahren in Anhang A zugrunde liegen, sind in den Erwégungs-
griinden 10 bis 17 genannt.

Erwédgungsgrund 9 sieht vor, dass die Verfahren, die nunmehr von der EulnsVO
als Insolvenzverfahren erfasst sind, ,,erschopfend in Anhang A* aufgefiihrt sind. Hier-
nach muss ein Gericht folglich nicht priifen, ob ein auslindisches Insolvenzverfahren
neben der Bezeichnung des Verfahrenstyps auch weiteren inhaltlichen Anforderun-
gen geniigt. Dies vereinfacht wiederum die Abstimmung zwischen den Gerichten und
vermeidet insoweit auch Anerkennungs- und Kompetenzkonflikte.

Die Einbeziehung zahlreicher nationaler Entschuldungsverfahren dient dazu,
dass die Entschuldungswirkung nach der EulnsVO europaweit greift und der Schuld-
ner nicht gegeniiber auslindischen Gliubigern weiter haften miisste!3%°. Dariiber hi-
naus soll die Erweiterung des Anwendungsbereichs der EulnsVO die Freiziigigkeit
und Niederlassungsfreiheit starken!3°.

Die Erweiterung der von der EulnsVO n. E. erfassten Verfahrensarten ermoglicht
es den Schuldnern, von weiteren Verfahrensarten zu profitieren, die bis dato mangels
Anerkennungsfahigkeit nicht im Fokus derjenigen Schuldner standen, die forum
shopping betreiben wollten!3’. Die Erweiterung der erfassten Verfahren fithrt damit
zu einem vom Verordnungsgeber gewollten oder jedenfalls gebilligten zusétzlichen
Anreiz, forum shopping zu betreiben, wenn die Schuldner vom Anwendungsbereich
eines solch raschen Entschuldungsverfahrens erfasst werden!*°8. Die Gldubiger laufen
daher aufgrund der vom Anwendungsbereich der EulnsVO n. E. erfassten Verfah-

1395 Commission Staff Working Document — Impact Assessment — Accompanying the document Revi-
sion of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvcency proceedings, SWD(2012) 416 final, 3.2.2.

1396 Commission Staff Working Document — Impact Assessment — Accompanying the document Revi-
sion of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvcency proceedings, SWD(2012) 416 final, 6.2.

1397 Vgl. Beck, ZVI 2013, 250 (250f.), der z. B. auf das Individual Voluntary Agreement verweist. Zu
diesem sehr einfachen und raschen Verfahren ausfiihrlich Renger.

1398 Dieses Risiko erkennt auch die Kommission Commission Staff Working Document — Impact As-
sessment — Accompanying the document Revision of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvcen-
cy proceedings, SWD(2012) 416 final, 6.2.

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

|. Reform der EulnsVO

rensarten noch grofiere Gefahr, ihre Forderungen ohne Erzielung hoher Quote einzu-
biiflen, auch wenn Erwidgungsgrund 16 zeigt, dass Verfahren vom Anwendungsbe-
reich der EulnsVO ausgenommen sein sollen, ,,in denen es um den Erlass von Schul-
den einer natiirlichen Person mit sehr geringem Einkommen und Vermogen geht, so-
fern derartige Verfahren nie eine Zahlung an Glaubiger vorsehen®

Trotz dieses zusitzlichen Anreizes fir forum shopping ist die Erweiterung des Ka-
talogs von Verfahren zu begriifien. Denn sie vermeidet Ungleichbehandlungen von
Schuldnern, die nur deswegen keine europaweit anzuerkennende Restschuldbefrei-
ung erlangen konnen, weil ihr Heimatstaat zwischen den Verfahren z. B. wie England
nach der Verfahrensgrofle differenziert oder ein Entschuldungsverfahren zwar vor-
handen ist, dieses aber nicht in den Anwendungsbereich der EulnsVO fallt!3°.

(2) Beibehaltung und Definition des COMI in Art. 3 EulnsVO n. F.

Ein verdnderlicher COMI ist als Konzept beibehalten worden. Die Beibehaltung eines
verdnderlichen COMI ist bereits zuvor grundsitzlich befiirwortet worden!4%. Das
Konzept des COMI hat sich fiir die meisten Fille als tragfahiges Entscheidungskriteri-
um fir die Durchfithrung eines grenziiberschreitenden Insolvenzverfahrens erwie-
sen'40l, Dies geht auch aus einer Befragung hervor, die im Rahmen der Vorbereitung
des Entwurfs der Kommission erfolgte!4%2. Jedoch zeigten die Stellungnahmen Um-
setzungsprobleme auf!4%3. Im Zusammenhang mit dem Kommissionsvorschlag vom
12.12.2012 und auch bereits zuvor wurden verschiedene Anderungs- und Ergin-
zungsvorschlige zur Verbesserung des COMI unterbreitet!404.
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. E lautet:

Artikel 3 Internationale Zustindigkeit

»(1) Fiir die Eriffnung des Insolvenzverfahrens sind die Gerichte des Mitgliedstaats zustdindig,
in dessen Hoheitsgebiet der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptscichlichen Interessen hat
(im Folgenden ,Hauptinsolvenzverfahren®). Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen ist

1399 Vgl. EuGH, Urt. v.08.11.2012 - Rs C-461/11, EuZW 2013, 72, m. Anm. Cranshaw, ZInsO 2013,
153.

1400 Reufs, S. 347 ff;; Bufford, IILR 2012, 341 (370f.); Mock, GPR 2013, 156 (158); Reufs, EuZW 2013,
165 (167). Schon in der Anhoérungsphase: Positionspapier des deutschen Anwaltsvereins
Nr. 53/2012 vom Juni 2012, S. 10; Paulus, BB 2013, Heft 4 S. I: ,Vorschlidge allesamt wohldosiert®
Position Paper of the German Bar Association (DAV) by the Legislative Committee ,,Insolvency
Law® and the European Affairs Working Group of the Section of ,Insolvency and Restructuring
Law“ on the Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amendig
Council Regulation (EC) No. 1346/2000 on Insolvency proceedings COM(2012) 744 final vom Fe-
bruar 2013. Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1.

1401 Paulus, NZI 2012, 297 (298); in diesem Sinne auch Thole, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO,
Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 VO (EG) 2015/848 Rn. 2.

1402 Commission Staff Working Document — Impact Assessment — Accompanying the document Revi-
sion of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvcency proceedings, SWD(2012) 416 final, 3.4.1.1.

1403 Commission Staff Working Document — Impact Assessment — Accompanying the document Revi-
sion of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvcency proceedings, SWD(2012) 416 final, 3.4.1.1.

1404 Z. B. die ausdriickliche Regelung von Einzelkriterien zur Bestimmung des COMI (Reufs, S. 349);
Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (2); Carstens, S. 120.
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der Ort, an dem der Schuldner gewohnlich der Verwaltung seiner Interessen nachgeht und
der fiir Dritte feststellbar ist.

[...]

Bei einer natiirlichen Person, die eine selbstindige gewerbliche oder freiberufliche Titigkeit
austibt, wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt ihrer hauptsdichli-
chen Interessen ihre Hauptniederlassung ist. Diese Annahme gilt nur, wenn die Hauptnieder-
lassung der natiirlichen Person nicht in einem Zeitraum von drei Monaten vor dem Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens in einen anderen Mitgliedstaat verlegt wurde.

Bei allen anderen natiirlichen Personen wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass
der Mittelpunkt ihrer hauptsdchlichen Interessen der Ort ihres gewohnlichen Aufenthalts ist.
Diese Annahme gilt nur, wenn der gewdhnliche Aufenthalt nicht in einem Zeitraum von
sechs Monaten vor dem Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens in einen anderen Mit-
gliedstaat verlegt wurde.“

Abweichende Vorstellungen wie eine Fixierung des COMI bei Gesellschaften!4%, eine
Fixierung des COMI am Schwerpunkt der Verbindlichkeiten!4% oder eine freie Wahl
des COMI'*%7 sind nicht in die Verordnung aufgenommen worden.

Damit ist in Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. F. letztlich verbindlich geregelt, was bisher
bereits aus dem Erwigungsgrund 13 a. F. herausgearbeitet wurde. Die Schaffung die-
ser Legaldefinition bringt insoweit Rechtssicherheit, als damit die Gerichte eine strik-
te Vorgabe zur Priifung der Voraussetzungen der internationalen Zustindigkeit ha-
ben.

Dennoch werden sich auch mit einer Definition nicht alle Unsicherheiten und
Konflikte vermeiden lassen!4%8. Denn die unterschiedliche Bewertung von Tatsachen
durch verschiedene Richter, die letztlich an ihr eigenes Verfahrensrecht mit den jewei-
ligen Bewertungsmaf3stiben gebunden sind, kann nicht ausgeschlossen werden (z. B.
bei der Notwendigkeit von Zeugenbefragungen zum Aufenthaltszeitraum des Schuld-
ners). Allerdings wird der einheitliche Begriff des ,,gew6hnlichen Aufenthalts®, der

1405 Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (24 ff,, 28), befiirwortet de lege ferenda eine Ankniipfung an ein starres
Kriterium. Eine solche Fixierung des COMI hat den Nachteil, dass eine ohnehin komplexe Frage
dadurch nur noch komplizierter und das Verfahren noch teurer wird (vgl. etwa Hoffmann, in: Par-
ry (Hrsg.), The reform of international insolvency rules at European and national level, 2011,
S. 191 (204)).

1406 Coburn, Insolv. Int. 2012, 8 (10); ablehnend Walters/Smith, IIR 2010, 181 (206). Eine solche
»Schwerpunktbildung® hitte den Vorteil, dass die wichtigsten Glaubiger besser geschiitzt wiren.
Dies wird kaum mehr zu einer Verlagerung im direkten Vorfeld der Insolvenz fithren (Coburn, In-
solv. Int. 2012, 8 [10]). Denn der Schuldner wird im Wegzugstaat seine meisten Verbindlichkeiten
begriindet haben, bevor er zur Durchfithrung des Insolvenzverfahrens sein COMI verlegt. Diese
Anforderung wiirde zwar ,unerwiinschtes forum shopping” effektiv verhindern. Neuglaubiger
konnten letztlich nur durch detaillierte Fragen und Aufstellungen zur Vermégenslage des Schuld-
ners eine ,,Nichtverlagerung® erkennen. Des Weiteren wird die Effektivitit des Insolvenzverfahrens
durch ein solches Vorgehen nicht gestarkt. Denn der Schuldner wird nicht an einem tatséchlichen
Umzug gehindert. Es kann also sehr hiufig dazu kommen, dass der Schuldner aus dem Ausland in
seinem Insolvenzverfahren mitwirken muss. Dies bedeutet wiederum einen erheblichen finanziel-
len Mehraufwand und entsprechende Verzogerungen, weil sich die Unterlagen typischerweise
beim Schuldner im Ausland befinden.

1407 In Bezug auf die Rechtswahl durch Gesellschaften Eidenmiiller, EBOR 2005, 423 (431ff.). Die
,Vorhersehbarkeit“ anhand objektiver Kriterien wiirde von einem solchen Ansatz fiir viele Glaubi-
ger verloren gehen.

1408 Kindler/Sakka, EuZW 2015, 460 (462).
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auch in anderen EU-Vorschriften genutzt wird, zur Interpretation und Konkretisie-
rung herangezogen werden kénnen'40.

Auch wenn das COMI nunmehr definiert wurde, bleiben auch auf normativer
Ebene Unsicherheiten, etwa bei der Gewichtung von Faktoren, die der Bestimmung
des gewohnlichen Aufenthalts zugrunde liegen. Die Gefahren einer Zustidndigkeitser-
schleichung werden sich durch die Definition des COMI kaum andern!410,

Weiteren Konfliktstoff wird Erwagungsgrund 30 S. 3 bieten, weil dieser die Rege-
lung des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO um die Bewertung einer etwaigen Rechtsmissbriuch-
lichkeit anreichert!4!!,

(3) Regelung einer période suspecte in Form einer widerlegbaren Vermutung

Neu geregelt ist in Art. 3 Abs. 1 EulnsVO auch eine période suspecte in Form einer wi-
derlegbaren Vermutung. Bei selbststindig titigen Personen wird vermutet, dass diese
ihr COMI an ihrer Hauptniederlassung haben, wenn sie nicht innerhalb von drei Mo-
naten vor Antragstellung ihr COMI verlagert haben. Bei Verbrauchern wird vermutet,
dass sie ihr COMI am Ort ihres gewohnlichen Aufenthalts haben, wenn sie nicht in-
nerhalb von sechs Monaten vor Antragstellung ihr COMI verlagert haben.

Greift die Vermutung des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. E nicht, muss das COMI nach
den allgemeingiiltigen Kriterien bestimmt werden!412.

Die Regelung einer période suspecte wurde von der Kommission in ihrem Entwurf
vom 12.12.2012 urspriinglich nicht vorgesehen, weil diese von der Wirksamkeit nicht
tiberzeugt war'13. Die Schuldner kénnten auch die période suspecte umgehen oder
schlicht abwarten, bis die kritische Zeitphase verstrichen ist, obendrein wiirde die
période suspecte ein weiteres Unsicherheitselement fiir die Glaubiger bedeuten, weil
diese nicht abschitzen konnen, wann das COMI tatsdchlich wechselt!414. Die Kom-
mission ging dabei aber von einem ,,starren Zeitraum von bspw. einem Jahr aus.

Die période suspecte hat dabei in Bezug auf grenziiberschreitende Insolvenzver-
fahren einen historischen Vorldufer: Art. 6 des Ubereinkommensentwurfs von 1980
sah in Abs. 1 eine période suspecte von sechs Monaten vor, bei deren Unterschreitung
die Gerichte des urspriinglichen Vertragsstaates international fiir die Konkurseroft-
nung zustdndig waren. Nach Art. 7 fiithrte eine Verlegung des Geschiftszentrums in
einen Nichtvertragsstaat dazu, dass die Zustidndigkeit des verlassenen Vertragsstaates
sogar fiir zwolf Monate weiter fortbestand. Dies diente dazu, die Glaubiger vor ,,Kon-

1409 Kindler/Sakka, EuZW 2015, 460 (462).

1410 So schon zur Entwurfsfassung Thole, ZIP 2013, 550 (552).

1411 Dazu niher F1.3.a.aa(6).

1412 Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1. Vgl. dazu C.IL3.b.

1413 Commission Staff Working Document — Impact Assessment — Accompanying the document Revi-
sion of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvcency proceedings, SWD(2012) 416 final, 5.3.

1414 Commission Staff Working Document — Impact Assessment — Accompanying the document Revi-
sion of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvcency proceedings, SWD(2012) 416 final, 5.3.
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kursfliichtlingen zu bewahren!4!>. Der Schuldner wire ldnger an sein urspriingliches
COMI gebunden gewesen. Die Gldubiger hitten in der Folge ihre Risiken besser ein-
schitzen und in der wirtschaftlichen Krise einen zeitlichen Reaktionsspielraum ge-
habt, in dem sie hitten entscheiden konnen, ob sie eine Einzelvollstreckung durch-
fithren oder ein Insolvenzverfahren einleiten.

Zur Vermeidung von unerwiinschtem forum shopping wurde im Zuge der Diskus-
sion um den Kommissionsentwurf die Regelung einer période suspecte — zumindest
fur natiirliche Personen — gefordert bzw. begriif3t'41°.

Bereits vor dem Kommissionsentwurf vom 12.12.2012 wurde die Regelung einer
période suspecte gefordert'#17. Die Vorschlidge umfassten ein Spektrum von wenigen
Monaten!418 iiber zweil4!® und drei!*20 Jahre bis hin zu fiinf Jahren!421,

Ein relativ extremer Vorschlag beinhaltete die Einfithrung einer période suspecte
von fiinf Jahren, wenn der Schuldner noch offene Verbindlichkeiten an seinem vor-
maligen COMI zuriickldsst'4?2. Bisweilen wird auch eine période suspecte von bis zu
drei Jahren fiir sinnvoll gehalten, wenn im Heimatstaat Verbindlichkeiten tiber einer
gewissen Schwelle vorhanden bleiben!4?3. Diese Vorschlige wiirden zwar das Vertrau-
en der Glaubiger am vorherigen COMI schiitzen, aber die Interessen der neuen Glau-
biger am neu begriindeten COMI aufler Acht lassen. Denn die période suspecte wiirde
alle Schuldner betreffen, auch wenn die noch offenen Verbindlichkeiten nur gering
wiren!424. Die nach der COMI-Verlagerung hinzugekommenen Glaubiger wissen un-
ter Umstdnden nichts von diesem alten COMI und kénnen sich daher nicht ohne
Weiteres darauf einstellen. Die Glaubiger kénnen nicht erkennen, welche Altforde-
rungen noch bestanden und bestehen, sodass sie das COMI des Schuldners nicht er-
kennen kénnen!4?>. Fiir sie ist das alte COMI in der Regel nicht erkennbar, wenn sie
nicht ausdriicklich danach fragen. Das Risikoverhéltnis zwischen Alt- und Neugldu-
bigern wird damit schlicht umgekehrt.

Hinzu kommt die enorme Rechtsunsicherheit, wenn der Schuldner mehrfach sein

1415 Thieme, RabelsZ 45 (1981), 459 (472).

1416 Stellungnahme der Gesellschaft fiir Restrukturierung - TMA vom 22.04.2014; Stellungnahme
Nr. 14 der Bundesrechtsanwaltskammer vom Juli 2013, Registernummer 25412265365-88.

1417 Z. B. Eidenmiiller, KTS 2009, 137 (160); Eidenmiiller, ECFR 2009, 1 (26); dhnl. Hoffmann, Journal
of Consumer Policy 2012, 461 (470); d’Avoine, NZI 2011, 310 (313 £.), will auf eine (Absichts-)
Erklirung beziiglich der Aufenthaltsdauer abstellen und sieht — negativ - in einer Aufenthaltsdau-
er iiber einem Jahr den Missbrauch als ausgeschlossen an.

1418 Christofaro, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 39 (62), schldgt etwa sechs Monate
vor, innerhalb deren jede Verlagerung unwirksam ist.

1419 Walters/Smith, 1IR 2010, 181 (207).

1420 Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency rules at European and national
level, 2011, S. 191 (205).

1421 Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (3).

1422 Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (3).

1423 Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency rules at European and national
level, 2011, S. 191 (205).

1424 Walters/Smith, IIR 2010, 181 (207).

1425 Reinhart, NZI 2012, 304 (306).
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COMI wechselt und deshalb mehrere Gerichte in verschiedenen Mitgliedstaaten die
Eroffnungszustindigkeit fiir sich beanspruchen!426. In diesen Fallen wichst das Risi-
ko eines positiven Kompetenzkonfliktes!4?7.

Das Europdische Parlament hat im Zuge seiner ersten Lesung zum Reformvor-
schlag der EulnsVO eine , starre” Regelung vorgesehen. Eine solche ,,starre” Regelung
hitte den Vorteil, dass forum shopping nur mit einer - fiir die Glaubiger mehr als zu-
mutbaren - zeitlichen ,Vorwarnung® einherginge und eine Verlagerung des COMI
daher keinen Rechtsmissbrauch darstellen wiirde.

Die Regelung einer starren période suspecte wird daher abgelehnt!428. Eine période
suspecte sei zu unflexibel'*?. Hinzu komme die Unsicherheit, wann genau die période
suspecte tiberhaupt abgelaufen sei und das COMI wechsele!4*0. Des Weiteren hindere
eine période suspecte den Schuldner nicht daran, sein COMI im Vorfeld zu verlegen,
wenn er nur hinreichend plane!#3l. Es bestehe auch die Gefahr, dass der Schuldner
das Insolvenzverfahren hinauszogere, um die Phase der période suspecte abzuwarten,
sodass es sein Vermogen unter Umstinden noch weiter auszehre!432. Das letztge-
nannte Argument ist zwar unter Beriicksichtigung der Glaubigerbefriedigung stich-
haltig. Fiir eine absichtliche Verzogerung der Verfahrenserdffnung wird aber die an-
zuwendende lex fori Reaktionsmoglichkeiten des Gerichts bzw. des Verwalters vorse-
hen (vgl. etwa § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO: Versagung der Restschuldbefreiung wegen vor-
sitzlicher oder grob fahrldssiger Verzogerung der Eroffnung des Insolvenzverfahrens,
ggf. fehlende ,Redlichkeit des Schuldners nach Art. L670-1 Code de commerce).

Diese grundsitzliche Kritik an einer période suspecte zielt jedoch auf die im Ent-
wurf von 1980 in der Literatur vorgeschlagene und im Anderungsvorschlag des
Européischen Parlaments vorgesehene ,starre“ Regelung einer période suspecte ab
und ist in Bezug auf diese auch berechtigt.

Die tatsichlich umgesetzte Regelung in Art.3 Abs. 1 EulnsVO ist jedoch nicht
»starr formuliert!433. Sie ist daher keine klassische période suspecte, die unflexible
Ankniipfungen vorsieht, sondern beinhaltet eine zugunsten des neuen COMI am Ort
der Hauptniederlassung bzw. am Ort des gewdhnlichen Aufenthalts sprechende Ver-
mutung, die erst nach Ablauf der Frist von drei bzw. sechs Monaten gilt.

Der Vorteil der vom Verordnungsgeber gewihlten Regelung der Vermutung ge-
geniiber eine ,,starren Regelung liegt darin, dass den Besonderheiten des Einzelfalls
stairker Rechnung getragen werden kann. Auch der Schuldner, der kurz nach seinem
Umzug einen Insolvenzantrag stellt, kann belegen, dass sein COMI bereits verlagert

1426 Reufs, S. 162.

1427 Renger, S. 202.

1428 Renger, S.203; Reufs, S.161f; Reinhart, NZI 2012, 304 (306); Wimmer, jurisPR-InsR 13/2012,
Anm. 1; Thole, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art.3 VO (EG)
2015/848 Rn. 3. In Bezug auf den Reformvorschlag der Kommission Thole, ZIP 2013, 550 (552).

1429 Reinhart, NZI 2012, 304 (306).

1430 Renger, S. 202.

1431 Reuﬁ, S.161

1432 Renger, S. 202.

1433 Thole, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art.3 VO (EG) 2015/848
Rn. 3.
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ist (z. B. nach Beendigung rechtlicher und sozialer Beziehungen im Wegzugstaat).
Der Glaubiger hingegen kann - wenn auch mit erheblichem Aufwand - beweisen,
dass der Schuldner trotz eines Umzugs in einen anderen Mitgliedstaat seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt gleichwohl noch im Wegzugstaat hat.

Die Folge der Unanwendbarkeit der Vermutung des COMI ist, dass dieser nach
den objektiven Kriterien ermittelt werden muss'4*, wobei immer noch die genaue
Feststellung des COMI ein Problem darstellt!4*>. Dem Schuldner bleibt es unbenom-
men zu beweisen, dass sein COMI am behaupteten Ort liegt, jedoch spricht hierfiir
keine Vermutung.

Der Grund fiir die unterschiedlichen Zeitrdume fiir die Anwendung der Vermu-
tung (drei Monate bei Selbststindigen, sechs Monate bei Verbrauchern) liegt darin,
dass der selbststdndig tatige Schuldner im Rahmen seiner eigenstdndigen wirtschaftli-
chen Titigkeit in der Regel viel schneller an seinem neuen Tétigkeitsort integriert ist
als ein Verbraucher. Denn er wird geschiftliche und 6ffentlich-rechtliche Verbindun-
gen in vielerlei Art in relativ kurzer Zeit begriinden (z. B. Gewerbemeldung, Umsatz-
steuer, Werbemafinahmen zur Kundenakquise). Daher ist fiir die Gldubiger schnell
erkennbar, dass das COMI sich gedndert hat. Bei Verbrauchern hingegen werden
zwar auch Ankniipfungspunkte gedndert (z. B. im Melde- und Steuerrecht). Jedoch
sind die Kontakte zu Gldubigern typischerweise weniger zahlreich, und nicht alle
Gldubiger erkennen innerhalb kurzer Zeit den Umzug des Schuldners in einen ande-
ren Mitgliedstaat. Sie gehen also noch fiir lingere Zeit davon aus, dass das COMI des
Schuldners unverindert fortbesteht!43. Eine Frist von sechs Monaten ist angesichts
der Notwendigkeit der Integration des Schuldners am neuen Wohnort, um einen ge-
wohnlichen Aufenthalt zu begriinden, eine akzeptable Kompromisslosung!43”.

Die Regelung der période suspecte in ihrer jetzigen Fassung als widerlegbare Ver-
mutung beriicksichtigt die Interessen sowohl der Schuldner als auch der Gldubiger an
einer Zuordnung des COMI. Die Differenzierung zwischen Selbststindigen und Ver-
brauchern bietet allerdings einen Anreiz, die Verlagerung des COMI mit der Aufnah-
me einer selbststindigen Erwerbstitigkeit zu kombinieren, um innerhalb einer kiirze-
ren Zeitspanne unter Berufung auf die Vermutung des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. F. die
Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens am neuen COMI beantragen zu kénnen!438,

Das Problem des Restschuldbefreiungstourismus ldsst sich mit der in
Art.3 Abs.1 EulnsVO n. E vorgesehenen Regelung jedoch nicht vollends behe-
ben!43°. Denn der Schuldner hat nach wie vor in der Regel die Initiative zur Stellung
eines  Insolvenzantrags. Er kann daher die  Vermutungsfrist des
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. E. abwarten und - ggf. nach Abwarten eines weiteren Zeit-

1434 Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1.

1435 Kindler/Sakka, EuZW 2015, 460 (462).

1436 Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1, weist obendrein auf Wiinsche Polens hin, da hidufig Woh-
nungen bei Umziigen der Schuldner herrenlos zuriickblieben. Aus diesem Grund sei bei Verbrau-
chern eine langere Frist wiinschenswert.

1437 Ebenso Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1.

1438 Dazu auch unten FI.3.a.aa(6)(f).

1439 Kindler/Sakka, EuZW 2015, 460 (462); Commandeur/Romer, NZG 2015, 988 (989).
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raums als ,,Sicherheitszuschlag® - anschlieflend den Insolvenzantrag stellen!44%. Ein
Schuldner, der ortlich flexibel titig ist und tiber Liquiditat verftigt, wird seine Insol-
venz mit groflerem zeitlichen Vorlauf planen und sich bemiihen miissen, die Glaubi-
ger von einer Insolvenzantragstellung am alten COMI wihrend der période suspecte
abzuhalten!#*!. Der Schuldner kann dann belegen, dass er sein COMI tatsachlich fiir
eine gewisse Zeit verlagert hat und er sich inzwischen sozial und rechtlich am neuen
COMI integriert und seinen gewohnlichen Aufenthalt begriindet hat. Es bliebe daher
nur die ,Missbrauchskontrolle, die Erwdgungsgrund 30 S. 3 anspricht, die aber eine
wirksame Verlagerung des COMI zur Nutzung des giinstigeren Insolvenzrechts nicht
verhindern kann'#42. Gegen eine ,kiinstlich® verlingerte Aufenthaltsdauer vor Stel-
lung des Insolvenzantrags zur Begriindung der Vermutungswirkung des
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. E kénnen sich Regelungen der lex fori concursus als effekti-
ve Gegenmittel erweisen, wenn sie bspw. Sanktionen an die (schuldhafte) Verzoge-
rung der Stellung des Insolvenzantrags kniipfen (vgl. etwa den Versagungsgrund des
§ 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO).

Dariiber hinaus besteht die Gefahr, dass die Gerichte den Ablauf der Frist des
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. E zum Anlass nehmen, die Verlagerung des COMI nicht
mehr allzu genau zu priifen'*43. Eine genaue Priifung ist jedoch nicht entbehrlich,
insbesondere im Licht des neuen Erwdgungsgrundes 28, der eine zeitnahe Unterrich-
tung der Gldubiger von einem COMI-Wechsel vorsieht!444. Unterldsst der Schuldner
die Information der Gldubiger, dann kann dies u.U. dazu fiihren, dass das Gericht
feststellt, dass das COMI gar nicht verlagert wurde!44>.

Auch der Begrift der ,Niederlassung“ des Schuldners hat eine leicht gednderte
Definition erhalten, die eine wirtschaftliche Aktivitit des Schuldners erfasst, die nicht
von voriibergehender Art ist und der der Schuldner aktuell nachgeht ,oder in den
drei Monaten vor dem Antrag auf Eroffnung des Hauptinsolvenzverfahrens nachge-
gangen ist“. Damit wird es moglich, ein Sekunddrinsolvenzverfahren auch noch nach
Auflosung der Niederlassung einleiten zu konnen. Der Schuldner hat es daher - je-
denfalls fir drei Monate vor Antragstellung — nicht in der Hand, die Er6ffnung eines
Sekundirinsolvenzverfahrens durch Auflosung der Niederlassung zu verhindern.

1440 Vgl. Reufs, S. 161

1441 Je nach Mafinahme, die er dabei ergreift, droht ihm deswegen unter Umstinden freilich eine Straf-
barkeit. So konnen bspw. ,haltlose“ Versprechen, die den Gldubiger von einer Forderungsrealisie-
rung abhalten, zur Strafbarkeit wegen Betruges fithren.

1442 Dazu ndher unten E1.3.a.aa(6).

1443 Thole, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art.3 VO (EG) 2015/848
Rn. 3.

1444 Thole, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 3 VO (EG) 2015/848
Rn. 3.

1445 Thole, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art.3 VO (EG) 2015/848
Rn. 3.

257

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

F. Moglichkeiten zur Zuriickdrangung des ,Restschuldbefreiungstourismus” im Anwendungsbereich der EulnsVO

258

(4) Priifung der internationalen Zustandigkeit von Amts wegen und Begriindung der
Entscheidung

Nach Art. 4 Abs. 1 S. 2 EulnsVO n. E hat das angerufene Gericht von Amts wegen sei-
ne internationale Zustandigkeit zu tiberpriifen. Hiermit ist nunmehr geregelt, was be-
reits zuvor herrschende Auffassung war.

Die Forderung nach einer Amtsermittlungspflicht wurde schon frith erhoben!#49,
jedenfalls wenn Anhaltspunkte fiir Zweifel bestehen, wurde bisher jedenfalls von
einer Amtsermittlungspflicht ausgegangen!#¥’. Denn mit einer Priifung von Amts we-
gen fallen missbrauchliche Gestaltungen und Simulationen wahrscheinlich frither
auf!#8. Im Hinblick auf den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens und die Schaf-
fung dieser Vertrauensbasis durch die Gerichte hitte die Amtsermittlungspflicht auch
ohne ausdriickliche Regelung in der EulnsVO eine ,,Selbstverstdndlichkeit* sein miis-
sen'#¥. Die Kommission hat diese Uberlegungen aufgegriffen und wollte bereits mit
ihrem Entwurf vom 12.12.2012 mit der amtswegigen Priifung der internationalen Zu-
standigkeit das forum shopping zuriickdrangen!4>0

Die ausdriicklich geregelte Amtsermittlungspflicht fiir die mit der Verfahrenser-
offnung befassten Gerichte verpflichtet diese, nicht nur einseitig dem Vortrag des An-
tragstellers Gehor zu schenken, sondern - im Rahmen des zeitlich Praktikablen und
tatsdchlich Méglichen - eigene Ermittlungen zur Uberpriifung vorzunehmen!4>!. Zur
Sachverhaltsermittlung ist es sinnvoll, die Glaubiger anzuhoren, weil die Informati-
onsbasis breiter wird und eine Simulation durch den Schuldner leichter auffallen
wird!%2, Fehlentscheidungen koénnen so leichter vermieden werden. Nach Erwié-
gungsgrund 32 soll das Gericht jedenfalls den Glaubigern Gelegenheit geben, sich zu
der Frage der internationalen Zustidndigkeit zu duflern. Zu beachten ist jedoch, dass
die Anho6rung aller Gldubiger zu lange dauern wiirde und zu umstandlich wére!4>3.

Die Prifung der internationalen Zustindigkeit von Amts wegen hat mehrere Vor-
teile. Zum einen ist das angerufene Gericht von vornherein gezwungen, sich mit sei-
ner internationalen Zustindigkeit zu befassen. Dass diese Pflicht auch tatsdchlich
ausgeiibt wird, bewirkt die Begriindungspflicht in Art.4 Abs.1 S.2 EulnsVO n. E,
nach der die Eroffnungsentscheidung mit den wesentlichen Griinden fiir die Annah-
me der internationalen Zustidndigkeit begriindet werden muss. Die Priifung von Amts
wegen ist dabei auch kein Selbstzweck, sondern gewihrleistet, dass bereits zu Verfah-

1446 Reuf, S. 356.

1447 BGH, Beschl. v.01.12.2011 - IX ZB 232/10, ZIP 2012, 139 (140); BGH, Beschl. v. 19.07.2012 -
IX ZB 6/12, ZIP 2012, 1615; AG Koln, Beschl. v. 19.01.2012 — 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (196);
AG Hamburg, Beschl. v.09.05.2006 - 67¢ IN 122/06, ZIP 2006, 1105 (1106); Vallender, NJW 2012,
1633 (1634).

1448 Reuﬂ, S.356f.

1449 Thole, ZIP 2013, 550 (552).

1450 COM(2012) 744 final unter 3.1.2.

1451 Thole, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art.4 VO (EG) 2015/848
Rn. 2.

1452 Reuj}, S. 357.

1453 Reufs, S. 357.
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rensbeginn Verdachtsfille entdeckt und aufgekldrt werden, ohne dass dies in Rechts-
behelfsverfahren nachtréglich geschehen miisste. Mit einer entsprechend genauen
Priifung verringern sich die Moglichkeiten der Antragsteller, ein Verfahren bei einem
international unzustandigen Gericht in Gang zu bringen. Dariiber hinaus ist die Prii-
fung von Amts wegen eine Grundlage dafiir, dass die zur Anerkennung berufenen
Gerichte eine Eroffnungsentscheidung gem. Art. 19 EulnsVO n. F tatsichlich aner-
kennen, weil sie der Entscheidung des er6ffnenden Gerichts tatsichlich vertrauen
koénnen!#4>* - ganz im Sinne des in Erwidgungsgrund 65 S. 3 genannten Grundsatzes
des gegenseitigen Vertrauens.

Die ausdriickliche Pflicht zur Priifung der Voraussetzungen der internationalen
Zustandigkeit von Amts wegen ist ebenso wie die Pflicht zur Begriindung der Ent-
scheidung zu begriiflen.

(5) Kontrolle der Eroffnungsentscheidung durch Rechtshehelf

Selbst wenn die Glaubiger vor Erdffnung des Verfahrens angehort werden sollten, ist
damit noch nicht gewihrleistet, dass nicht doch eine rechtlich fehlerhafte Er6ffnungs-
entscheidung ergeht. Zur Einlegung eines Rechtsmittels hiergegen sind die Glaubiger
jedoch nur befugt, wenn die lex fori concursus dies gestattet. Nur in seltenen Fllen
besteht die Moglichkeit, ausschliefilich die internationale Zustidndigkeit zu riigen.

In Deutschland ist der Gldubiger gem. § 34 InsO gerade nicht dazu befugt, gegen
einen Er6ffnungsbeschluss Beschwerde einzureichen!4%. Er konnte also nicht riigen,
dass die Verfahrenseréffnung durch ein deutsches Gericht mangels internationaler
Zustandigkeit verfahrensfehlerhaft gewesen wire. Gerade das ist aber der entschei-
dende Punkt fiir viele Glaubiger, da vom nationalen Insolvenzrecht ihre Befriedi-
gungsaussichten massiv beeinflusst werden.

Dass nunmehr einheitlich ein Rechtsbehelf zur Uberpriifung der internationalen
Zustandigkeit eingefiihrt wird, wurde bereits im Zusammenhang mit der ersten Ent-
wurfsfassung der Kommission vom 12.12.2012 begriif3t!43°.

Details zum konkreten Verfahren, wie Fristen, Anwaltszwang, Rechtsmittelzu-
standigkeit usw., sind in der EulnsVO n. E nicht geregelt. Insoweit wird das Verfah-
rensrecht der lex fori concursus heranzuziehen sein!#”. Wenn aber auf nationales
Recht rekurriert werden muss, fithrt dies angesichts der vollig unterschiedlichen ver-
fahrensrechtlichen Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten zu erheblicher Unsicherheit,

1454 Vgl. Thole, in: Kirchhof (Hrsg.), MiinchKomm-InsO, Bd. 4, 3. Aufl. 2016, Art. 4 VO (EG) 2015/848
Rn. 4, der die Begriindung auch als positive Anerkennungsvoraussetzung nach Art. 19 EulnsVO
n. E ansieht.

1455 BGH, Beschl. v. 21.02.2008 - IX ZB 96/07, BeckRS 2008, 04207.

1456 Vgl. z. B. Stellungnahme Nr. 14 der Bundesrechtsanwaltskammer vom Juli 2013, Registernummer
25412265365-88; Thole, ZIP 2013, 550 (552), und Prager/Keller, NZI 2013, 57 (59), zur Entwurfs-
fassung des Art. 3b EulnsVO-E.

1457 Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1.
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bis hier durch Harmonisierung Abhilfe geschaffen wird!4>8. Des Weiteren muss auch
das nationale Recht entsprechend angepasst werden. Fiir Deutschland erfolgt dies mit
Wirkung zum 26.06.2017 fiir Verfahren im Anwendungsbereich der Neufassung der
EulnsVO in Art. 102¢ § 4 EGInsO unter Verweis auf die Vorschriften der sofortigen
Beschwerde nach den §$ 574 ff. ZPO.

(6) Missbrauchsvorbehalt der EulnsVO

Erstmals nimmt die EulnsVO ausdriicklich nicht nur zum forum shopping allgemein,
sondern in den Erwédgungsgriinden 29 und 30 auch ausdriicklich zu betriigerischem
und missbrauchlichem forum shopping Stellung.

(@) Der Missbrauchsvorbehalt in den Erwagungsgriinden

Erwigungsgrund 5 lautet:

»(5) Im Interesse eines ordnungsgemdfSen Funktionierens des Binnenmarkts muss verhindert
werden, dass es fiir Beteiligte vorteilhafter ist, Vermogensgegenstinde oder Gerichtsverfahren
von einem Mitgliedstaat in einen anderen zu verlagern, um auf diese Weise eine giinstigere
Rechtsstellung zum Nachteil der Gesamtheit der Gldubiger zu erlangen (im Folgenden ,,Fo-
rum Shopping*).

Die Erwédgungsgriinde 29 bis 32 lauten:

»(29) Diese Verordnung sollte eine Reihe von Schutzvorkehrungen enthalten, um betriigeri-
sches oder missbriuchliches Forum Shopping zu verhindern.“

»(30) Folglich sollten die Annahmen, dass der Sitz, die Hauptniederlassung und der gewohn-
liche Aufenthalt jeweils der Mittelpunkt des hauptsdchlichen Interesses sind, widerlegbar sein,
und das jeweilige Gericht eines Mitgliedstaats sollte sorgfiltig priifen, ob sich der Mittelpunkt
der hauptsichlichen Interessen des Schuldners tatsdichlich in diesem Mitgliedstaat befindet.
Bei einer Gesellschaft sollte diese Vermutung widerlegt werden konnen, wenn sich die Haupt-
verwaltung der Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat befindet als in dem Mitgliedstaat,
in dem sich der Sitz der Gesellschaft befindet, und wenn eine Gesamtbetrachtung aller rele-
vanten Faktoren die von Dritten tiberpriifbare Feststellung zuldsst, dass sich der tatsichliche
Mittelpunkt der Verwaltung und der Kontrolle der Gesellschaft sowie der Verwaltung ihrer
Interessen in diesem anderen Mitgliedstaat befindet. Bei einer natiirlichen Person, die keine
selbstindige gewerbliche oder freiberufliche Titigkeit ausiibt, sollte diese Vermutung wider-
legt werden konnen, wenn sich z. B. der GrofSteil des Vermdogens des Schuldners aufSerhalb
des Mitgliedstaats des gewdohnlichen Aufenthalts des Schuldners befindet oder wenn festge-
stellt werden kann, dass der Hauptgrund fiir einen Umzug darin bestand, einen Insolvenzan-
trag im neuen Gerichtsstand zu stellen, und die Interessen der Gldubiger, die vor dem Umzug
eine Rechtsbeziehung mit dem Schuldner eingegangen sind, durch einen solchen Insolvenzan-
trag wesentlich beeintrdichtigt wiirden.

»(31) Im Rahmen desselben Ziels der Verhinderung von betriigerischem oder missbriuchli-
chem Forum Shopping sollte die Vermutung, dass der Mittelpunkt der hauptsichlichen Inter-
essen der Sitz, die Hauptniederlassung der natiirlichen Person bzw. der gewohnliche Aufent-

1458 Mock, GPR 2013, 156 (158); vgl. auch Fuchs, S. 494.
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halt der natiirlichen Person ist, nicht gelten, wenn — im Falle einer Gesellschaft, einer juristi-
schen Person oder einer natiirlichen Person, die eine selbstindige gewerbliche oder freiberuf-
liche Titigkeit ausiibt, — der Schuldner seinen Sitz oder seine Hauptniederlassung in einem
Zeitraum von drei Monaten vor dem Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens in einen
anderen Mitgliedstaat verlegt hat, oder — im Falle einer natiirlichen Person, die keine selb-
standige gewerbliche oder freiberufliche Titigkeit ausiibt — wenn der Schuldner seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt in einem Zeitraum von sechs Monaten vor dem Antrag auf Eroffnung
des Insolvenzverfahrens in einen anderen Mitgliedstaat verlegt hat.“

»(32) Das Gericht sollte in allen Fillen, in denen die Umstinde des Falls Anlass zu Zweifeln
an seiner Zustdndigkeit geben, den Schuldner auffordern, zusdtzliche Nachweise fiir seine Be-
hauptung vorzulegen, und, wenn das fiir das Insolvenzverfahren geltende Recht dies erlaubt,
den Gldubigern des Schuldners Gelegenheit geben, sich zur Frage der Zustindigkeit zu du-

Sern.

In Erwigungsgrund 29 werden ,betriigerische und ,,missbrauchliche” Vorgehens-
weisen des Schuldners gleichermaflen missbilligt, ohne dass zwischen diesen Vorge-
hensweisen des Schuldners, zwischen Simulation (fehlerhafte Tatsachenfeststellung)
und Rechtsmissbrauch (rechtliche Bewertung von Tatsachen), differenziert wird.
Zentrale Bedeutung fiir die Fille des Restschuldbefreiungstourismus im Anwen-
dungsbereich der EulnsVO n. F. wird Erwagungsgrund 30 S. 3 erlangen. Die genann-
ten Kriterien des Verordnungsgebers entsprechen letztlich dem, was bisher bereits in
Literatur und Rechtsprechung als denkbare Kriterien vorgebracht wurde!4>.

In den unmittelbar verbindlichen Regelungen der EulnsVO n. E. haben die in Er-
wigungsgrund 30 S. 3 genannten Kriterien allerdings keinen Niederschlag gefunden.
Sie werden vielmehr bei der Auslegung von Art. 3 EulnsVO n. E als Zielsetzungen des
Verordnungsgebers Berticksichtigung finden miissen. Dass iiber die Reichweite und
Wirkungen dieser Zielsetzungen Streit entstehen wird, ist absehbar, insbesondere weil
die Kriterien nicht einmal abschlieffend aufgezdhlt sind (,z. B.“) und daher der
Rechtsentwicklung in der Rechtsanwendungspraxis letztlich ein freier Spielraum ge-
geben wird.

Im Einzelnen:

(b) Anhérung der Glaubiger in Zweifelsfallen

Im Rahmen des Eroffnungsverfahrens sollen bei Zweifeln die Glaubiger gehort wer-
den, Erwidgungsgrund 32. Dies ist sinnvoll, da die Glaubiger unter Umstdnden zahl-
reiche Informationen beisteuern konnen, die eine Eroffnung des Insolvenzverfahrens
am falschen COMI von vornherein verhindern und die Inanspruchnahme des
Rechtsmittels des Art.5 EulnsVO n. E auf Ausnahmefille beschrinken und so die
Justiz entlasten.

1459 Vgl. schon C.IV.3.
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(c) Der gewdhnliche Aufenthalt und die Belegenheit von Vermdgen

Erwiagungsgrund 30 S.3 sieht auch vor, dass bei einem Auseinanderfallen von ge-
wohnlichem Aufenthalt und der Belegenheit von wesentlichen Vermogensgegenstan-
den das COMI abweichend vom gewo6hnlichen Aufenthalt bestimmt werden kann.

Ist Vermogen des Schuldners in einem anderen Mitgliedstaat belegen, wird vor
allem zu priifen sein, ob das COMI tatséichlich an dem Ort des behaupteten gewdhn-
lichen Aufenthalts liegt oder ob es sich um eine Simulation handelt. So lasst bspw. das
vom Schuldner bewohnte Haus im Eigentum des Schuldners im Mitgliedstaat A ver-
muten, dass der Schuldner sich nicht im Mitgliedstaat B befindet. Es geht also primér
um die Aufdeckung von Simulationen des Schuldners. Aber auch fiir die Vermogens-
belegenheit des Schuldners in einem anderen Mitgliedstaat werden sich plausible
Griinde finden. So muss bspw. ein Wohnhaus erst noch verkauft werden. Oder aber
das Wohnhaus ist vermietet, der Schuldner iibt seine Vermietertatigkeit tiber die
Grenzen hinweg aus.

Auch wenn den Gerichten die blofle Belegenheit von wesentlichem Verméogen ge-
niigen sollte, so wird der Schuldner im Zweifel derartige Gegenstinde entweder mit-
nehmen, soweit diese beweglich sind, oder verwerten und den erlangten Erlos mit an
sein neues COMI nehmen. Die Verwertung des Vermogens kann er damit begriin-
den, dass er sein COMI verlagern will und zur Erfillung seines Lebensbedarfs am
neuen COMI und zur Befriedigung der Glaubiger liquide Mittel benotigt!460.

Die Frage nach der Belegenheit von Vermogen wird daher in aller Regel bei gut
vorbereiteten Schuldnern keine abweichende Zuordnung des COMI bewirken, zumal
als Rechtsfolge lediglich die Vermutung des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. F. nicht gilt. Gilt
die Vermutung aber nicht, dann wird das COMI nach den allgemeingiiltigen Kriteri-
en festgestellt'#¢!, sodass der tatsdchliche Aufenthalt des Schuldners nach wie vor eine
grofle Rolle spielt und sich die Beurteilung des COMI im Einzelfall letztlich nicht 4n-
dert.

(d) Der ,Hauptgrund fiir einen Umzug” als subjektives Merkmal

Die in Erwégungsgrund 30 S.3 angesprochenen Kriterien zur Feststellung eines
»Missbrauchs® sehen auch vor, dass das Ziel der Erreichung einer Entschuldung der
»Hauptgrund fiir einen Umzug® darstellen soll. Dartiber hinaus scheint der Verord-
nungsgeber auch in Art. 90 Abs. 4 EulnsVO n. E. von der Moglichkeit eines ,,absichtli-
chen Missbrauchs der Moglichkeiten der EulnsVO auszugehen, da die Kommission
eine Studie vorlegen soll tiber die ,Wahl des Gerichtsstands in missbrauchlicher Ab-
sicht®

1460 Hieraus werden sich noch zahlreiche tatsidchliche und rechtliche Folgefragen, wie die Anfechtung
der Verduflerung und die Prifung des Verbleibs von leicht umsetzbaren Vermogensgegenstinden
oder Kontoguthaben, unter dem Gesichtspunkt des Bankrottstrafrechts ergeben (vgl. z. B.
§ 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB).

1461 Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1.
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Wie bereits oben gezeigt, ist das Abstellen auf subjektive Merkmale wie das
»Hauptmotiv® des Schuldners einer rechtssicheren Beurteilung der internationalen
Zustandigkeit nicht forderlich'492. Denn der Schuldner, der eine Restschuldbefreiung
anstrebt und sich zu den rechtlichen Voraussetzungen beraten ldsst, wird sich auf die
Frage nach dem ,Hauptgrund® oder einem etwaigen ,Motivbiindel® entsprechend
vorbereiten und weitere Motive fiir seinen Umzug nennen kénnen. Daher wird auch
die Anforderung weiterer Nachweise des Schuldners durch das Gericht in Zweifelsfal-
len (vgl. Erwigungsgrund 32) keinen Gewinn an Entscheidungssicherheit bringen.
Denn solche ,,Nachweise (z. B. Arbeitsvertrag, Businessplan usw.) wird der vorberei-
tete Schuldner erbringen konnen, wihrend fiir rein subjektive Wertvorstellungen, die
dem Umzug zugrunde liegen kein objektivierbarer Nachweis moglich sein wird.

Selbst der BGH hat bereits verschiedene ,,zuldssige” Griinde fiir einen Umzug ge-
nannt: Steuer- und Sozialversicherung oder auch schlicht die Lebenshaltungskos-
ten!4%3. Es kommt also in der Praxis bspw. darauf an, ob das Gericht dem Schuldner
glaubt, wenn dieser angibt, er sei wegen der Lebenshaltungskosten oder gar wegen
der Lebensqualitit nach England umgezogen. Die Entscheidung des Gerichts wird
dann méglicherweise davon abhédngen, wie der Richter die Lebenshaltungskosten, das
Sozialversicherungssystem und die Lebensqualitét in seinem eigenen Gerichtsbezirk
beurteilt und ob daher die Einlassung des Schuldners von ihm als anerkennenswertes
Motiv angesehen wird. Ein fiir die Beteiligten vorhersehbares Ergebnis ist damit nicht
verbunden.

Die Uberpriifung von subjektiven Motiven (und damit verbundenen Wertord-
nungen) ist ndmlich kaum nachvollziehbar und eroffnet erhebliche Beurteilungsspiel-
rdume’4®4, Letztlich werden die objektiven Kriterien des COMI mit einer subjektiven
Bewertung der Griinde fiir die Verlegung aufgeweicht!4%. Hinzu kommt, dass der
Schuldner sich nur entsprechend vorbereiten und einlassen muss, um die Restschuld-
befreiung als ,,Hauptmotiv fiir einen Umzug® in den Hintergrund treten zu lassen!46°.

Vorhersehbare und rechtssichere Ergebnisse fiir die Entscheidung iiber die inter-
nationale Zustdndigkeit sind aufgrund der subjektiven Prigung nicht zu erwarten.

(e) Die ,wesentliche Beeintrachtigung” der Interessen der Glaubiger

Kumulativ zu dem ,,Hauptmotiv fiir den Umzug“ - bzw. je nach Interpretation des
Satzbaus von Erwagungsgrund 30 S.3 - miissen auch ,die Interessen der Gldubiger,

1462 C.IV.3.b.bb.

1463 BGH, Beschl. v. 18.09.2001 - IX ZB 51/00, NJW 2002, 960 (961).

1464 Beck, ZV12013, 250 (252), zum Entwurf der Kommission, siehe auch schon oben C.IV.3.b.bb.

1465 So schon vor der Reform Christofaro, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 39 (61).
Diese ,,Subjektivierung“ des COMI birgt des Weiteren die Gefahr, dass die zur Entscheidung beru-
fenen Gerichte Schutz der eigenen nationalen Interessen (insbesondere der Glaubiger) abzielen
(Christofaro, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 39 (61)).

1466 Beck, ZVI 2013, 250 (252 Fn. 14); siehe auch schon oben C.IV.3.b.bb.
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die vor dem Umzug eine Rechtsbeziehung mit dem Schuldner eingegangen sind,
durch einen solchen Insolvenzantrag wesentlich beeintrachtigt® werden.

Worin die ,wesentliche Beeintrichtigung® bestehen soll, wird nicht erlautert'4¢7.
Auf den ersten Blick wire eine (wesentlich) kiirzere Restschuldbefreiungsphase rele-
vant, da der Schuldner dann weniger fiir die Befriedigung seiner Glaubiger tun miiss-
te. Wie oben jedoch gezeigt, wire eine Bezugnahme nur auf diese Faktoren nicht aus-
reichend. Denn es gibt in jeder Rechtsordnung Mafinahmen, die Masse durch Insol-
venzanfechtung und Abschépfung neu erworbenen Vermégens zu mehren. Auch all
diese Moglichkeiten miissten einbezogen werden, um beurteilen zu kénnen, ob eine
vergleichsweise Schlechterstellung der Schuldner vorliegt.

Auch ist fraglich, ob konkrete wirtschaftliche Faktoren und nicht nur gesetzliche
Regelungen zu betrachten wiren. Denn die Erwerbsobliegenheit eines deutschen
Schuldners nach § 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO wiirde zwar moglicherweise wahrend der re-
guldr sechsjihrigen Wohlverhaltensperiode normativ zu einer grofleren Befriedi-
gungsquote beitragen, aber ohne Anstellung in Deutschland wird der Schuldner fak-
tisch tiberhaupt keine Quote erwirtschaften kénnen. Demgegeniiber kann eine Inco-
me Payments Order nach s. 310 IA 1986, die auf drei Jahre erstreckt wird, eine grofiere
Befriedigung erméglichen, wenn der Schuldner in England eine seiner Qualifikation
angemessene Beschiftigung ausiibt.

Die Einbeziehung derartiger Faktoren fiihrt zwar theoretisch zu gerechteren Er-
gebnissen, weil auf die ,tatsichliche® Beeintrichtigung der Gldubigerinteressen abzu-
stellen ist. Das Insolvenzgericht miisste jedoch neben einem (umfassenden) Rechts-
vergleich auf unklarer Tatsachenbasis eine Prognose zum wirtschaftlichen Verfah-
rensergebnis nach dem eigenen und einer vollig fremden Rechtsordnung anstellen.
Das Gericht wire damit letztlich gehalten, tiber das Verfahrensergebnis zu spekulie-
ren. Die damit verbundenen Unsicherheiten und der Verlust an Rechtssicherheit und
Planbarkeit liegen auf der Hand.

(f) Beschrankung des ,Missbrauchsvorbehalts” auf Verbraucher

Erwiagungsgrund 30 S. 3 spricht nur von einer ,natiirlichen Person, die keine selb-
stindige gewerbliche oder freiberufliche T4tigkeit ausiibt® Der Verordnungsgeber hat
daher ausschliefSlich Verbraucher in den Blick genommen, nicht jedoch Selbststandi-
ge.

Um vom Wortlaut des Erwigungsgrundes 30 S. 3 nicht erfasst zu werden, kénn-
ten Schuldner sich als ,,Entrepreneure” betdtigen und versuchen, durch selbststindige
Tatigkeit im Ausland ihr COMI zu verlagern. Damit konnten sie argumentieren, sie
wiirden von vornherein nicht von dem ,Missbrauchsvorbehalt des
Art. 30 S. 3 EulnsVO erfasst. Dartiber hinaus kommt den selbststdndigen Schuldnern
eine Verkiirzung der période suspecte von sechs auf drei Monate zugute.

1467 Kritisch auch Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1, der die Kombination der feststellbaren Krite-
rien mit dem Kriterium der Gldubigerbenachteiligung als ,,verwunderlich® ansieht.

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

|. Reform der EulnsVO

Obendrein miissten sie moglicherweise angesichts der Ankntipfung des
Art. 3 EulnsVO n. E an den Ort der Hauptniederlassung nicht einmal tatsdchlich
ihren Wohnort, sondern ,,nur® ihre Hauptniederlassung in einem anderen Mitglied-
staat begriinden. Bei einem Wohnort in Grenznihe oder Titigkeiten, die der Schuld-
ner in seinem Home Office erledigen kann (z. B. IT-Dienstleistungen, Erstellung von
Rechtsgutachten, Ubersetzungsdienste), sind zahlreiche Gestaltungen durch den
Schuldner denkbar.

Dies sind erhebliche Anreize fiir Schuldner, sich selbststindig zu machen, um mit
einer moglichst kurzen ,Vorlaufzeit” von drei Monaten einen Insolvenzantrag in dem
Mitgliedstaat stellen zu kénnen, in dem sich ihre Hauptniederlassung befindet.

In Zukunft werden sich die Gerichte daher héaufiger mit Féllen beschéftigen miis-
sen, in denen selbststandig tatige Schuldner die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
beantragen. Dabei wird aber insbesondere zu priifen sein, ob die Schuldner tatsdch-
lich selbststandig titig sind, ob ein Fall der abhingigen Beschiftigung in Form der
»Scheinselbststandigkeit” oder schlicht ein Fall der Simulation einer selbststindigen
Tatigkeit vorliegt.

Die Rechtssicherheit wird die Beschriankung in Erwigungsgrund 30 S. 3 auf eine
»hatlirlichen Person, die keine selbstdndige gewerbliche oder freiberufliche Tatigkeit
ausiibt®, nicht férdern, sondern mit der Differenzierung zwischen Verbrauchern und
Selbststandigen ein neues Feld fiir Rechtsgestaltung und forum shopping gerade eroft-
nen.

(g) Fehlende zeitliche Beschrankung der ,Missbrauchskontrolle”

Erwigungsgrund 30 S.3 setzt fiir die Uberpriifung der Verlagerung des COMI im
Hinblick auf einen etwaigen Rechtsmissbrauch keine zeitliche Grenze. Dies hat zur
Folge, dass das Gericht auch in Fillen, in denen die Verlagerung des COMI geraume
Zeit vor Stellung des Insolvenzantrags erfolgte, die Verlagerung in Zweifel ziehen
muss.

Ausgehend von der Zielsetzung des Verordnungsgebers, die Vermutungswirkung
des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. F. nach Ablauf der jeweiligen Frist zu widerlegen, kann
diese Wirkung erst eintreten, wenn die Gerichte noch nach Ablauf der drei bzw. sechs
Monate die Verlagerung des COMI noch auf einen Missbrauch hin @iberpriifen. Die
Moglichkeit der Widerlegung des COMI muss daher auch noch tiber lange Zeit mog-
lich sein. Dies ergibt sich auch letztlich aus der Bedeutung der Vermutung: Sie ist wi-
derlegbar. Die Beweislast fiir die Widerlegung trifft denjenigen, der behauptet, das
COMI sei nicht am Ort der Hauptniederlassung bzw. des gewohnlichen Aufenthalts
belegen. Und diese Widerlegung wird ihm im Laufe der Zeit immer schwerer fallen.

Wenn der Schuldner das COMI {iber lange Zeit bereits in diesem Mitgliedstaat
hat, wird er regelmaflig zahlreiche private und berufliche Griinde darlegen und mit
zahlreichen Nachweisen belegen konnen, die gegen einen Umzug aus dem ,Haupt-
grund® der Restschuldbefreiung sprechen. Die Neugldubiger werden auf den neuen
COMI bereits lange vertraut haben, und die Altglaubiger konnten sich im Laufe der
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Zeit auf die erfolgte Verlagerung des COMI einstellen und entsprechend reagieren.
Etwaiges Vermogen am alten COMI wird moglicherweise verwertet sein oder in einer
Art genutzt werden, die es ausschlief3t, dass der Schuldner tatsichlich sein COMI
noch im urspriinglichen Mitgliedstaat hat.

Die zunichst fehlende Sicherheit fiir den Schuldner wegen der fehlenden Befris-
tung der ,,Missbrauchskontrolle“ im Sinne des Erwigungsgrundes 30 S. 3 wird sich
daher in der Praxis durch Zeitablauf ergeben und bildet letztlich nur das stets vorhan-
dene Risiko einer Vermutung ab: Sie kann widerlegt werden. Dieses Risiko muss der
Schuldner tragen.

(h) Fazit

Die in Erwédgungsgrund 30 S. 3 Var. 1 angesprochene Belegenheit von Vermogen ist
letztlich nur eines von zahlreichen Kriterien zur Feststellung des COMI eines Schuld-
ners und bringt daher nichts wesentlich Neues!468.

Fiir Konfliktstoff wird hingegen Erwigungsgrund 30 S.3 Var. 2 sorgen, der zur
Folge hat, dass das Gericht tiber praktisch kaum objektiv nachpriifbare individuelle
Motive und gleichzeitig tiber eine Beeintrichtigung der Interessen der Glaubiger zu
entscheiden hat. Die Wiirdigung der in Erwiagungsgrund 30 S.3 ausgesprochenen
Kriterien fiir einen Rechtsmissbrauch sind folglich alles anders als klar, sodass ange-
sichts der ungliicklichen Formulierung die Vorhersehbarkeit einer Entscheidung tiber
die internationale Zustandigkeit nicht gewdhrleistet ist. Hinzu kommt, dass das Ge-
richt innerhalb relativ kurzer Zeit hieriiber entscheiden miisste — und zwar zu einem
Zeitpunkt, zu dem es tiber die notwendigen Informationen (noch) nicht verfiigt'46°.

Rechtsstreitigkeiten um einen angeblichen Rechtsmissbrauch und Unsicherheiten
in der praktischen Handhabung durch die Gerichte sind zu erwarten. Hierdurch wird
die Rechtssicherheit — zumindest bis der EuGH sich in einem Vorlageverfahren dazu
unter Benennung klarer Kriterien geduflert hat — erheblich leiden. Die ,Vorherseh-
barkeit“ der anwendbaren Rechtsordnung ist nicht gewéhrleistet.

Dabher ist es aus Griinden der Rechtssicherheit notwendig und nach wie vor die
sinnvollste Losung, die Harmonisierung der nationalen Insolvenzrechte voranzutrei-
ben, um dem ,unerwiinschten und , missbrauchlichen® forum shopping von vornhe-
rein den zentralen Anreiz zu nehmen: die im Vergleich zur eigenen Rechtsordnung
(vermeintlich) giinstigeren Regelungen zur Erlangung einer Restschuldbefreiung in
einem anderen Mitgliedstaat!47°.

1468 C.I1.3.b.cc.

1469 Reinhart, NZI 2012, 304 (306), weist daher zu Recht darauf hin, dass Regelungen zum forum shop-
ping und zu einem etwaigen Rechtsmissbrauch nicht in rechtssicherer Weise getroffen werden kon-
nen. Vielmehr soll zwischen der (zuldssigen) Ausnutzung von Rechtsunterschieden und (unzulids-
sigen) Simulationen unterschieden werden.

1470 Dazu mehr unter EIL. Vgl. auch Wessels, IILR 2014, 310 (322).
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bb. Verfahrensrechtliche Verbesserungen

(1) Publizitat des Verfahrens

Durch die Neufassung der EulnsVO sollen die bisher bestehenden Informationsdefi-
zite wegen mangelnder Information tiber Insolvenzverfahren beseitigt werden. Dies
dient nach Erwédgungsgrund 76 u. a. der besseren Information der Glaubiger und der
Gerichte, um die Er6ffnung paralleler Verfahren zu vermeiden!47!.

Neben der Publikation des Insolvenzverfahrens sollen nach Art. 24 Abs. 4 i. V. m.
Art. 54 EulnsVO n. E in bestimmten Fillen die Gldubiger direkt durch das Gericht
bzw. den Verwalter informiert werden, wenn und weil die lex fori concursus die Ver-
offentlichung des Verfahrens bei Verbrauchern nicht vorsieht.

Die jeweiligen nationalen Insolvenzregister sollen auf Basis der in Art. 25 ff.
EulnsVO n. E geregelten Grundlagen vernetzt und finanziert werden.

Der Bedarf an europaweit verfiigbaren Informationen zum Schutz der Glaubiger
und zur Verhinderung von Kompetenzkonflikten kollidiert freilich mit den Interessen
des Schuldners am Schutz seiner Daten vor einem unbeschriankten Zugriff'472. Aber
auch hier schafft die EulnsVO einen Ausgleich. Sie erméglicht es den Mitgliedstaaten,
die Daten von Schuldnern, die nicht selbststandig titig sind, von der Erfassung in den
zentralen Insolvenzregistern auszunehmen oder jedenfalls von weiteren Suchkriterien
abhingig zu machen (Art. 24 Abs. 4 EulnsVO n. E). Zum Ausgleich sollen Gldubiger
direkt durch das Gericht individuell informiert werden. Die Rechte derjenigen Gliu-
biger, die nicht informiert wurden, sollen durch die Verfahren nicht beriihrt werden,
Erwigungsgrund 80.

(2) Eroffnungund Anerkennung des Verfahrens

Klarer gefasst werden auch Regelungen zur Eroffnung und anschlieffenden Anerken-
nung des Insolvenzverfahrens.

Der ,,Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung® wird in Art. 2 Nr. 8 als Zeitpunkt defi-
niert, ,zu dem die Entscheidung zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens wirksam
wird, unabhingig davon, ob die Entscheidung endgiiltig ist oder nicht® Art.2 Nr.7
ii) EuInsVO n. E definiert als ,Entscheidung zur Eroffnung eines Insolvenzverfah-
rens“ ausdriicklich ,,die Entscheidung eines Gerichts zur Bestellung eines Verwalters®
Dies hat zur Folge, dass eine anzuerkennende Eroffnungsentscheidung gem.

1471 Commission Staff Working Document — Impact Assessment — Accompanying the document Revi-
sion of Regulation (EC) No 1346/2000 on insolvcency proceedings, SWD(2012) 416 final, 3.4.3. So
schon zuvor Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (4); Fletcher, Insolv. Int. 2007, 60 (62); Ehricke, ZIP
2007, 2395 (2398); Schmittmann/Hesselmann, ZInsO 2008, 957 (962); Fritze, jurisPR-InsR 25/2009,
Anm. 6; Nunner-Krautgasser, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 31 (39); Frieze, Insolv. Int. 2010,
93 (94); Reuf, S. 361; Thole, ZIP 2013, 550 (556).

1472 Zur Entwurfsfassung schon Thole, ZIP 2013, 550 (556), der sich fiir Differenzierungen in Bezug
auf den Umfang der Publikation bezieht.
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Art. 19 Abs. 1 EulnsVO n. F. (Art. 16 Abs. 1 EulnsVO a. F.) nunmehr ausdriicklich
vorliegt, wenn das Gericht einen Verwalter bestellt. Wer ,Verwalter® ist, definiert
Art. 2 lit. 5 EulnsVO n. E unter Nennung von fiinf Kriterien und unter Verweis auf
den Anhang B: ,Die in Unterabsatz 1 genannten Personen und Stellen sind in An-
hang B aufgefithrt® Dabei soll als Verwalter auch gelten, wer ,,auch vorlaufig® diese
Aufgaben (Priifung der Forderungsanmeldungen, Vertretung der Gesamtinteressen
der Gldubiger, Verwaltung der Insolvenzmasse und deren Verwertung, Uberwachung
der Geschiftstitigkeit des Schuldners) wahrnimmt. Diese Kriterien sind nicht kumu-
lativ, sondern alternativ, was sich aus der Formulierung ,oder® ergibt. Hitte er ver-
bindlich den Kreis der Verwalter festlegen sollen, hitte es nahegelegen, als Verwalter
die in Anhang B genannten Personen zu definieren. Der einzelnen Kriterien hitte es
dann nicht bedurft. Angesichts der finf Kriterien, die auch nicht kumulativ vorliegen
miissen, wird es aber in der Praxis zu keinen groflen Differenzen kommen, sodass
sich die Gerichte im Anerkennungsfall an den in Anhang B genannten Amterbezeich-
nungen orientieren konnen.

Mit der Neuregelung ist auch geklart, dass die vorldufige Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens mit Bestellung eines ,schwachen Insolvenzverwalter bereits eine an-
erkennungsfihige und -pflichtige Eréffnungsentscheidung des Insolvenzgerichts dar-
stellt. Zum einen unterscheidet Anhang B nicht zwischen dem ,starken® und dem
»schwachen® vorldufigen Insolvenzverwalter. Aufgefiihrt ist nur der ,yvorldufige Insol-
venzverwalter”. Des Weiteren geniigt nach Art. 2 Nr. 5 v) die vorldufige Uberwachung
des Schuldners fiir die Tétigkeit als Verwalter im Sinne der EulnsVO n. E

Liegt mit Erlass der Entscheidung tiber die vorldufige Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens eine anerkennungsfihige Entscheidung vor, so ist diese nach
Art. 19 Abs. 1 EulnsVO n. E anzuerkennen. In Kenntnis der Diskussion um die Frage,
ob nur die durch ,ein nach Art.3 EulnsVO zustindiges Gericht® er6ffneten Verfah-
ren anzuerkennen sind!473, hat sich der Verordnungsgeber fiir die Beibehaltung des
bereits in Art. 16 EulnsVO a. E kritisierten Wortlauts entschlossen. Dementspre-
chend wird die Kritik an der Reform in diesem Bereich vermutlich weiterhin vehe-
ment geduflert werden. Diese Kritik ist jedoch nach wie vor unberechtigt. Der Ver-
ordnungsgeber hat in Erwigungsgrund 65 ausdriicklich betont, dass die zur Aner-
kennung verpflichteten Mitgliedstaaten ,die Entscheidung dieses Gerichts keiner
Uberpriifung unterziehen diirfen Damit hat der Verordnungsgeber klargestellt, dass
er eine revision au fond ablehnt.

Im selben Erwigungsgrund ist zugleich die Grundlage fiir die Losung positiver
Kompetenzkonflikte gelegt. Zum einen betont der Verordnungsgeber den Grundsatz
des gegenseitigen Vertrauens. Zum anderen soll ,die Entscheidung des zuerst eroft-
nenden Gerichts [...] in den anderen Mitgliedstaaten anerkannt werden®, womit das
Prioritatsprinzip seine Erwahnung findet. Bedauerlicherweise gibt es keine ausdriick-
liche Regelung hierzu, etwa in Art. 19 EulnsVO n. E Erforderlich ist dies aber ange-
sichts des Zusammenwirkens der Vorschriften des Art.2 Nr.5, 7 und 8 sowie
Art. 19 EulnsVO n. E nicht: Die vorldufige Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens stellt

1473 Vgl. oben D.I3.
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eine Eroffnung des Verfahrens im Sinne des Art. 19 EulnsVO n. E. dar und bewirkt
die Sperrwirkung fiir andere Verfahren, weil es nach wie vor nur ein COMI geben
kann.

Die einzige Ausnahme von der Anerkennungspflicht bildet erneut der Vorbehalt
des ordre public, Art. 33 EulnsVO n. E Dieses gravierende Anerkennungshindernis
soll aber nach dem Willen des Verordnungsgebers auf das ,,unbedingt notwendige
Mafl“ beschrankt werden. Dies wiederum entspricht der schon bisher ganz herr-
schend vertretenen Interpretation des Art. 26 EulnsVO a. E.1474

(3) Regelungen zur Kooperation und Koordination des Verfahrens

Die EulnsVO n. E enthélt nunmehr auch Regelungen, die eine Kooperation und Ko-
ordination des Verfahrens beinhalten. Diese Regelungen sind sinnvoll und ermdogli-
chen, es den Gerichten und Verwaltern, zahlreiche kosten- und zeitaufwendige Pro-
bleme zu vermeiden!7>.

Schon frither hat der High Court of Justice die Kooperation zur Koordination
von Haupt- und Sekundirinsolvenzverfahren dadurch versucht, dass er die zur Eroft-
nung von potenziellen Sekundirverfahren zustindigen Gerichte gebeten hat, dem
Verwalter des Hauptverfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme einzuraumen!476. Die-
se Moglichkeit ist dazu geeignet, gegenseitiges Vertrauen tatsichlich zu steigern und
(Kompetenz-)Konflikte von vornherein zu vermeiden. Derartige Versuche, etwaige
Kompetenzfragen einverstdndlich und auf ,kurzem Dienstweg® zu losen, wurden
schon ohne ausdriickliche Regelung hierzu begriiit'4’7 und eine Regelung der Ko-
operationspflicht wurde schon friih gefordert!478.

Erwégungsgrund 48 spricht davon, dass in Haupt- und Sekundarverfahren ,,die
beteiligten Akteure ordnungsgemaf! zusammenarbeiten und sich ,wechselseitig aus-
reichend informieren®. Nach Erwigungsgrund 49 sollen Verwalter und Gerichte Ver-
einbarungen schliefSen und Verstindigungen herbeifithren, um die Verfahrensgestal-
tung zu koordinieren. Auch die Gerichte sollen durch Koordinierung der Verwalter-
bestellung zusammenarbeiten, Erwigungsgrund 50. Detaillierte Zielvorstellungen fiir
Gruppeninsolvenzen finden sich in den daran anschlieflenden Erwégungsgriinden.

In Art. 41 bis 43 EulnsVO n. E wird nunmehr die Zusammenarbeit und Kommu-
nikation von Verwaltern und Gerichten im Rahmen von Haupt-, Sekundir- und Par-
tikularinsolvenzverfahren geregelt. Ziel dieser Regelungen ist die Vereinfachung der

1474 D.IV.2.a.

1475 Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015, Anm. 1; siche zur EulnsVO a. E schon Vallender, KTS 2008, 59
(711t.); Wessels, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency rules at European and
national level, 2011, S. 125 (132f1.).

1476 High Court of Justice London, Beschl. v. 11.02.2009 - [2009] EWHC 206 (Ch), ZIP 2009, 578 m.
Anm. Mankowski, NZI 2009, 451, Paulus, EWiR 2009, 177.

1477 Moss/Paulus, Insolv. Int. 2006, 1 (4); Busch/Remmert/Riintz u. a., NZI 2010, 417; zustimmend auch
Reuf3, S. 358; Bufford, IILR 2012, 341 (353 ff.).

1478 Ehricke, ZIP 2007, 2395 (2402); Ehricke, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 127
(167); Vallender, KTS 2008, 59; Vallender, IILR 2011, 309 (312).
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Verfahrensabwicklung. Deswegen stellt der Verordnungsgeber die Vorgehensweise
zur Koordination grundsitzlich den Beteiligten frei, Art. 42 Abs. 1 S. 2, Art. 42 Abs. 2,
43 Abs.2 EulnsVO n. E Es bieten sich bspw. Protokolle iiber die Zusammenarbeit
zwischen den Beteiligten an'4”®. Zu beachten haben die Beteiligten allerdings das fiir
sie geltende Verfahrensrecht, das ihnen moglicherweise aus Griinden des Personlich-
keitsrechtsschutzes des Schuldners die Kommunikation untersagt oder jedenfalls be-
schrankt. Art. 42 Abs. 2 EulnsVO n. E. beschrinkt die Kommunikation des Gerichts
unter Bezugnahme auf die Vertraulichkeit der Information und die Wahrung der Ver-
fahrensrechte der Verfahrensbeteiligten. Damit wird den Bedenken im Hinblick auf
Datenschutzrecht'#80 hinreichend Rechnung getragen, da die lex fori jeweils Be-
schrankungen vorsehen kann.

(4) Erleichterte Teilnahme von Glaubigern am Insolvenzverfahren

Die Rechte der Gldubiger im laufenden Verfahren werden betréchtlich gestarkt, so-
dass sie nicht nur formal, sondern auch tatsichlich ihre Rechte im Verfahren geltend
machen kénnen. So sollen sie grundsitzlich iiber laufende Verfahren informiert wer-
den (Erwagungsgriinde 76, 77, 80).

Im Rahmen des Eréffnungsverfahrens sollen bei Zweifeln die Gldubiger gehort
werden, Erwagungsgrund 32. Dies ist sinnvoll, da die Glaubiger unter Umstinden
zahlreiche Informationen beisteuern kénnen, die eine Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens am falschen COMI von vornherein verhindern und die Inanspruchnahme des
Rechtsmittels des Art. 5 EulnsVO n. E auf Ausnahmefille beschrinken und so die
Justiz entlasten. Des Weiteren wird mit Art. 5 EulnsVO n. F. den Glaubigern eine neu-
es Rechtsmittel an die Hand gegeben, um die internationale Zustandigkeit tiberpriifen
zu lassen!8!. Nach Art. 54 Abs. 1 EulnsVO n. E unterrichtet das zustindige Gericht
bzw. der Verwalter unverziiglich alle auslandischen Glaubiger. Dariiber hinaus sollen
Gldubiger individuell iiber das Insolvenzverfahren informiert werden, wenn der Mit-
gliedstaat der Verfahrenser6ffnung die Daten tiber das Insolvenzverfahren des
Schuldners gem. Erwagungsgrund 80 S. 1 nicht in das Insolvenzregister aufnimmt.

Diese Unterrichtung erfolgt durch ein Standardmitteilungsformular gem.
Art. 54 Abs.2 EulnsVO n. E und enthélt Angaben zu einzuhaltenden Fristen und
Rechtsfolgen. Dariiber hinaus wird ein Formular zur Forderungsanmeldung gem.
Art. 55 Abs. 1 EulnsVO n. E beigefiigt. Die Standardisierung dieser Formulare wird

1479 Siehe dazu etwa die Darstellung der globalen Grundsitze fiir die Zusammenarbeit in grenziiber-
schreitenden Insolvenzen und der globalen Richtlinien fiir die gerichtliche Kommunikation, Pau-
lus, RIW 2014, 194. Siehe auch Wessels, Insolv. Int. 2011, 65 (67); Vallender, KTS 2008, 59 (76 f.);
ausf. Bufford, IILR 2012, 341 (349 ft.); Busch/Remmert/Riintz u. a., NZI 2010, 417 (4181t.), zu ver-
schiedenen Guidelines und ihrer Umsetzbarkeit in der deutschen Verfahrenswirklichkeit.

1480 Ehricke, in: Gottwald/Huber (Hrsg.), Europ. InsR., 2008, S. 127 (167); Mankowski, NZI 2009, 451
(451).

1481 Dazu schon Fl.3.a.aa(5).
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wiederum gem. Art. 88 EulnsVO durch die Kommission unter Einhaltung des in
Art. 89 Abs. 2 EulnsVO n. E. geregelten Verfahrens erfolgen.

Sowohl das Standardmitteilungsformular i. S. d. Art. 54 Abs. 2 EulnsVO n. E. wie
auch das Formular zur Forderungsanmeldung i. S. d. Art. 55 Abs. 1 EulnsVO n. E
nehmen auf etwaige Sprachhindernisse Riicksicht und sind in allen Amtssprachen der
Organe der Union tiberschrieben'82. Damit ist gewdhrleistet, dass der Gldubiger
grundsitzlich erkennen kann, dass er von offizieller Stelle tiber ein Insolvenzverfah-
ren informiert wird. Auch wenn er den Inhalt aufgrund der Amtssprache der lex fori
concursus nicht versteht, kann er sich fiir die notwendigen weiteren Informationen
sachkundigen Rat holen.

Welche Informationen die Anmeldung mittels des Standardformulars enthalten
soll (z. B. Benennung der Forderung und ob ein Status als bevorrechtigter Glaubiger
beansprucht wird), ist in Art. 55 Abs. 2 EulnsVO bereits detailliert geregelt. Die An-
meldung  wird dem  Gldubiger enorm  erleichtert, weil er nach
Art. 55 Abs. 5 S. 1 EulnsVO n. E die Forderung in einer Amtssprache der Organe der
Union anmelden kann. Allerdings kann das Gericht bzw. der Verwalter nach
Art. 55 Abs. 5 S. 2 EulnsVO die Ubersetzung in die anzuwendende Amtssprache ver-
langen. Der Glaubiger muss daher in der Regel doch mehr Aufwand betreiben. Ein
wichtiger Vorteil der Forderungsanmeldung in der eigenen Sprache ergibt sich aber
mittelbar aus Art. 55 Abs. 6 EulnsVO: Dem Glédubiger stehen mindestens 30 Tage ab
Bekanntmachung der Erofftnung des Insolvenzverfahrens bzw. ab Unterrichtung des
Gldubigers firr die Forderungsanmeldung zur Verfiigung!'#83. Die Anmeldefrist wird
sich leichter einhalten lassen, wenn die Forderungsanmeldung in der eigenen Sprache
erfolgt. Die Folgen unvollstindiger Anmeldungen sollen nach Erwédgungsgrund 64
der lex fori concursus iiberlassen bleiben, wobei nach Art. 55 Abs.7 EulnsVO n. E
dem Gldubiger Gelegenheit zu geben ist, etwaige Zweifel an einer angemeldeten For-
derung zu beheben.

Soweit ein Gldubiger eine Information {iber das Insolvenzverfahren nicht erhalten
hatte und er folglich am Verfahren nicht teilnahm, soll nach Erwédgungsgrund 80 S. 2
die Forderung des Glaubigers durch das Verfahren nicht bertihrt werden. Diese Ziel-
setzung hat erkennbar den Schutz der unwissenden Glaubiger im Auge. Nach dem
Wortlaut ldsst sich dies sogar so weit interpretieren, dass die Forderung weder dem
Grunde noch der Hohe nach durch das Insolvenzverfahren beriihrt wird - und insbe-
sondere von einer Restschuldbefreiung nicht erfasst wird. Jedenfalls diese weitrei-
chende Interpretation wird in der Praxis auf Umsetzungsprobleme stoflen. Denn die
EulnsVO n. E enthilt keine ausdriickliche Regelung fiir diesen Fall. Der Schutz der
Gldubiger muss daher auf Grundlage der lex fori concursus erfolgen. Allerdings kann
ein Gldubiger bei Nichtanmeldung seine Forderung einbiiflen (vgl. etwa
§301 Abs. 1 S.2 InsO). Erwagungsgrund 80 S. 3 geniigt aber nicht, um (zwingendes)
nationales Recht der lex fori concursus unanwendbar zu machen, da die EulnsVO

1482 Befiirwortend etwa Prager/Keller, NZI 2013, 57 (62), bereits zur Entwurfsfassung der EulnsVO.
1483 Die Mindestfrist Entwurfsfassung der EulnsVO begriif3t etwa Prager/Keller, NZI 2013, 57 (62).der
EulnsVO
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keine verbindliche Regelung enthilt. Jedenfalls fiir deutsche Verfahren bieten die
Schadenersatzanspriiche gem. § 826 BGB bzw. 823 Abs. 2 BGB i. V. m. 263 StGB eine
gewisse Handhabe - allerdings nur fiir die Hohe des tatsdchlich entstehenden Scha-
dens durch ein bewusstes Verschweigen des Gldubigers, sodass dieser am Verfahren
nicht teilnehmen kann!484. Abhilfe im Sinne des Verordnungsgebers wird hier nur die
entsprechende Anpassung der Regelungen der nationalen Insolvenzrechte im Rah-
men der fortschreitenden Harmonisierung schaffen!4>.

b. Bewertung der Reform als Ganzes

Die Reform der EulnsVO gibt dieser keine vollig neue Struktur, sondern setzt in wei-
ten Teilen die Entwicklung der Rechtsprechung - insbesondere die des EuGH - um.
Die seit Inkrafttreten der EulnsVO am 31.05.2002 entwickelten Kriterien werden um-
gesetzt und weiterentwickelt. Eine ganzliche neue Struktur der EulnsVO war nicht zu
erwarten und wiére auch kontraproduktiv gewesen. Denn tiber die Jahre haben sich
das Konzept des COMI als Ankniipfungspunkt fiir die internationale Zustidndigkeit
und die Bestimmung der lex fori concursus ebenso bewihrt wie die automatische An-
erkennung von Entscheidungen im Zusammenhang mit der Verfahrenseroffnung.

Die Anderungen sind daher insgesamt betrachtet simtlich wiinschenswert und
zu begriifien, da sie in weiten Teilen fiir die notwendige Rechtssicherheit sorgen.

Die Probleme des Restschuldbefreiungstourismus kann auch die Reform der
EulnsVO nicht 16sen. Nach wie vor besteht der Widerspruch zwischen der Missbilli-
gung von forum shopping einerseits und der Moglichkeit der Verlagerung des COMI
andererseits. Die Kommission hat keine deutliche Position bezogen, was genau unter
missbilligtem forum shopping zu verstehen ist und wie es von einer berechtigten
Wahrnehmung von Interessen zu unterscheiden wire!48¢,

Dass die EulnsVO keine unmittelbaren Regelungen zu einer Simulation enthlt,
lasst sich nachvollziehen. Denn in diesem Fall ist die internationale Zustdndigkeit bei
vollstandiger Aufklarung aller Tatsachen eindeutig zuzuordnen: Das COMI hat sich
nicht verdndert.

Mit der Vermutungsregel im Zeitraum von drei bzw. sechs Monaten vor Stellung
des Insolvenzantrags regelt Art.3 Abs.1 EulnsVO n. E einen gelungenen Kompro-
miss zwischen dem Interesse des Schuldners, sein COMI verlegen zu kénnen, und
dem Interesse des Glaubigers, der bei kurzfristigen Verlagerungen des COMI in Zwei-
felsfallen auf das ihm zuvor bekannte COMI (noch) vertrauen kann. Aber auch unter
Berticksichtigung der Vermutungsregelung bleibt ein forum shopping grundsitzlich
moglich und der Schuldner kann beweisen, dass er innerhalb eines kiirzeren Zeit-
raums sein COMI verlagert hat, auch wenn die Vermutung nicht fir ihn streitet. Die-

1484 Dazu schon oben E.IIL.2.h. Hier treten dann verstérkt die Fragen nach dem anwendbaren Recht im
Rahmen der Rom I-VO und der Rom II-VO auf.

1485 Siehe dazu sogleich EIL

1486 Vgl. etwa Mock, GPR 2013, 156 (159).
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se Regelung zeigt zugleich, dass forum shopping nicht per se abzulehnen ist, sondern
gerade auch unter der EulnsVO n. F. nach wie vor moglich sein soll. Die Regelung der
période suspecte zeigt im Gegenteil sogar, dass Verlagerungen des COMI, die linger
zuriickliegen als die in Art.3 EulnsVO n. F. vorgesehenen drei bzw. sechs Monate,
grundsitzlich anzuerkennen sind. Denn im Gegensatz zu Art. 3 Abs. 1 EulnsVO a. E
spricht nach Ablauf der jeweiligen Frist sogar eine Vermutung fiir das COMI am neu-
en Ort der Hauptniederlassung bzw. am gewohnlichen Aufenthalt. Hilt der Schuldner
diese Vorgaben ein, kann ihm nicht der Vorwurf gemacht werden, er nehme die Mog-
lichkeiten der EulnsVO nur missbrauchlich in Anspruch.

Allerdings wird Erwdgungsgrund 30 S.3 in absehbarer Zukunft fiir erhebliche
Diskussionen und Konflikte bei der Feststellung des COMI sorgen, da der Verord-
nungsgeber hiermit keine verbindliche Regelung, sondern eine - nicht verbindliche -
Zielvorgabe mit vielen unklaren Kriterien geschaffen hat.

Die Interessen der Glaubiger werden hinreichend dadurch geschiitzt, dass die
Vermutung des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO n. F. widerlegbar ist, also die Verlagerung des
COMI nach wie vor angreifbar ist. Vor einer ,oberflichlichen® Priifung und allzu
schnellen Eroffnung eines Insolvenzverfahrens werden die Glaubiger durch die
Pflicht zur Amtsermittlung und zur Begriindung der Eroffnungsentscheidung gem.
Art. 4 Abs. 1 EulnsVO n. E geschiitzt. Des Weiteren konnen die Gldubiger selbst titig
werden und das Rechtsmittel gem. Art. 5 EulnsVO zur Prifung der internationalen
Zustindigkeit nutzen. Diese Anderungen sind notwendige Schritte, um den - auch
hier bevorzugten - Schritt zur Beseitigung fehlerhafter Entscheidungen ,,an der Quel-
le*, ndmlich im Staat der Verfahrenseroffnung, zu beseitigen. So muss weder der Vor-
behalt des ordre public mit seinen Nebenfolgen bemiiht noch riskiert werden, dass das
Rechtsmittelrecht des Staates der Verfahrenser6ffnung eine Rechtsmittelbefugnis des
Gldubigers allein wegen der internationalen Zustandigkeit nicht kennt.

Es bleibt daher festzuhalten, dass die EulnsVO in ihrer neuen Fassung erneut be-
statigt, dass ein Schuldner, der die Moglichkeiten der EulnsVO zur Erlangung einer
Restschuldbefreiung ausschopft und sein COMI nach den Vorgaben des
Art. 3 EulnsVO n. E verlagert, sich grundsitzlich keinem - begriindeten - Vorwurf
eines Rechtsmissbrauchs aussetzen wird.

4. Umsetzung der Reform der EulnsV0 in nationales Recht

Der Gesetzgeber hat — wie bereits zur Erstfassung der EulnsVO - auch zur Neufas-
sung der EulnsVO ein Durchfiihrungsgesetz erlassen, das ,Gesetz zur Durchfithrung
der Verordnung (EU) 2015/848 tiber Insolvenzverfahren® vom 05.06.2017 (BGBL I
1476).

Gem. Art. 9 Abs. 1 tritt dieses Durchfithrungsgesetz am 26.06.2017 vorbehaltlich
der Regelungen zum Konzerninsolvenzrecht in Kraft, also zum selben Zeitpunkt wie
die Neufassung der EulnsVO. Damit ist der Gleichlauf der Vorschriften gewéhrleistet.
Neben zahlreichen Anderungen in Nebengesetzen ist v.a. die Erginzung der EGInsO

273

1P 216.73.216.36, am
o

22:09:52
‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

F. Moglichkeiten zur Zuriickdrangung des ,Restschuldbefreiungstourismus” im Anwendungsbereich der EulnsVO

274

von zentraler Bedeutung. Diese erhilt mit Art. 102c EGInsO eine Ubergangs- und
Anwendungsvorschrift, welche die Durchfiihrung der Neufassung der EulnsVO regelt.

Art.102c §1 Abs.1 EGInsO sieht eine ausdriickliche Zustdndigkeit des Insol-
venzgerichts am COMI des Schuldners vor, auch wenn keine Zustindigkeit nach § 3
InsO gegeben wire. Damit wird liickenlos die Zustdndigkeitsfrage fiir das deutsche
Recht geklért, wenn der Schuldner sein COMI in Deutschland hat.

Um dem Gericht die Entscheidung zu erleichtern, soll der Schuldner in seinem
Eroffnungsantrag gem. Art. 102¢ § 5 EGInsO weitere Angaben machen, insbesondere
zum Auslandsbezug, zu Tatsachen, die fiir die Bestimmung seines COMI relevant
sind, sowie zu etwaigen Eroffnungsantrigen oder gar eréffneten Hauptinsolvenzver-
fahren in anderen Mitgliedstaaten. Lediglich in Verbraucherinsolvenzverfahren nach
§ 305 Abs. 1 InsO finden diese Vorgaben keine Anwendung.

Zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten sieht Art. 102¢ § 2 Abs. 1 EGInsO vor,
dass ein bei einem deutschen Insolvenzgericht gestellter Insolvenzantrag dann unzu-
ldssig ist, wenn in einem anderen Mitgliedstaat ein Hauptinsolvenzverfahren eroffnet
wird. Sollte gleichwohl ein Verfahren eroffnet worden sein, so ist dieses als Sekun-
darinsolvenzverfahren fortzufithren, wenn die Voraussetzungen fiir ein solches Ver-
fahren vorliegen. Andernfalls ist es einzustellen.

Lehnt hingegen das Gericht eines anderen Mitgliedstaates die Eroffnung des Ver-
fahrens ab, weil ein deutsches Gericht zustindig wiére, dann darf nach Art. 102c
§2 Abs. 2 EGInsO das deutsche Insolvenzgericht die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens nicht mit der Begriindung ablehnen, dass die Gerichte des anderen Mitgliedstaa-
tes zustandig seien. Hiermit wird gewéhrleistet, dass es zu einer Verfahrenseréffnung
kommt, wenn nicht das deutsche Gericht zur Auffassung gelangt, dass das COMI in
einem dritten Staat belegen ist.

Zur Umsetzung von Art. 5 EulnsVO n. E sieht Art. 102¢ § 4 EGInsO ausdriicklich
die sofortige Beschwerde vor, wenn die Entscheidung iiber die Eroffnung des Haupt-
insolvenzverfahrens wegen Fehlens der internationalen Zustandigkeit geriigt werden
soll. Die Vorschriften der §§ 574 ff. ZPO gelten entsprechend.

Mit diesen Vorschriften hat der Gesetzgeber die Grundlage geschaffen, dass die
Insolvenzgerichte, die ab dem 26.06.2017 die Neuverfahren auf der Grundlage der
Neufassung der EulnsVO bearbeiten missen, darauf abgestimmte Verfahrensvor-
schriften anwenden konnen, um einen moglichst reibungslosen Ablauf zu ermogli-
chen.

Il. Harmonisierung der nationalen Insolvenzrechte

Neben den bereits dargestellten Fragen auf Grundlage des Kollisionsrechts der
EulnsVO und den damit verbundenen Fragen der Anwendung der richtigen Rechts-
ordnung bietet die Harmonisierung der nationalen Insolvenzrechte die besten Aus-
sichten fiir eine Zuriickdrangung des als unpassend angesehenen forum shopping.
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1. Primarziel einer Harmonisierung: Verringerung der rechtlichen Anreize fiir forum
shopping durch im Wesentlichen gleiche Voraussetzungen und Rechtsfolgen im
Insolvenzverfahren

Die materiellen Insolvenzrechte der Mitgliedstaaten unterscheiden sich erheblich. Es
bestehen daher derzeit nach wie vor erhebliche Anreize zum Wechsel der lex fori con-
cursus und damit zum unerwiinschten forum shopping oder gar zur Simulation. Da-
her sollte es ein langfristiges Ziel sein, die nationalen Rechte anzugleichen!4%”. Denn
je stirker die Angleichung ausfillt, desto eher entfallen die Anreize fiir ein forum
shopping'488. Dies gilt insbesondere fiir die auf den ersten Blick ,,auffilligsten” Kriteri-
en des Insolvenzverfahrens, also fir die Voraussetzungen einer Restschuldbefrei-
ung'#® und die Verfahrensdauer.

Es ist Aufgabe der europdischen Harmonisierung, den notwendigen Ausgleich
durch Mindestvorgaben in einer etwaigen Richtlinie vorzugeben. Dies betriftt vor al-
lem den Umfang der Insolvenzmasse und die Voraussetzungen fir die Erteilung einer
Restschuldbefreiung. Der Umfang der Insolvenzmasse definiert, was den Gldubigern
zur Verfiigung stehen soll und was dem Schuldner zur Bestreitung seines Lebensbe-
darfs verbleiben kann. Die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Restschuldbefrei-
ung beinhalten unter anderem die konkreten Fristen, nach deren Ablauf eine Befrei-
ung erfolgt. Dartiber hinaus sind aber auch Mindestquoten denkbar, obgleich gerade
diese den Schuldner ohne Einkommen benachteiligen, da dieser diese Quoten letzt-
lich kaum erfiillen kann. Auch die Frage nach den Obliegenheiten und Pflichten im
Insolvenzverfahren sollten vereinheitlicht werden. Neben verfahrenssichernden
»Selbstverstandlichkeiten®, wie Mitteilungspflichten tiber den Wohnsitzwechsel, die
Aufnahme oder Aufgabe einer Beschiftigung, den Erwerb und die Belegenheit von
Vermogen, sind weitere Fragen, wie die Einschrankung von bestimmten Rechten (z. B.
Post- und Telekommunikation), zu regeln.

Es gibt derzeit keine einheitliche europdische Insolvenzkultur, da die Zielsetzun-
gen der Insolvenzordnungen der verschiedenen Mitgliedstaaten viel zu unterschied-
lich sind!#0. Weil diese Unterschiede bei der Schaffung der EulnsVO vorhanden wa-

1487 Vgl. Hergenréder, DZWIR 2009, 309 (322); Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of internatio-
nal insolvency rules at European and national level, 2011, S. 191 (203); Coburn, Insolv. Int. 2012, 8
(10); Wessels, IILR 2014, 310 (322). Darauf zielt auch die EU ab. Vgl. Commission Staff Working
Document - Impact Assessment — Accompanying the document Commission Recommendation
on a New Approach to Business Failure and Insolvency vom 12.03.2014, SWD(2014) 61 final sowie
ausfiihrlich EI1.4.

1488 Koch, in: Mansel (Hrsg.), ES Jayme, 2004, S. 437 (437); Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of
international insolvency rules at European and national level, 2011, S. 191 (203); Commission Staff
Working Document — Impact Assessment — Accompanying the document Commission Recom-
mendation on a New Approach to Business Failure and Insolvency vom 12.03.2014, SWD(2014) 61
final.

1489 Ahnl. Cranshaw, jurisPR-InsR 11/2006, Anm. 2; Wessels, IILR 2014, 310 (322), unter Bezugnahme
auf Entscheidungen englischer Insolvenzgerichte, die 13 irischen Schuldnern ermdglichten, sich
binnen einem Jahr von Schulden in Hohe von zwei Milliarden € (!) befreien zu lassen.

1490 Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (110f.); Konecny, NZI
2008, 416 (416); Kolmann, IILR 2011, 272 (273); dhnl. Wessels, IILR 2014, 310.
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ren und sich nicht erst entwickeln, hat der Verordnungsgeber sie in Kauf genommen.
Genau aus diesem Grunde wird auch zu einer gewissen Gelassenheit und zum Ver-
gleich der Vor- und Nachteile der anderen Rechtsordnungen mit der eigenen gera-
ten!#?1. Es wird in der Zukunft zu Reformen des Insolvenzrechts kommen, die mit
einem verstdrkten Vergleich der eigenen mit fremden Rechtsordnungen einhergehen
werden!4%2,

Wichtig fiir Reformen ist eine Vereinheitlichung der verschiedenen Insolvenz-
rechtssysteme, um im gemeinsamen Binnenmarkt auch im Falle eines ,,Marktaus-
scheidens® eines Schuldners einheitliche und vorhersehbare Regelungsmechanismen
zu haben, anhand deren Gldubiger wie Schuldner ihre Risiken kalkulieren kénnen.
Eine gdnzliche Harmonisierung hitte den Vorteil, dass alle Beteiligten fiir grenziiber-
schreitende Insolvenzverfahren von denselben Ausgangspositionen ausgehen konn-
ten. Eine Vollharmonisierung birgt aber auch die Gefahr, dass die praktische und
rechtsdogmatische Diskussion um die rechtlich beste Losung praktischer ,, Anwen-
dungsfille“ entbehren miisste!4%*> und bis zu einer entsprechenden ausdriicklichen Re-
gelung blofle Theorie bliebe. Dass (Detail-)Unterschiede zwischen den Rechtsord-
nungen bestehen bleiben, ist daher nicht zwingend schédlich. Aber eine grundsitzli-
che Harmonisierung der besonders zum forum shopping anreizenden Regelungen, die
auch dem Laien sofort und ohne umfassende Sachkunde von der gesamten Rechts-
ordnung ins Auge fallen, ist zweckdienlich.

2. Die Richtung der Harmonisierung: race to the bottom oder race to the top?

Die EulnsVO und der von ihr ausgehende Anreiz zum (unerwiinschten) forum shop-
ping iben erheblichen Druck auf die nationalen Gesetzgeber aus, ihre Rechtsordnun-
gen anzupassen!4®t. Auch die EU wirkt auf die Harmonisierung hin. Dieser Druck
macht auch deutlich, dass Recht zum ,,Produkt“!4®> wird und einem ,,Wettbewerb“14%
ausgesetzt ist'4?7. Als Exempel hierfiir sollen die bereits angefithrten Anderungen im
deutschen und irischen Recht dienen. Der deutsche Vorschlag zur Verkiirzung der
Restschuldbefreiungsphase ist ein Teil der ,Vermarktung® der deutschen Insolvenz-
ordnung'#®®. Damit hat sich das deutsche Recht in Richtung des englischen Rechts
entwickelt, auch wenn es nach wie vor erhebliche Unterschiede gibt. Ahnliches gilt

1491 Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (112f1.).

1492 Konecny, in: Kodek/Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2007, 2008, S. 103 (115), mit einigen Bei-
spielen, in denen das bereits erfolgt ist.

1493 Vgl. Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (470).

1494 Paulus, NZI 2012, 297 (298). Ringe, EBOR 9 (2008), 579 (03), weist zu Recht darauf hin, dass ein
regulatorischer Wettbewerb nicht immer eine Verschlechterung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen zur Folge haben muss.

1495 Eidenmiiller, JZ 2009, 641. Siehe auch Weller, IPRax 2011, 150 (153).

1496 Eidenmiiller, ZGR 2006, 467; Eidenmiiller, JZ 2009, 641 (641). Siehe auch Weller, IPRax 2011, 150
(153) und Beck, ZV1 2013, 250 (250).

1497 Paulus, NZI1 2012, 297 (298).

1498 May, ZInsO 2012, 165 (168).
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fir die Verkiirzung der discharge-Phase von zwolf auf drei Jahre gem. s. 85 Abs. 1 des
irischen Bankruptcy Act 1988.

Wird eine (weitere) Rechtsharmonisierung der nationalen Insolvenzrechte auf
Grundlage des umgesetzten Vorschlags zur Richtlinie (COM(2018) 723 final) (dazu
sogleich mehr) in Angriff genommen, stellt sich deshalb die Frage danach, in welche
Richtung die Harmonisierung der Rechtsordnung erfolgen soll und wird. Zusammen-
gefasst lasst sich fragen, ob es sich um ein ,race to the top“ oder ein ,race to the bot-
tom“ handeln wird. Dabei ist dieses Schlagwort in dieser Kiirze nur ein sehr grobes
Bewertungskriterium. Denn es stellt sich schon von vornherein die Frage der Per-
spektive, aus der beurteilt wird, wo ,bottom*“ und wo ,top* liegen. Je schuldner-
freundlicher das Recht wird, desto besser ist es aus Sicht des Schuldners und desto
schlechter ist es aus Sicht der Glaubiger. Je gldubigerfreundlicher das Recht wird, des-
to besser ist es aus Sicht der Gldubiger und desto schlechter ist es aus Sicht der
Schuldner. Aufgrund dieser sich diametral gegenstehenden Positionen ist unklar, wo
sich die beste und wo sich die ungiinstigste Regelung befindet. Bezogen auf die Insol-
venzen natiirlicher Personen, lautet die Frage daher:

Auf welchen Standard soll die Harmonisierung hinauslaufen?

So verschieden die Interessen von Glaubigern und Schuldnern sind, so unterschied-
lich kann der Ausgleich dieser Interessen in Form harmonisierter Regelungen sein!4%.
Jeder Mitgliedstaat verfolgt bestimmte Priorititen durch sein Insolvenz- und Kon-
kursrecht (z. B. umfassender Glaubigerschutz, rasche Reintegration des Schuldners,
Erhalt von Arbeitspldtzen usw.). Es kann daher - zunéchst — nur um einen Mindest-
standard gehen, der die Interessen von Gldubigern und Schuldnern zum Ausgleich
bringt.

3. Beispiele fiir bisherige Anderungen der Rechtslage und der Rechtsanwendungspraxis in
anderen Rechtsordnungen

Mehrere Rechtsordnungen haben in den vergangenen Jahren bereits auf den Wettbe-
werb der Insolvenzrechte reagiert und ihre Rechtsordnungen auch im Hinblick auf
die internationalen Rechtsentwicklungen angepasst. Dass insoweit ein Anpassungs-
druck aufgrund eines Wettbewerbs der Rechtsordnungen besteht!>%, ist nicht zu
tibersehen.

1499 So pladiert etwa Jiger, ZVI 2012, 142 (145), dezidiert fiir ein hohes Glaubigerschutzniveau, um die
Kumulation des Rechtsschutzes vor Einzelzwangsvollstreckung und rascher Entschuldung zulasten
der Glaubiger zu vermeiden. Commission Staff Working Document - Impact Assessment — Ac-
companying the document Commission Recommendation on a New Approach to Business Failure
and Insolvency vom 12.03.2014, SWD(2014) 61 final sieht die Gefahr, dass sich Kredite durch eine
zu kurze Entschuldungsphase verteuern kénnten, was wiederum zulasten des gemeinsamen Bin-
nenmarktes ginge. Allemand/Baister/Kuglarz u. a., NZI 2014, 1, sehen die Tendenz zu einer relativ
kurzen Restschuldbefreiungsphase.

1500 Konecny, NZI 2008, 416 (417).
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a. Deutschland

Wie bereits dargestellt, hat der deutsche Gesetzgeber die Vorschriften tiber die Rest-
schuldbefreiung mit Wirkung zum 01.07.2014 novelliert und u. a. die Verkiirzung der
Restschuldbefreiungsphase auf drei Jahre bei Erfiillen einer Befriedigungsquote von
35% der angemeldeten Forderungen nebst Verfahrenskosten —geregelt,
§300 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 InsO.

aa. Bewertung der Neuregelungen im Hinblick auf ihre Anwendung auf
Insolvenzverfahren nach deutschem Recht

Die mogliche Verkiirzung der Restschuldbefreiungsphase erscheint auf den ersten
Blick wie eine mogliche Halbierung von bisher sechs auf nunmehr drei Jahre. Aller-
dings ist fraglich, ob viele Schuldner in der Praxis hiervon profitieren werden, da die
Verkiirzung der Restschuldbefreiungsphase mit einem erheblichen finanziellen Auf-
wand einhergeht.

(1) Praktische Probleme bei der Erlangung der vorzeitigen Restschuldbefreiung nach
§ 300 Abs. 1S. 1 Nr. 2Ins0

Neben der noch darzustellenden rechtspolitischen Diskussion stellen sich auch prak-
tische Fragen bei der Anwendung des § 300 Abs. 1 S.1 Nr.2 InsO. Denn neben der
Quote von 35 % der angemeldeten Forderungen miissen auch die Verfahrenskosten
gedeckt sein.

Diese Kumulation hat im Einzelfall zur Folge, dass der Schuldner einen Betrag
leisten muss, der deutlich tiber 35 % liegen wird!>!,

Dariiber hinaus ist noch nicht geklart, auf welcher Grundlage die Quote von 35 %
berechnet werden muss. Das Gesetz geht von den angemeldeten Forderungen aus. Es
ist aber nicht geklért, ob damit lediglich die bis zum Stichtag der Drei-Jahres-Frist an-
gemeldeten Forderungen gemeint sind oder sdmtliche Forderungen, die an einer
Schlussverteilung teilnehmen konnen. Bei entsprechend langer Dauer des Insolvenz-
verfahrens steht unter Umstidnden nicht fest, welche Forderungen endgiiltig zum Ver-
fahren angemeldet sind, weil gerade davon abhéngt, ob der Schuldner die Quote von

1501 Vgl. die Berechnung, die Leipold, ZInsO 2013, 2052 (2053), anstellt: Bei einem relativ kleinvolumi-
gen Insolvenzverfahren werden grofle Teile der verfiigbaren Masse von den Kosten des Verfahrens
aufgezehrt, die notwendige Masse zur Erzielung der gesetzlichen Quote von 35 % hat zur Folge,
dass unter Einbeziehung der Kosten de facto 30.000 € bei einer Passivmasse von 40.000 € vorhan-
den sein miissten. Aus der Perspektive eines Anwalts gesprochen, bedeutet das, dass mit dem vor-
handenen Kapital ohne Insolvenzverfahren eine fiir den Schuldner und die beteiligten Glaubiger
deutlich wirtschaftlichere Losung im Vergleichswege gefunden werden kann, falls der Schuldner
noch tiber ausreichende Mittel fiir eine adaquate Quote verfiigt. Mit dhnlicher Rechnung Mohlen,
ZInsO 2015, 1603. Vgl. auch Schmerbach, NZI 2014, 554; Hentrich, ZInsO 2014, 1637 (1638).
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35 % erreicht hat!>02, Gerade bei lange andauernden Insolvenzverfahren (etwa wegen
Anfechtungsprozessen, die iiber mehrere Jahre laufen), konnte die verkiirzte Rest-
schuldbefreiungsfrist schon verstrichen sein, obwohl das Insolvenzverfahren noch
nicht abgeschlossen ist. Weil das Insolvenzverfahren aber noch lauft, konnen Gldubi-
ger auch noch nachtriglich ihre Forderungen anmelden!>*® — und damit die fur die
Erreichung der Quote notwendige Summe entsprechend erhéhen. Denn die Berech-
nungsgrundlagen fiir die Verfahrenskosten und die Befriedigungsquote sind nicht si-
cher im Voraus genau zu berechnen. Dabei kénnen Zu- und Abschlige sowie Ausla-
gen des Insolvenzverwalters nach der InsVV15%4 die Verfahrenskosten mafigebend be-
einflussen.

Gerade bei kleineren Verfahren werden die Verfahrenskosten aufgrund der pro-
gressiven Staffelung einen relativ grofien Anteil ausmachen und die zur Erlangung
der frithzeitigen Restschuldbefreiung notwendigen Betrige entsprechend erhohen.
Die hieraus resultierende Unsicherheit fiir den Schuldner ist enorm. Dies gilt insbe-
sondere, wenn er aus dem Privatbereich Hilfsquellen nutzt, deren Hilfe dann letztlich
doch nicht zum gewiinschten Erfolg durch Verfahrensverkiirzung fithren kann. Um
Sicherheit zu erlangen, muss der Schuldner letztlich einen Sicherheitszuschlag einkal-
kulieren.

Erlangt der Schuldner wegen einer — auch nur geringfiigigen — Verfehlung des
Quorums die vorzeitige Erteilung nicht, so ist der zusitzliche Aufwand, den er tber-
obligatorisch entfaltet oder nahestehenden abverlangt hat, aus seiner Sicht ,verloren’,
weil die Glaubiger hiervon profitieren und der Schuldner zumindest zwei weitere Jah-
re den Obliegenheiten des § 295 InsO unterliegt.

Neben dieser Frage ist auch ungeklirt, ob der Schuldner, der die Quote von 35 %
zzgl. Verfahrenskosten i. S. d. § 300 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 InsO erst nach Ablauf der ersten
drei Jahre der Wohlverhaltensperiode erreicht, zu diesem spiteren Zeitpunkt, aber
noch vor Ablauf der Fiinf-Jahres-Frist des § 300 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 InsO die Restschuld-
befreiung vorzeitig erlangen kann. Solche Fille konnen eintreten, wenn der Schuldner
im Laufe der Zeit durch seine wirtschaftliche Titigkeit die Quote erwirtschaftet oder
ihm plotzlich — etwa wegen einer Erbschaft - die notwendigen Mittel zur Verfiigung
stehen.

Wihrend einerseits eine spitere Quotenerzielung unter Bezugnahme auf den Ge-
setzeswortlaut als nicht ausreichend fiir eine vorzeitige Restschuldbefreiung angese-
hen wird!>%, wird andererseits die nachtrigliche Quotenerzielung mit einer mdogli-
chen Verkiirzung der Restschuldbefreiung honoriert, um den Schuldner zu den iiber-

1502 Grote/Pape, AnwBI 2013, 601 (602); dhnl. Grote/Pape, AnwBl 2014, 614 (614); Ahrens, NJW 2014,
1841 (1844), schlagt daher einen Auskunftsanspruch des Schuldners vor.

1503 Wegen dieser Moglichkeiten kritisch z. B. Lissner, ZInsO 2014, 1150 (1155). Siehe auch Henning,
ZV12014,7 (13).

1504 Insolvenzrechtliche Vergiitungsverordnung vom 19. August 1998 (BGBI.I S.2205), zuletzt gein-
dert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 15. Juli 2013 (BGBL. 1 S. 2379).

1505 Grote/Pape, AnwBl 2013, 601 (602); Henning, ZVI 2014, 7 (13); zum Gesetzesentwurf, der noch auf
eine Quote von 25 % abzielte, Schmerbach, NZI 2012, 689 (694).
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obligatorischen Leistungen anzuhalten!'>°. Dabei soll die Restschuldbefreiung zum
Zeitpunkt der Quotenerzielung erfolgen. Dieser Moglichkeit ist der Vorzug zu geben.
Die Moglichkeit einer noch vor Ablauf der Fiinf-Jahres-Frist erteilten Restschuldbe-
freiung wird Schuldner, bei denen die Quotenerzielung binnen drei Jahren fraglich ist,
dazu anhalten, die Quote spiter zu erzielen, um zu diesem spéteren Zeitpunkt von
ihren Verbindlichkeiten befreit zu werden. Wiirde dem Schuldner diese Option ver-
wehrt, wiirde er in Fillen, in denen die Quotenerzielung nicht sicher ist, moglicher-
weise auf tiberobligatorische Anstrengungen verzichten und auch Dritte nicht zu sei-
ner Unterstiitzung gewinnen konnen, da dieser Einsatz nicht den gewiinschten Erfolg
einer raschen Restschuldbefreiung bewirken kann.

(2) Rechtspolitische Bewertung der Moglichkeit einer vorzeitigen Erlangung einer
Restschuldbefreiung nach § 300 Abs. 1°S. 1 Nr. 2 InsO

Neben den praktischen Problemen ist die gesetzliche Regelung einer vorzeitigen Rest-
schuldbefreiung bei Erreichen einer Quote ihrerseits umstritten.

Vertreter der Glaubigerinteressen kritisieren die grundsitzliche Moglichkeit einer
Verkiirzung der Wohlverhaltensperiode, da dies wirtschaftlich zulasten der Gldubiger
gehe!®”. Ein einkommensstarker Schuldner konne eine vorzeitige Restschuldbefrei-
ung erlangen, obwohl dieser bei einer langeren Verfahrensdauer einen noch grofleren
Anteil seiner Verbindlichkeiten tilgen konnte!>%. Gerade die wenigen Verfahren, in
denen eine Befriedigung von 35 % mdoglich ist, konnen in lingerer Zeit eine noch ho-
here Befriedigung erreichen, zumal der Schuldner sich erst nach einer gewissen Zeit
wieder in ,,geordneten Bahnen“ bewegt und stabile pfindbare Betrége erwirtschaften
wird!®®. An diesem Umstand dndere auch der Erfahrungswert nichts, dass in den
meisten Verfahren keine hohen Quoten zu erwarten seien, da gerade der leistungsfi-
hige Schuldner - und damit der Ausnahmefall - zulasten der Glaubiger privilegiert
werde!>10. Die Befriedigungsaussichten fiir Glaubiger sinken durch die Neuregelung,
und sie konnen ihrerseits in wirtschaftliche Schieflage geraten - insbesondere wenn
sie Existenzgriinder sind!>!!. Infolge dieser Risiken werden die Glaubiger dies in ihre
Kalkulation einpreisen und damit zu Preiserhohungen fiir alle Marktteilnehmer bei-
tragen!®12,

1506 Jdger, ZV12012, 142 (145); Ahrens, NJW 2014, 1841 (1844); Harder, NZ1 2012, 113 (116).

1507 Jager, ZV12012, 142 (145).

1508 Stephan, VIA 2011, 25 (26); Kochling, ZInsO 2013, 316 (318).

1509 Vgl. Jiger, ZVI 2012, 142 (144, 145); Stephan, ZV1 2012, 85 (86).

1510 Kochling, ZInsO 2013, 316 (318); Stephan, ZVI 2012, 85 (86). Ahnl. auch Koark, ZInsO 2013, 64
(65).

1511 Jiger, ZV1 2012, 142 (143).

1512 Jager, ZV12012, 142 (143).
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Eine allzu leicht zu erlangende Restschuldbefreiung fithrt dazu, dass es eine ,na-
tirliche Person mit beschrinkter Haftung® gibt!>!3. Die Schuldner kénnen ein risiko-
reiches Verhalten an den Tag legen, weil sie langfristig die Verbindlichkeiten nicht be-
gleichen miissen!>!4,

Ein weiteres Problem der Quotenlosung liegt darin, dass der Schuldner keinen
Anreiz hat, frithzeitig auf die Gldubiger zuzugehen und ihnen vor Verfahrenseroff-
nung bereits Zahlungen zu leisten. Denn diese werden nicht auf die 35 %-Quote an-
gerechnet, wiahrend dem Schuldner spéter gerade diese Mittel fehlen, um im laufen-
den Verfahren die Quote erreichen zu konnen!®!>, Ein zuriickhaltender Schuldner
kann hingegen sein Vermdgen bis zum Insolvenzverfahren schiitzen und dann tiber
die erhohte Quote viel schneller von den Restschulden befreit wird als andere Schuld-
ner, die unter Beriicksichtigung auflerinsolvenzlicher Tilgungen méglicherweise so-
gar mehr an die Gldubiger geleistet haben, aber wegen dieses Verhaltens die Quote
des § 300 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 InsO verfehlen!>16,

Vertreter der Schuldnerinteressen halten hingegen eine Verkiirzung der Rest-
schuldbefreiungsphase grundsitzlich fiir sinnvoll, eine Quote im Umfang von 35 %
hingegen fiir kaum realisierbar!'>7. Der Anreiz liege nur fiir diejenigen Schuldner vor,
die erhebliche Einkiinfte erzielen konnten oder denen jemand fiir die vorzeitige Rest-
schuldbefreiung Mittel zur Verfigung stelle!>8. Schuldner mit hoheren Verdienst-
moglichkeiten haben héufig auch proportional héhere Verbindlichkeiten, sodass auch
diese die Befriedigungsquote haufig nicht erreichen werden!'>'®. Dariiber hinaus sei
die Kreditvergabe sei das Risiko der Glaubiger!>?°. Diese konnen ihre Risiken bewer-
ten und dementsprechend einpreisen. Die Ausfallrisiken der Gldubiger seien oben-
drein nicht so hoch wie befiirchtet, weil bereits jetzt kaum eine Quote erzielt werden
konne!>2L,

Die Kritik an der Quote von 35 % ist nicht unberechtigt. Schuldner, die nicht iiber
zuriickbehaltene Reserven oder ausreichende Unterstiitzung durch Dritte verfiigen,
werden gerade bei hohen Verbindlichkeiten diese Quote héufig nicht erreichen kon-

1513 So der griffige Titel des Beitrags von Wagner, ZIP 2008, 630, der statt eines Insolvenzverfahrens
mit anschliefender Restschuldbefreiung ein eigenstdndiges Entschuldungsverfahren bevorzugt,
das allerdings dem bekannten Verfahren sehr dhnlich ist, aber Kosten sparen soll, indem viele T4-
tigkeiten aus dem justiziellen Bereich ausgelagert werden sollen.

1514 Jiger, ZV1 2012, 142 (143); Thole, JZ 2011, 765 (773).

1515 Vgl. Stephan, VIA 2011, 25 (27).

1516 Stephan, ZV12012, 85 (86 1.).

1517 Leipold, ZInsO 2013, 2052 (2053), der gar von einer Tendenz ,,gegen ,,0“ spricht. Frind, BB 2013,
1674 (1676); Stephan, ZVI1 2012, 85 (86). Beck, ZVI 2013, 250 (250), vermutet hinter der Erh6hung
der Quote von 25 % auf 35 % wahlkampfpolitische Motive. Selbst die Bundesregierung ging im
Vorgingerentwurf zur Entschuldung mittelloser Personen, zur Stirkung der Glaubigerrechte sowie
zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen (BT-Drs. 16/7416, S.39) davon aus, dass eine
Befriedungsquote von 40 % innerhalb einer Frist von zwei Jahren nur in seltenen Fillen erreicht
werden kénnte.

1518 Frind, BB 2013, 1674 (1676).

1519 Ritter, ZVI1 2014, 135 (136).

1520 Kranzusch, ZInsO 2012, 2169 (2175).

1521 Kranzusch, ZInsO 2012, 2169 (2175 f.), mit Nachweisen; Stephan, ZVI 2012, 85 (86).
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nen. Sie miissen die gesamte Wohlverhaltensperiode iiber sechs Jahre durchlaufen
und haben nur die Moglichkeit, bei Begleichung der Verfahrenskosten nach fiinf Jah-
ren die Restschuldbefreiung zu erlangen. Gerade die besonders leistungsfihigen
Schuldner, die ihre Glaubiger relativ gut befriedigen kénnten, werden durch die vor-
zeitige Restschuldbefreiung privilegiert, obwohl sie die Gldubiger noch besser befrie-
digen konnten.

Die von Vertretern der Glaubigerinteressen hdufig im Fokus stehenden Schuld-
ner, die ibermiflig konsumieren und sich dann ,viel zu einfach® entschulden lassen
konnen'>??, werden diese Restschuldbefreiung regelmiflig nicht erhalten. Denn diese
Schuldner werden hiufig an den Versagungsgriinden (etwa Vermogensverschwen-
dung im Sinne des § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO) und Obliegenheiten scheitern und keine
Restschuldbefreiung erhalten.

Des Weiteren ist nicht zu verkennen, dass der Gesetzgeber ein berechtigtes Inter-
esse daran hat, dass Schuldner, die aufgrund ihrer Fihigkeiten besonders leistungsfi-
hig sind, wieder volkswirtschaftlich sinnvoll titig werden und u. a. Steuern zahlen.
Hierzu ist die Moglichkeit einer raschen Entschuldung nétig. Ob die Neuregelung des
§300 Abs. 1 S.1 Nr.2 InsO im Jahr 2014 den vom Gesetzgeber gewiinschten Effekt
einer schnelleren Entschuldung von Schuldnern bewirken wird, wird aufgrund der
Evaluation der Bundesregierung gem. Art. 107 EGInsO zu priifen sein.

Ist die Quote aber fiir viele Schuldner praktisch nicht zu erreichen oder bestehen
erhebliche Risiken an der ordnungsgemafien Erbringung der Quote in ausreichender
Hohe, ist - unabhiingig von den rein nationalen rechtspolitischen Uberlegungen -
fraglich, ob die Reform dazu fithren wird, dass Schuldner darauf verzichten, ihr CO-
MI von Deutschland nach England oder Frankreich zu verlegen und ,Insolvenztou-
risten” zu werden.

bb. Mégliche Auswirkung der Reform auf den aus Deutschland heraus erfolgenden
Restschuldbefreiungstourismus

Ob die Anderungen des deutschen Insolvenzrechts eine so grofie Attraktivitit entfal-
ten, dass Schuldner sich kiinftig von einer auslindischen Rechtsordnung von einem
Umzug ins Ausland abhalten lassen werden, ist allerdings fraglich. Im Vergleich zu
anderen Rechtsordnungen ist das deutsche System der Restschuldbefreiung nach wie
vor kompliziert und aufwendig. Das Verfahren dauert lange, der Schuldner hat viele
Pflichten zu erfiillen und kann sich durch Obliegenheitsverletzungen sehr leicht den
Weg zur Restschuldbefreiung in diesem Verfahren verschlieflen. Allein die kiirzest-
mogliche Frist von drei Jahren ist nach wie vor dreimal linger als in England. Auch
trotz der Verkiirzungsoption wird England daher zu Recht als attraktiver angesehen,
da die Restschuldbefreiung schneller eintritt und vergleichsweise ,,sicher® ist!>23. Ge-
rade Schuldner mit erheblichen Schulden werden nicht in der Lage sein, binnen drei
Jahren 35 % der Verbindlichkeiten zu tilgen. Schuldner, die ihr Vermogen zunéchst

1522 Jiger, ZV1 2012, 142 (143); Thole, JZ 2011, 765 (773).
1523 Beck, ZV12011, 355 (367).
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auflerinsolvenzlich zur Befriedigung ihrer Glaubiger einsetzen wollen, bleiben in

einem anschlieffenden Verfahren keine Finanzreserven mehr, um die Quote von 35 %

erfiillen zu kénnen. Und diejenigen Schuldner, die iiber ein hohes laufendes Einkom-
men verfligen (kdnnten), werden in aller Regel auch die Ressourcen haben, ihr COMI

geschickt zu verlegen und nach wie vor bestehende Rechtsunterschiede der nationa-
len Insolvenzrechte ausnutzen zu kénnen. Der Gang ins Ausland ist daher nach wie

vor deutlich simpler und finanziell reizvoller.

Der Insolvenztourismus fithrt daher letztlich zu zwei Schuldnertypen: solchen,
die sich mit viel Aufwand unter professioneller Hilfe einen (Schein-)Wohnsitz im
Ausland besorgen konnen, und solchen, die eine COMI-Verlagerung nicht organisie-
ren konnen!>4,

Ein starker Anreiz gegen den Restschuldbefreiungstourismus ist daher in diesen
neuen Regelungen nicht zu sehen.

Diese tatsichlichen und rechtlichen Unsicherheiten in Verbindung mit den not-
wendigen erheblichen Anstrengungen des Schuldners lassen es als unwahrscheinlich
erscheinen, dass die wichtigste Gruppe des missbilligten Restschuldbefreiungstouris-
mus, Personen mit guten Einkommensperspektiven und hohen Verbindlichkeiten,
das Risiko eines Restschuldbefreiungsverfahrens nach deutschem Recht eingehen und
moglicherweise an der Befriedigungsquote scheitern.

b. Osterreich

Osterreich hat seine Konkursordnung mit Wirkung vom 01.07.2010 durch die neu
strukturierte Insolvenzordnung abgel6st!>2°. Neben zahlreichen Verbesserungen und
Modernisierungen im eigentlichen Verfahrensablauf sind auch die Vorschriften tiber
die Restschuldbefreiung stark verindert worden. Osterreich hat mit dieser Gesetzes-
anderung 2010 eine rasche Eroffnungs- und Sperrwirkung ermdéglicht und bleibt so-
mit bei der Frage einer moglichst raschen Verfahrenseroffnung ,wettbewerbsfi-
hig“1526. Doch auch in Osterreich wird bereits wieder iiber eine Reform der IO nach-
gedacht!>?’. Denn nach wie vor dauert das Insolvenzverfahren mit einer Wohlverhal-
tensperiode von sieben Jahren (vgl. §199 Abs.2 IO) Jahren relativ lange. Gem.
§213 Abs. 1 Nr. 1 IO kann das sog. Abschopfungsverfahren vorzeitig beendet werden,
wenn die Gldubiger wihrend der Laufzeit der Abtretungserklarung gem. § 199 Abs. 2
IO wenigstens eine Quote von 50 % ihrer Forderungen erhalten haben. Nach
§213 Abs. 1 Nr.2 IO hat das Gericht nach Ablauf der Abtretungserklirung das Ab-
schopfungsverfahren zu beenden und gem. § 213 Abs. 1 S. 2 IO die Befreiung von den
»im Verfahren nicht erfiillten Verbindlichkeiten gegeniiber den Insolvenzgldubigern®
zu erkldren, wenn der Schuldner mindestens 10 % der Forderungen der Gldubiger er-

1524 Cranshaw, jurisPR-HaGesR 3/2012, Anm. 4.

1525 Insolvenzrechtsinderungsgesetz 2010 - IRAG 2010, Bundesgesetzblatt I Nr. 29/2010.
1526 Reisinger, in: Clavora/Garber (Hrsg.), 2011, S. 143 (146).

1527 Siehe dazu bspw. Nunner-Krautgasser/Anzenberger, ZInsO 2012, 2359
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fullt hat. Ist der Schuldner hingegen nicht in der Lage gewesen, eine Quote von 10 %
an die Glaubiger zu leisten, hat das Gericht nach § 213 IO auf Antrag des Schuldners
nach Billigkeit zu entscheiden, ob ihm die nicht erftillten Forderungen der Glaubiger
erlassen werden. Die Billigkeit leitende Gesichtspunkte sind in §213 Abs.2 S.2
und Abs. 3 IO aufgefithrt. Das Gericht kann im Einzelfall die Dauer des Abschép-
fungsverfahrens mit Einverstandnis des Schuldners um bis zu drei Jahre verlingern
und das Verfahren nach Ablauf dieser Frist fiir beendet erkldren, wenn der Schuldner
mindestens 10 % der Forderungen beglichen hat. Dem Gericht ist es jedoch auch
moglich, die Restschuldbefreiung nicht zu erteilen, falls es dies nicht als billig ansieht.

Dies bedeutet, dass die Erteilung der Restschuldbefreiung nach 6sterreichischem
Recht fiir den Schuldner nicht sicher ist, selbst wenn er ordnungsgemif3 das Verfah-
ren nicht durchlaufen hat und ,lediglich® an der Befriedigungsquote gescheitert ist.
Die Reform des Osterreichischen Insolvenzrechts bietet gerade fiir hochverschuldete
Schuldner keinen groflen Anreiz, sich auf das Verfahren in Osterreich einzulassen,
denn es dauert mindestens drei Jahre und - was noch gravierender ist - die Erteilung
der Restschuldbefreiung hingt letztlich vom Erreichen einer Quote ab.

¢. Irland

Der irische Bankruptcy Act 1988 enthielt in s. 85 Abs. 4 die Moglichkeit einer Rest-
schuldbefreiung nach Ablauf von zwolf Jahren. Da jedoch das benachbarte England
eine Restschuldbefreiung nach lediglich zwolf Monaten ermdéglichte, zogen viele Iren
- zumindest zeitweise — nach England oder Nordirland, um in den Genuss der deut-
lich rascheren Restschuldbefreiung zu kommen. Dieser Insolvenztourismus veran-
lasste Irland, das nationale Insolvenzrecht schuldnerfreundlicher zu gestalten und die
automatic discharge im Regelfall nach drei Jahren zuzulassen. Irland reagierte damit
direkt auf einen ,Wettbewerb“ um das schuldnerfreundlichere Insolvenzrecht.

4. Initiativen der EU zur Harmonisierung nationaler Insolvenzrechte

Neben den dargestellten durchgefithrten bzw. denkbaren Harmonisierungen auf na-
tionaler Ebene ist auch die EU tdtig, um die Harmonisierung der nationalen Insol-
venzrechte voranzutreiben. Zur Vorbereitung der Harmonisierung hat die EU im
Vorfeld jeweils zahlreiche Gutachten zu einzelnen Aspekten und wirtschaftlichen
Auswirkungen eingeholt!>28,

1528 Exemplarisch etwa Harmonisation of insolvency la at EU level: Avoidance actions and rules on
contracts, PE432.767; Entschliefung des Europdischen Parlaments vom 15. November 2011 mit
Empfehlungen an die Kommission zu Insolvenzverfahren im Rahmen des EU-Gesellschaftsrechts,
P7_TA (2011) 0484; ,,A second chance for entrepreneurs: prevention of bankruptcy, simplification of
bankruptcy procedures and support for a fresh start, Bericht der Expertengruppe, Europiische
Kommission, GD Unternehmen und Industrie, 2011.
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Beispielsweise verabschiedete das Européische Parlament am 15.11.2011 eine
Entschlieffung zu Insolvenzverfahren!>2°. Bereits in dieser Entschlieflung sah das Eu-
ropiische Parlament vor, dass das nationale Recht harmonisiert werden sollte.

Ebenso enthielt die Mitteilung der Kommission zur Binnenmarktakte II vom
03.10.2012!5% dje Leitaktion, Unternehmern eine zweite Chance zu bieten. In diesem
Zusammenhang sollte die Effizienz des nationalen Insolvenzrechts weiter gesteigert
und es sollten einheitliche Wettbewerbsbedingungen geschaffen werden.

Auch die Mitteilung der Kommision ,,Ein neuer européischer Ansatz zur Verfah-
rensweise bei Firmenpleiten und Unternehmensinsolvenzen“ vom 12.12.2012153!
weist darauf hin, dass gleiche rechtliche Ausgangsbedingungen zu einem gesteigerten
Vertrauen von Unternehmen, Unternehmern und Privatpersonen fithren und damit
die Kreditwirtschaft und Investitionstatigkeit fordern konnten!'>*2. Mit harmonisier-
ten insolvenzrechtlichen Vorschriften gehe insoweit eine stirkere Akzeptanz der Kre-
ditgeber einher, sodass wegen der bekannten Rahmenbedingungen Kredite leichter zu
erhalten seien und der Binnenmarkt damit besser funktioniere!>33. Dariiber hinaus
solle dem Unternehmer eine ,,zweite Chance® auf Wiederherstellung der Rentabilitit
des Unternehmens gegeben werden, was dem Binnenmarkt zugutekomme!534. Diese
»zweite Chance® sei wiederum mit der ,,Entschuldungsfrist“ eng verbunden, wobei
aber zwischen dem ,redlichen® und dem ,betriigerischen® Schuldner unterschieden
werden miisse!>3°. Fiir redliche Schuldner solle eine mdéglichst rasche und einfache
Méoglichkeit geschaffen werden, einen ,zweiten Anlauf zu nehmen®, da diese Schuld-
ner in der Regel aus ihren Fehlern lernen wiirden!>*. Die Entschuldungsfristen soll-
ten moglichst kurz ausfallen, um die Schuldner moéglichst frithzeitig wieder in den
Wirtschaftskreislauf integrieren zu konnen!'>¥. Auch die Voraussetzungen zur Einlei-
tung des Insolvenzverfahrens (Antragspflichten, Antragsgriinde und Antragsfristen)
sollten harmonisiert werden, da diese durchaus unterschiedlich ausfielen und bspw.
als Kriterien zwei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit, zwei Monate nach
Erkennen der eigenen Zahlungsunfihigkeit und 45 Tagen nach Einstellung der Zah-
lungen beinhalteten!538. Die Unterschiede in den Fristen und den konkreten Antrags-
pflichten und Antragsgriinden konnen zur Folge haben, dass Schuldner mit dem CO-
MI in einem Mitgliedstaat schon lingst zur Stellung des Insolvenzantrags verpflichtet
sind, nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates aber noch nicht einmal zahlungs-
unfahig und deswegen (noch) gar nicht antragspflichtig sind.

1529 Entschliefung des Européischen Parlaments vom 15. November 2011 mit Empfehlungen an die
Kommission zu Insolvenzverfahren im Rahmen des EU-Gesellschaftsrechts, P7_TA (2011) 0484.

1530 COM(2012) 573 final.

1531 COM(2012) 742 final.

1532 COM(2012) 742 final, S. 3.

1533 COM(2012) 742 final, S. 3.

1534 COM(2012) 742 final, S. 3.

1535 COM(2012) 742 final, S. 5.

1536 COM(2012) 742 final, S. 6.

1537 COM(2012) 742 final, S. 6.

1538 COM(2012) 742 final, S. 7.
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Dartiber hinaus nahm die Kommission den ,,Aktionsplan Unternehmertum 2020
- Den Unternehmergeist in Europa neu entfachen>* am 09.01.2013 an. Die Kom-
mission fordert hierin die Mitgliedstaaten auf, bis 2013 die Tilgungs- und Entschul-
dungsfrist fiir ehrliche Unternehmer nach Moglichkeit auf drei Jahre nach einer In-
solvenz zu begrenzen und eine frithzeitige Sanierung zu fordern!'>*0. Hierbei soll
moglichst auch das mit der Insolvenz einhergehende ,Stigma“ vermieden werden,
um selbststindige Unternehmer zu neuen Griindungen zu veranlassen, da diese aus
ihren Fehlern lernen und bessere Erfolge erzielen konnten!>4!.

Am 12.03.2014 hat die Kommission auf Grundlage des Art. 292 AEUV eine Emp-
fehlung abgegeben, die fiir einen ,,neuen Ansatz im Umgang mit unternehmerischem
Scheitern und Unternehmensinsolvenzen® wirbt!>42. Aus Griinden der Verhiltnisma-
Bigkeit hat die Kommission - zumindest derzeit — auf den Erlass einer Richtlinie nach
Art. 288 Abs 3 AEUV bzw. einen verbindlichen Beschluss nach Art. 288 AEUV ver-
zichtet'*3. Die Folgen der Empfehlung der Kommission sollen aber evaluiert werden,
sodass mit einer Reaktion der Kommission gerechnet werden kann, die verbindliche
Regelungselemente beinhalten wird, wenn die Empfehlung vom 12.03.2014 nicht die
gewiinschte Wirkung zeigt.

Diese Empfehlung basiert auf den Erwégungen, dass die nationalen Vorschriften
der Mitgliedstaaten sehr unterschiedliche Ansdtze zum Umgang mit Krisensituatio-
nen und Insolvenzen enthalten und dementsprechend auch sehr unterschiedliche
Auswirkungen auf die Befriedigungsaussichten der Gldubiger haben. Zwar hat die
Empfehlung nur Unternehmer und keine Verbraucher im Fokus, jedoch sollen die
Mitgliedstaaten priifen, ob die Empfehlungen auch auf die Insolvenzen von Verbrau-
chern tibertragen werden kénnen. Neben der Harmonisierung des (Kern-)Insolvenz-
rechts soll dabei auch die auflerinsolvenzliche Restrukturierung und Sanierung ge-
setzlich geregelt werden und u. a. den Schutz vor Zwangsvollstreckungen oder gar In-
solvenzantrigen der Glaubiger beinhalten!>*4. Der Schuldner soll als gescheiterter
Unternehmer eine zweite Chance erhalten, indem er spétestens nach drei Jahren seit
Eroffnung des Insolvenzverfahrens bzw. nach Beginn der Umsetzung eines Planes zur
Schuldenbegleichung entschuldet wird!>#>. Von diesen Regelungen sollen jedoch kei-
ne unredlichen Schuldner profitieren. Die Mitgliedstaaten sollen insoweit besondere
Regelungen schaffen konnen, die auf unredliches Verhalten reagieren und bspw. be-
stimmte Arten von Verbindlichkeiten, etwa aus Delikt, von der vollstindigen Ent-
schuldung ausschlieen!>%. Uber die Umsetzung der Empfehlung sollen die Mit-

1539 COM(2012) 795 final.

1540 COM(2012) 795 final, S. 20 ff.

1541 COM(2012) 795 final, S. 20.

1542 Empfehlung der Kommission vom 12.03.2014, C(2014) 1500 final.

1543 Commission Staff Working Document - Impact Assessment — Accompanying the document Com-
mission Recommendation on a New Approach to Business Failure and Insolvency vom 12.03.2014,
SWD(2014) 61 final.

1544 C(2014) 1500 final, S. 6 f.

1545 C(2014) 1500 final, S. 10f.

1546 C(2014) 1500 final, S. 11.

286

1P 216.73.216.36, am 22:09:52
r ‘mit, fir oder In KI-Sy:

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/9783828867765

II. Harmonisierung der nationalen Insolvenzrechte

gliedstaaten nach zwolf Monaten berichten, sodass die Kommission weitere Mafinah-
men innerhalb von sechs weiteren Monaten erwégen kann!>47,

Die in der Empfehlung genannten Ziele und Mafinahmen sind begriifienswert.
Die rasche Entschuldung von natiirlichen, redlichen Personen ermdglicht diesen die
rasche Wiederaufnahme ihrer wirtschaftlichen T4tigkeit.

Die von dieser Empfehlung ausgehenden Wirkungen und die Anpassungen auf
nationaler Ebene sind gut geeignet, einen - relativ — einheitlichen Rahmen fiir die
Entschuldung natiirlicher Personen zu schaffen und damit zugleich erhebliche recht-
liche Anreize fir den Restschuldbefreiungstourismus zu beseitigen. Dies wiederum
kann dem gemeinsamen Binnenmarkt zugutekommen, da die Glaubiger nicht mehr
mit relativ hoheren Ausfallrisiken bei Kreditvergaben durch Auslandsinsolvenzen
und erhohtem Rechtsverfolgungsaufwand rechnen miissen!>#8. Sie konnen ihre Aus-
fallrisiken einfacher kalkulieren und dementsprechend bei der Vertrags- und Preisge-
staltung berticksichtigen.

Die Empfehlung der Kommission hatte in der Folgezeit jedoch nicht den ge-
wiinschten Erfolg. Die spdter eingeholten Informationen haben belegt, dass weiterer
Handlungsbedarf besteht!>4.

Dabher sah sich die Européische Kommission veranlasst, einen Vorschlag fiir eine
»Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber praventive Restrukturie-
rungsrahmen, die zweite Chance und Mafinahmen zur Steigerung der Effizienz von
Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren und zur Anderung der
Richtlinie 2012/30/EU*“ vom 22.11.2016 (COM(2016) 723 final) auszuarbeiten.

Ziel des Vorschlags ist die Harmonisierung des Insolvenzrechts der Mitgliedstaa-
ten. Denn ein ,gut funktionierendes Insolvenzrecht ist fiir Investitionsentscheidun-
gen von grofler Bedeutung!>>°. Neben den Regelungsvorschlagen in Bezug auf Unter-
nehmen bildet gerade auch die ,zweite Chance® fiir natiirliche Personen einen
Schwerpunkt des Vorschlags der Kommission. Angesichts der hdufig langen Verfah-
rensdauer, bis eine Entschuldung eintrete - wenn diese iiberhaupt moglich sei — wiir-
den viele Schuldner in die Schattenwirtschaft abdriften oder ihr Unternehmen ins
Ausland verlegen. Weder die eine noch die andere Folge seien fiir Glaubiger wiin-
schenswert. Dariiber hinaus werde wegen berufsrechtlicher Regelungen ein Neustart
der Unternehmer nicht gefordert, obwohl die Uberschuldung natiirlicher Personen
ein erhebliches wirtschaftliches und soziales Problem in der EU darstelle.

Angesichts der erheblichen Divergenzen zwischen den Regelungen der Mitglied-
staaten im Hinblick auf die Moglichkeit einer Schuldbefreiung, die Dauer eines sol-

1547 C(2014) 1500 final, S. 11f.

1548 Diese Kostenfaktoren sieht auch die Kommission, Commission Staff Working Document — Impact
Assessment — Accompanying the document Commission Recommendation on a New Approach to
Business Failure and Insolvency vom 12.03.2014, SWD(2014) 61 final, 3.3.2.

1549 Vgl. z. B. die Zusammenstellung im Staff Working Document der Kommission, ,,Feedback State-
ment on the Green Paper ,Building a Capital Markets Union“ (SWD(2015) 184 final), vom
30.09.2015 sowie die ,Evaluation of the implementation of the commission recommendation of
12.3.2014 on a new approach to business failure and insolvency“ der Generaldirektion Justiz und
Verbraucher vom 30.09.2015.

1550 Jahreswachstumsbericht 2016 der Kommission, Com(2015) 690 final vom 26.11.2015.
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chen Verfahrens und die weiteren Auswirkungen (insbesondere auf etwaige Berufs-
verbote) sei eine gewisse Harmonisierung geboten. Gleichwohl hilt sich der Vor-
schlag sehr zuriick und erfasst ausdriicklich zentrale Fragen einer Insolvenz, wie Er-
offnungsgriinde, Insolvenzanfechtung und Rangfolge von Forderungen, nicht. Viel-
mehr will der Vorschlag die Neufassung der EulnsVO flankieren und die Umsetzung
der Empfehlung der Kommission vom 12.3.2014 fordern, indem ein ,,harmonsierter
Mindestrahmen® geschaffen wird.

Erwagungsgrund 37 des Richtlinienvorschlags thematisiert den Anreiz eines
iiberschuldeten Unternehmers, seinen Sitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen,
um von kiirzeren Entschuldungsfristen zu profitieren. Dies wiederum fihrt zu
Rechtsunsicherheit und Mehraufwand fiir die Schuldbeitreibung fiir die Gldubiger.
Uberschuldete Unternehmer sollten aber eine zweite Chance erhalten, zumal erwie-
sen sei, dass Unternehmer bei einem zweiten Versuch bessere Aussichten auf Erfolg
hitten. Aufgrunddessen solle die Dauer der Entschuldung und etwaiger Berufsverbo-
te beschrankt werden. Dies solle allerdings nicht gelten, so Erwagungsgrund 38, wenn
der iiberschuldete Unternehmer unredlich oder bosglaubig gehandelt habe. Hierfiir
konnten Ausnahmen geboten sein, um einem unredlichen Verhalten der Schuldner
zu begegnen.

Die Regeln fiir die ,,Zweite Chance fiir Unternehmer® finden sich sodann in Titel
III des Vorschlags, Art. 19 ff.

Im Grundsatz sollen tiberschuldete Unternehmer grundsitzlich voll entschuldet
werden, Art. 19 Abs. 1 des Vorschlags. Die Entschuldungsfrist soll dabei hochstens
drei Jahre betragen, gerechnet ab dem Tag der Entscheidung fiir den Antrag im Falle
eines Liquidationsverfahrens bzw. im Falle eines Tilgungsplans gerechnet ab dem Tag
des Beginns der Umsetzung dieses Tilgungsplans, Art.20 Abs. 1. Dabei soll dies —
dhnlich der englischen discharge — automatisch und ohne neuen Antrag moglich sein.
Nach Art. 21 sollen etwaige Berufsverbote automatisch und spitestens mit Ablauf der
Entschuldungsfrist enden.

Diese sehr weitreichenden Privilegierungen sollen jedoch nicht ohne Einschran-
kungen gelten. Die Einschrinkungen sind in Art.22 ndher erldutert. Art.22 sieht
Ausnahmen vor, die zur Beschrinkung der Schuldbefreiung fithren konnen, sei es
durch Beschrinkungen des Zugangs zur Entschuldung oder lingere Fristen fiir eine
volle Entschuldung. Auch etwaige Verbote sollen langer in Kraft bleiben. Vorausset-
zung ist, dass ein allgemeines Interesse diese Einschrinkungen rechtfertigt. Ein sol-
ches allgemeines Interesse liegt nach Art. 22 Abs. 1 des Vorschlags insbesondere dann
vor, wenn der iiberschuldete Unternehmer unredlich oder bosgldubig gehandelt hat,
er einen Tilgungsplan oder sonstige glaubigerschiitzende Verpflichtungen nicht ein-
halt, das Entschuldungsverfahren missbrauchlich in Anspruch nimmt oder das Ent-
schuldungsverfahren innerhalb eines bestimmten Zeitraums wiederholt in Anspruch
nimmt.

Dariiber hinaus kann die Frist zur Entschuldung auch dann verlingert werden,
wenn Vermogenswerte des iiberschuldeten Unternehmers im Insolvenzverfahren
nicht verwertet werden kénnen, um die Existenzgrundlage des iiberschuldeten Unter-
nehmers und seiner Familie zu schiitzen, Art. 22 Abs. 2. Dies ist dadurch gerechtfer-
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tigt, dass dem iiberschuldeten Unternehmer innerhalb einer kiirzeren Frist nicht das
gesamte Vermogen des Schuldners zur Befriedigung zur Verfiigung steht. Es ist daher
angemessen, insoweit die Entschuldungsfrist zu verldngern.

Ebenso soll der iiberschuldete Unternehmer nicht privilegiert werden, wenn be-
stimmte Schuldenkategorien wie Rechte und Anspriiche aus deliktischen Handlungen
betroffen sind. Fiir Verbindlichkeiten dieser Schuldenkategorien sollen lingere Ent-
schuldungsfristen gelten oder die Entschuldung soll sogar ganz ausgeschlossen sein,
wenn dies durch ein allgemeines Interesse gerechtfertigt ist, Art. 22 Abs. 3.

Dartiber hinaus kénnen gem. Art.22 Abs.4 Verbotsfristen verldngert werden,
wenn der Schuldner einem Berufsstand angehort, fiir den besondere ethische Regeln
gelten, oder wenn das Verbot von einem Gericht in einem Strafverfahren ausgespro-
chen wurde.

Diese Einschrdnkungen der Entschuldung und der Verbote stehen freilich unter
dem Vorbehalt, dass sie durch ein allgemeines Interesse gerechtfertigt sind. Dariiber
hinaus diirfen sie nicht eine vom nationalen Gesetzgeber als unangemessen angesehe-
ne Entschuldung in kurzer Zeit konterkarieren.

So wird z. B. der Existenzschutz durch Vorschriften wie §36 InsO i. V. m.
§§ 850 ff. ZPO nicht dazu fithren diirfen, die Frist fiir eine Entschuldung tiber Gebiihr
zu verldngern. Entsprechendes wird fiir die Wiederholung eines Entschuldungsver-
fahrens zu gelten haben. Eine Frist von z. B. 30 Jahren wird hierfiir sicherlich zu lange
sein, wihrend eine Frist von z. B. fiinf Jahren zu kurz sein diirfte. Denn der {iber-
schuldete Unternehmer kénnte sonst praktisch sehr kurzfristig nach einem Entschul-
dungsverfahren das nichste Entschuldungsverfahren betreiben.

Der ,unredliche Schuldner®, der sich gegeniiber den Glaubigern unredlich verhal-
ten, moglicherweise die Gldubiger sogar bewusst geschéddigt hat, verdient keine Privi-
legierung. Derartige Regelungen sind in der InsO bspw. in den §$§ 290, 294 und 302
InsO abgebildet.

Diese Einschrankungsmoglichkeiten diirfen jedoch nicht dazu fithren, das Ziel
des Richtlinienvorschlags zu konterkarieren, indem die Entschuldungsmdéglichkeiten
derart beschnitten werden, dass ein tberschuldeter Unternehmer von diesen Ent-
schuldungsmoglichkeiten keinen Vorteil mehr hat. Insoweit wird verstarkt auf eine
richtlinienkonforme Auslegung und Interpretation des jeweiligen nationalen Rechts
zu achten sein, wenn dieser Richtlinienvorschlag - ggf. in modifizierter Form - als
Richtlinie tatsdchlich erlassen und in nationales Recht umgesetzt wird.

5. Vor- und Nachteile einer Harmonisierung der nationalen Insolvenzrechte

Fir die Harmonisierung der nationalen Insolvenzrechte sprechen gute Griinde. Mit
einer Anpassung der Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche Restschuldbefreiung kann
ein fir den Schuldner entscheidender Anreiz gegen die Verlagerung seines COMI
ausschlieSlich zum Zwecke der Entschuldung vermieden werden.

Gegen eine Vollharmonisierung der nationalen Insolvenzrechte wird zwar nicht
ohne guten Grund vorgebracht, dass Innovationen und der Wettbewerb ,,um die bes-
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sere Losung® unterbunden wiirden'>>!. Die Harmonisierung der Insolvenzrechte ist
aber im Grundsatz zur Schaffung eines einheitlichen und funktionsfihigen Binnen-
marktes sinnvoll'>>2. Zwar bestehen so grofle Unterschiede in den einzelnen Rechts-
ordnungen, dass eine Vollharmonisierung kaum durchzusetzen sein diirfte!>? - je-
denfalls in absehbarer Zeit. Die Harmonisierung muss nidmlich die verschiedenen
Schutzsysteme, also auch Sozialabsicherungen und Kreditpraxis sowie die dazugeho-
rigen Regelungen, beachten!*>4. Jedoch bedeutet Harmonisierung nicht die Schaffung
eines europaweit einheitlichen Insolvenzrechts, sondern die Vereinheitlichung der
zentralen Aspekte, wie z. B. Moglichkeiten und Voraussetzungen der Restschuldbe-
freiung, Insolvenzgriinde und Insolvenzanfechtung.

Wiren die konkreten Insolvenzverfahren mit ihren Voraussetzungen und Folgen
relativ dhnlich ausgestaltet, wiirde es in sehr vielen Fillen fiir den redlichen Schuldner
okonomisch keinen Sinn ergeben, allein um der Restschuldbefreiung willen einen
aufwendigen Wechsel des COMI durchzufithren. Der damit verbundene Aufwand
wire im Verhiltnis den geringer werdenden Vorteilen aus einer Schuldbefreiung viel
zu kostenintensiv. Fille, die grenziiberschreitende Insolvenzverfahren wegen eines
»rechtsmissbrauchlichen® Schuldnerverhaltens betrifen, wiirden seltener - wenn-
gleich sie sich nie ganz vermeiden lieflen, selbst wenn europaweit ein einheitliches In-
solvenzrecht gilte!>>>, denn der Schuldner kann gleichwohl sein COMI verlegen und
der Gldubiger kann wegen des damit verbundenen Mehraufwands dies als miss-
brauchlich ansehen.

Der Vorschlag fiir eine ,Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
tiber praventive Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance und Mafinahmen zur
Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsver-
fahren und zur Anderung der Richtlinie 2012/30/EU“ vom 22.11.2016 (COM(2016)
723 final) zeichnet einen angemessenen Rahmen fiir eine - erste - Harmonisierung
der nationalen Insolvenzrechte vor, um die wesentlichen Anreize fiir einen Rest-
schuldbefreiungstourismus zu reduzieren.

1551 Paulus, NZI 2012, 297 (299). Vgl. auch Eidenmiiller, JZ 2009, 641 (651f.), der zwischen den Vor-
und Nachteilen des Wettbewerbs der Rechtsordnungen und ihren Effekt fiir die beteiligten Markt-
teilnehmer differenziert.

1552 Zust. etwa Walters/Smith, IIR 2010, 181 (207); Paulus, Européische Insolvenzverordnung, 4. Aufl.
(2013), Einl. Rn. 20; Frieze, Insolv. Int. 2010, 93 (93f.).

1553 Paulus, NZI 2012, 297 (299).

1554 Hoffmann, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency rules at European and national
level, 2011, S. 191 (192); vgl. auch Wessels, in: Parry (Hrsg.), The reform of international insolvency
rules at European and national level, 2011, S. 125 (134); Kolmann, IILR 2011, 272 (273).

1555 Dies zeigt ein Blick auf die deutsche InsO: Innerhalb Deutschlands kommt es trotz der einheitli-
chen Geltung der InsO im gesamten Bundesgebiet zu Verlagerungen des Sitzes von Gesellschaften,
die als problematisch angesehen werden, vgl. BGH, Beschl. v. 13.12.2007 - IX ZB 238/06, IPRspr
2007; aus strafrechtlicher Sicht Hey/Regel, Kriminalistik 1999, 258; Hey/Regel, GmbHR 2000, 115;
Kleindiek, ZGR 2007, 276.
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I. Die Bewertung der Fallkonstellationen

Nachdem die rechtlichen Rahmenbedingungen des ,,Restschuldbefreiungstourismus®
de lege lata und de lege ferenda abgesteckt sind, sollen nun noch die oben exempla-
risch angefiihrten Fallkonstellationen rechtlich bewertet werden.

1. Die tatsachliche Verlagerung des Lebensmittelpunktes

Hat der Schuldner tatsdchlich sein COMI verlagert und will er im neu gewéhlten Mit-
gliedstaat bleiben, ist sein Verhalten grundsitzlich von der Niederlassungsfreiheit
gem. Art. 49 ff. AEUV gedeckt. Eine Verlagerung vor Insolvenzreife ist unbedenklich.
Nach Insolvenzreife, aber vor Stellung des Insolvenzantrags das COMI zu verlegen,
mag nach Rechtsmissbrauch aussehen. In der Tat ist dies die typische Situation, in der
es zum Restschuldbefreiungstourismus kommt. Dass der Schuldner gezielt die Mog-
lichkeit nutzt, sich von seinen Schulden befreien zu lassen, kann allerdings nicht als
rechtsmissbrauchlich angesehen werden. Er nutzt lediglich die noch nicht harmoni-
sierten Unterschiede in den Rechtsordnungen des europdischen Binnenmarkts und
das daraus resultierende Gefille der gesetzlichen Voraussetzungen aus. Er profitiert
von dem ,Wettbewerb“!5°6, dem sich die Rechtsordnungen stellen miissen. Ein solches
Verhalten ist hinzunehmen und kein rechtsmissbrauchliches forum shopping. Eine er-
folgte Restschuldbefreiung ist daher anzuerkennen.

2. Die Verlagerung fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens

Auch die Verlagerung des COMI nur fir die Dauer des Insolvenzverfahrens mit an-
schlieffendem Umzug in den Ursprungsstaat ist rechtlich grundsitzlich nicht zu be-
anstanden. Es gilt vielmehr auch hier die Freiziigigkeit, auf die sich der Schuldner be-
rufen kann'>>’. Der Schuldner ist nach der Rechtsprechung des EuGH!>>® noch nicht
einmal verpflichtet, wihrend des laufenden Verfahrens im Staat der Verfahrenseroft-
nung zu bleiben, weil die perpetuatio fori ab Antragstellung gilt. Das einmal zustindi-
ge Gericht bleibt zustdndig. Nicht ausgeschlossen ist, dass aus tatsachlichen Griinden

1556 So der Titel des Aufsatzes von Eidenmiiller, ZGR 2006, 467; siehe auch Eidenmiiller, JZ 2009, 641
(646 ft.).

1557 Vgl. dAvoine, NZ1 2011, 310 (310).

1558 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 — Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701 m. Anm. Vlas, NJ 2006, 2937.
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im Nachhinein Zweifel entstehen, ob der Schuldner zuvor sein COMI tiberhaupt in
diesen Mitgliedstaat verlegt hat, weil z. B. die Familie im ersten Mitgliedstaat zuriick-
bleibt und der Aufenthalt des Schuldners von relativ kurzer Dauer ist. Dies ist aber
ein Problem der Tatsachenfeststellung in einem etwaigen Widerrufsverfahren (z. B.
nach § 303 InsO oder nach s. 282 IA 1986).

Hat der Schuldner aber tatsichlich sein COMI verlegt und erst nach Abschluss
des Verfahrens zuriickverlegt, ist dies nicht zu beanstanden und die nach Abschluss
des Insolvenzverfahrens erteilte Restschuldbefreiung ist anzuerkennen.

3. Die Verlagerung nach Antragstellung

Diese Fallgestaltung lag dem EuGH zur Entscheidung vor!>*. In diesem Fall war das
Interesse der Schuldnerin am deutschen Insolvenzrecht mit der Moglichkeit einer
Restschuldbefreiung tragend fiir den Wunsch, das Insolvenzverfahren nach deut-
schem und nicht nach spanischem Recht durchzufithren. Denn das spanische Recht
kannte keine Restschuldbefreiung. Vielmehr kann nach Abschluss des Insolvenzver-
fahrens gem. Art. 178 Ley Concursal wie nach dem fritheren § 164 Abs.1 KO frei
nachgefordert werden. Die Schuldnerin hitte daher keinen Vorteil von einem Insol-
venzverfahren nach spanischem Recht gehabt. An dem Bestehen des COMI vor sei-
ner Verlagerung bestanden keine Zweifel, da die Schuldnerin zuvor die ganze Zeit in
Deutschland lebte und erst nach Antragstellung ihr COMI verlagerte. Die Schuldne-
rin wollte gerade die lex fori concursus beibehalten, die ohne die Umsiedelung nach
Spanien ohnehin auf ihr Verfahren hitte angewendet werden miissen. Sie hitte auch
zuwarten konnen, bis das Verfahren abgeschlossen gewesen wire, um erst dann nach
Spanien zu ziehen.
Eine in diesem Verfahren erteilte Restschuldbefreiung ist anzuerkennen.

4. Die Verlagerung des Lebensmittelpunkts und Riickkehr nach dem Eroffnungsantrag

Das Verhalten des Schuldners kann anders als in der zuvor erdrterten Konstellation
betrachtet werden, wenn er sein COMI verlagert und anschlieflend sein COMI wie-
der zuriickverlegt in den Mitgliedstaat seines vorherigen COMI. Fiir eine solche Riick-
oder Weiterverlagerung kann es gute Griinde wirtschaftlicher wie auch personlicher
Natur geben. Sei es, dass er eine giinstigere Anstellungsmdoglichkeit in einem anderen
Mitgliedstaat gefunden hat, sei es, dass er aus personlichen Griinden zuriickkehrt, et-
wa zur Pflege von Familienangehorigen. Ein solches Verhalten kann nicht als rechts-
missbrauchlich angesehen werden, auch wenn es aus Sicht der Glaubigergemeinschaft
duflerst missliche Konsequenzen hat. Denn sie werden durch einen verhéltnismif3ig
kurzen Aufenthalt des Schuldners im Ausland endgiiltig um grofle Teile ihrer Forde-
rungen gebracht. Der Schuldner macht sich die Rechtsprechung des EuGH zur perpe-

1559 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701.
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tuatio fori ab der Antragstellung zunutze. Eine zeitlich spater liegende Verlagerung
des COMI ist demzufolge unbeachtlich. Die Entscheidungen des Insolvenzgerichts
sind einschliefllich der Restschuldbefreiung anzuerkennen.

Verlagert der Schuldner sein COMI jedoch unmittelbar nach Antragstellung,
konnen hieraus in tatsichlicher Hinsicht Zweifel entstehen. Zum einen besteht die
Moglichkeit, dass der Schuldner sein COMI nie verlagert hat, es sich also um eine Si-
mulation handelt!>®. Hat der Schuldner sein COMI tatsichlich in den Eréffnungs-
staat verlagert und kehrt er nach Verfahrensbeginn zurtick, liegen die zustdndigkeits-
begriindenden Tatsachen vor. Es ist jedoch fraglich, ob das Verhalten des Schuldners
nicht rechtsmissbrauchlich ist, weil er de facto nur die unabanderliche Mindestdauer
im Eroffnungsstaat verbracht hat.

Die Zweifel, die sich hinsichtlich eines zu missbilligenden Verhaltens aufdringen
mogen, weil der Schuldner sein COMI in relativ kurzer Zeit mehrfach verlagert, be-
griinden keinen zu missbilligenden Rechtsmissbrauch, sondern sind grundsitzlich
von der Niederlassungsfreiheit und der vom EuGH auf den Antragszeitpunkt fixier-
ten perpetuatio fori gedeckt. Zweifel an der Redlichkeit miissen auf der tatsichlichen
Ebene gelost werden, weil zu fragen ist, ob der Schuldner sein COMI iiberhaupt in
den Staat der Verfahrenser6ffnung verlegt hat. Dann handelt es sich aber wiederum
um eine Simulation, der mit den entsprechenden Behelfen zu begegnen ist. Auch
nicht ausgeschlossen ist, dass der Schuldner seinen Pflichten und Obliegenheiten zur
Mitwirkung im Insolvenzverfahren nicht hinreichend entsprechen kann und deswe-
gen aus verfahrensrechtlichen Griinden die Erteilung der Restschuldbefreiung riskiert.

Die erteilte Restschuldbefreiung ist anzuerkennen.

5. Die vorgetauschte Verlagerung des Lebensmittelpunktes

Téuscht der Schuldner die Verlagerung des COMI lediglich vor, um in den Genuss
einer ausldndischen Restschuldbefreiung zu kommen, handelt es sich um eine Simu-
lation der zustindigkeitsbegriindenden Umsténde. Das angerufene Gericht ist nicht
tatsdchlich gem. Art.3 Abs.1 EulnsVO international zustindig. Das COMI des
Schuldners liegt noch im urspriinglichen Mitgliedstaat. Das zentrale praktische Prob-
lem stellt die Feststellung der Tatsachen dar, die eine Simulation aufzeigen. Hierzu be-
darf es einer ausfiihrlichen Priifung aller Umstédnde, die erst bei detaillierter Aufarbei-
tung das richtige Bild vermitteln!>61.

Mangels eines COMI in dem Mitgliedstaat, der das Verfahren erdffnet hat, fehlt
es an der internationalen Zustdndigkeit fiir die Eroffnungsentscheidung. Sie ist daher
rechtswidrig. Da sie auf einer Tduschung beruht, kann ihr im Einzelfall die Anerken-
nung nach Art. 26 EulnsVO versagt werden, soweit sie nicht ohnehin bereits durch

1560 Siehe zur Frage, ob es sich nur um eine Simulation handelt, ausfiihrlich die Beweiswiirdigung des
High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).

1561 Siehe nur exemplarisch die ausfithrlichen Beweiswiirdigungen in High Court of Justice Chancery
Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636; High Court of Justice London, Decision v. 15.02.2011
- No. 9360/2008, TILR 2012, 460; High Court of Justice Birmingham, [2012] EWHC 2432 (Ch).
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Rechtsmittel im laufenden Verfahren oder durch Wiederaufnahme im Staat der Ver-
fahrenser6ffnung beseitigt werden kann. Neben diesen verfahrensrechtlichen Vorgén-
gen stellen sich weitere Fragen unter dem Gesichtspunkt des Schadenersatzes und der
Strafbarkeit des Schuldners (und etwaiger weiterer Beteiligter) wegen seiner falschen
Angaben, z. B. wegen Betrugs, Bankrotts und der Abgabe falscher eidesstattlicher
Versicherungen!62,

6. Die vorgetauschte Nichtverlagerung des Lebensmittelpunktes

Tragt der Schuldner bei Antragstellung vor, er habe sein COMI nicht verlagert, ob-
wohl er es bereits getan hat, tduscht er ebenfalls tiber die zustdndigkeitsbegriindenden
Umstidnde.

Diese Konstellation gleicht derjenigen, iiber die der EuGH im Falle Staubitz-
Schreiber zu entscheiden hatte!>%3. Der wesentliche Unterschied liegt darin, dass der
Schuldner iiber die zustindigkeitsbegriindenden Tatsachen tauscht, weil er bereits vor
Antragstellung sein COMI tatsédchlich verlegt hat. Dieser Fall ist also genauso wie das
Vortduschen einer angeblich erfolgten Verlagerung eine Simulation, und damit wird
auch die internationale Zustandigkeit des Zuzugstaates begriindet. Die Folgen der
hierauf beruhenden fehlerhaften Entscheidung und die Anerkennungsfihigkeit der-
selben entsprechen der vorgetduschten Verlagerung des Lebensmittelpunkts.

7. Begleiterscheinungen

Begleiterscheinungen, die im Rahmen der (angeblichen) Verlagerung des COMI statt-
finden, sind in zweierlei Hinsicht fiir die Beurteilung der oben genannten Fallkonstel-
lationen bedeutsam:

Zum einen konnen sie Zweifel an der Echtheit der Verlagerung des COMI be-
griinden. Zu denken ist an Scheinmietvertrige oder auffillig gestaltete Mietvertra-
ge!>%4, die Beauftragung von Postservices, die Beauftragung eines Insolvenzberaters,
der auch Quittungen aus Supermirkten usw. bereithilt!>®>. Werden diese Umstédnde
festgestellt, wird eine Simulation zu priifen sein.

Zum anderen konnen solche Begleiterscheinungen fiir einen Rechtsmissbrauch
sprechen. So fillt bspw. auf, dass ein Facharzt fiir Radiologie fiir lediglich 500 GBP
pro Monat plus Logis in London bei einer limited tatig ist, deren Gesellschafterin sei-

1562 Dabei konnen sich komplizierte Fragen des internationalen Strafrechts und der doppelten straf-
rechtlichen Verfolgung derselben Handlungen in mindestens zwei Landern (ndmlich im Staat der
Verfahrenser6ffnung und im Staat, in dem tatsdchlich das COMI belegen war) stellen.

1563 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 - Rs. C-1/04, Slg. 2006, 701.

1564 Cour dappel Colmar, 15.03.2005 — N° 1 A 04/04718, JurisData 2005-279713; Cour de cassation,
09.10.2008 - N° 07-18.804, - LexisNexis; Cour de cassation, 15.02.2011 - N° 10-13832, JurisData
2011-001686; AG Kéln, Beschl. v. 19.01.2012 — 74 IN 108/10, ZVI 2012, 193 (195).

1565 Vgl. den Fall des AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 - 71 IN 487/07, NZI 2009, 133.
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ne Frau ist'>%®. Solange diese Angaben aber auf Tatsachen beruhen und sich nachwei-
sen lassen, wird auch dies von der Niederlassungsfreiheit gedeckt sein. Die Gldubiger
haben grundsitzlich keinen Anspruch darauf, dass der Schuldner sich wirtschaftlich
optimal verhilt, solange er sich im Rahmen seiner insolvenzrechtlichen Pflichten und
Obliegenheiten halt.

Dies bedeutet aber nicht, dass die Glaubiger vollkommen schutzlos gestellt sind.
Zum einen werden solche Umstidnde einen entsprechenden Anlass bieten, die Frage
der Simulation (erneut) intensiv zu priifen (z. B. wenn der in England residierende
Angestellte der limited sehr oft in Deutschland seine Arbeitsleistung erbringt). Zum
anderen verfiigen die einzelnen Rechtsordnungen iiber verschiedene Mdglichkeiten,
als ,missbrauchlich® angesehene Begleiterscheinungen einzuddmmen. Der Insolvenz-
verwalter hat es in der Hand, die Mittel der lex fori concursus zu nutzen und die
Rechtsverhiltnisse des Schuldners einer genauen Priifung auf ihre Wirksamkeit zu
unterziehen. So konnen angemessene Lohnanspriiche arbeitsrechtlich durchgesetzt
werden. Privatrechtliche Anspriiche des Schuldners kann der Insolvenzverwalter
ebenfalls durchsetzen. Notigenfalls steht ihm das Mittel der Insolvenzanfechtung zur
Verfiigung. Damit haben die Glaubiger zumindest einen teilweisen finanziellen Aus-
gleich. Des Weiteren konnen die Begleiterscheinungen des Insolvenzverfahrens nach
der lex fori concursus zu einer Versagung der Restschuldbefreiung fithren, wenn der
Schuldner dadurch seine Pflichten und Obliegenheiten verletzt (indem er bspw. kei-
ner ,angemessenen Erwerbstitigkeit® i. S. d. § 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO nachgeht). Wer-
den Pflicht- und Obliegenheitsverletzungen spéter entdeckt, kommt auch ein Wider-
ruf der Entscheidung tiber die Restschuldbefreiung in Betracht. Wird die Restschuld-
befreiung versagt oder widerrufen, hat der Schuldner sein langfristiges Ziel nicht er-
reicht. Eines Ruckgriffs auf die ,Rechtsmissbrauchlichkeit der COMI-Verlagerung
bedarf es in diesen Fillen zum Schutze der Glaubiger nicht.

Il. Fazit der Untersuchung

1. Ergebnisse zum Umgang mit dem Restschuldbefreiungstourismus de lege lata

a. Ergebnisse zur Anwendung der EulnsV0 in Bezug auf grenziiberschreitende
Insolvenzverfahren

Die aktuelle Rechtslage bietet erhebliche Anreize fir Schuldner, ihr COMI zu verla-
gern. Denn die tatsdchlich vorgenommene Verlagerung ist grundsitzlich zuldssig und
die Unterschiede zwischen den Insolvenzrechtsordnungen kénnen betrachtliche Aus-
wirkungen auf die Dauer des Insolvenzverfahrens und die Moglichkeiten einer Rest-
schuldbefreiung haben.

1566 Vgl. High Court of Justice Chancery Division, Urt. v. 22.06.2007, BPIR 2007, 1636.
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Maf3gebend fiir die Eroffnung eines grenziiberschreitenden Insolvenzverfahrens
ist der Ort, an dem der Mittelpunkt der hauptsidchlichen Interessen (das COMI) des
Schuldners liegt. Hiermit ist ndmlich nach Art. 4 Abs. 1 EulnsVO das anwendbare In-
solvenzrecht verbunden. Die Bestimmung des COMI ist daher von grofier Bedeu-
tung. Das COMI eines Verbrauchers bestimmt sich grundsitzlich nach dem gewohn-
lichen Aufenthalt, das COMI eines Selbststindigen nach dem Ort seiner selbststindi-
gen Titigkeit, also nach seinem Kanzlei- oder Geschiftssitz!>¢7. Gibt ein Selbststandi-
ger seine selbststandige Tatigkeit auf, bestimmt sich sein COMI nach wie vor nach
dem Geschiftssitz, bis die Tétigkeit abgewickelt wird. Danach wird er wie ein Ver-
braucher behandelt.

Die Fixierung des COMI erfolgt zum Zeitpunkt der Stellung des Insolvenzan-
trags!68. Damit einher geht eine perpetuatio fori. Nach Stellung des Insolvenzantrags
fithrt eine Verlagerung des COMI nicht zu einer Anderung der internationalen Zu-
stindigkeit. Damit wird einem nachtréglichen forum shopping des Schuldners effektiv
begegnet.

Eine Verlagerung des COMI vor Stellung des Insolvenzantrags ist hingegen
grundsatzlich zulidssig!>®®. Dies gilt auch dann, wenn die Verlagerung nur den Zweck
verfolgt, eine im Vergleich zum Wegzugstaat leichtere Restschuldbefreiung zu erlan-
gen. Der Schuldner macht damit nur von seinen Grundfreiheiten und dem Wettbe-
werb der Rechtsordnungen Gebrauch. Eine unzulissige Glaubigerschadigung ist mit
der Verlagerung des COMI nicht verbunden. Denn simtliche Rechtsordnungen ste-
hen gleichberechtigt nebeneinander und sie sehen auch - wenngleich in unterschied-
lichem Ausmaf3 - Moglichkeiten vor, die Masse zu vermehren. Die Wahrnehmung
der Freiheitsrechte mit dem ,,Makel“ des Missbrauchs zu belasten, ist unangebracht.
Eine andere Sache ist es, wenn die Wahrnehmung der Freiheit nur vorgetduscht wird.
Denn in diesem Fall hat sich an der tatsichlichen Lage des COMI nichts gedndert. Es
handelt sich in diesem Fall um ein Problem der Sachverhaltsermittlung und nicht um
eine Frage der Rechtsanwendung!>70.

Sehr viele der unter dem Aspekt des ,,Rechtsmissbrauchs® diskutierten Fille sind
bei genauerer Betrachtung nicht auf ,Rechtsmissbrauch®, sondern auf Tauschung
tiber die Begriindung eines neuen COMI zuriickzufiihren. Es darf nicht zu einer Ver-
lagerung der praktischen Feststellungsprobleme auf die normative Ebene kommen,
weil andernfalls die Rechtssicherheit und die Niederlassungsfreiheit der Schuldner
iiber Gebiihr beeintrachtigt wiren. Die EU hat mit dem COMI ein wandelbares Krite-
rium zur Bestimmung der internationalen Zustidndigkeit geregelt. Das COMI als An-
kntipfungsmerkmal wird den Freiheitsrechten und der fiir den europdischen Binnen-
markt wiinschenswerten Flexibilitit am ehesten gerecht. Da das COMI aber leicht
wandelbar ist, muss hingenommen werden, dass diese ,Fliichtigkeit® von den EU-
Biirgern wahrgenommen wird. Das Ziel, das forum shopping zu vermeiden, kann die

1567 Niher C.I1.3.a.

1568 Oben C.IIL.3.
1569 Oben C.IIL1.
1570 Oben C.III.2.
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EulnsVO also nicht erreichen, solange die internationale Zustandigkeit und damit das
anwendbare Insolvenzrecht durch ein wandelbares COMI bestimmt werden.

Ist das Insolvenzverfahren er6ffnet und die Entscheidung tiber die Restschuldbe-
freiung zugunsten des Schuldners ergangen, ist diese Entscheidung gem. Art. 16 bzw.
25 EulnsVO mit Ausnahme des ordre public gem. Art. 26 EulnsVO grundsitzlich an-
zuerkennen, auch wenn die auslindischen Regelungen die Gldubiger im Vergleich
zum ,eigenen“ Recht schlechterstellen!>71,

Will der Gldubiger eine im Ausland erteilte Restschuldbefreiung nicht hinneh-
men, kann und muss er grundsitzlich eine im Ausland erteilte Restschuldbefreiung
mit den Rechtsbehelfen des Staates der Verfahrenser6ffnung angreifen. Auf die Ver-
letzung des ordre public gem. Art. 26 EulnsVO kann sich der Glaubiger nur im Einzel-
fall berufen!>’2. Unabhangig von der Verletzung des ordre public kann der Glaubiger
von Ausnahmetatbestinden der lex fori concursus profitieren und seine Anspriiche,
etwa weil sie aus vorsatzlicher unterlaubter Handlung entstanden sind, trotz Erteilung
der Restschuldbefreiung durchsetzen!>”3. Vergleichbares gilt, wenn der Schuldner
nach Anspruchentstehung im laufenden Verfahren Pflichten und/oder Obliegenhei-
ten verletzt und die Forderung des Gldubigers deshalb nach der lex fori concursus
nicht erlischt.

b. Ergebnisse zur Anwendung der EulnsV0 in Bezug auf Falle des
Restschuldbefreiungstourismus

Die objektive Anzahl der Verfahren, die auf ,Insolvenztourismus® beruhen, diirfte
trotz der Aufmerksamkeit, die diese Félle in der Rechtswissenschaft erfahren, im Ver-
héltnis zu den regulidren Insolvenzverfahren natiirlicher Personen relativ gering sein.
Dies hiangt unter anderem damit zusammen, dass der Aufwand fiir einen Umzug und
das ausldndische Insolvenzverfahren vergleichsweise hoch ist. Neben dem Zeitfaktor
sind auch die Kosten nicht zu unterschétzen. Denn die Beratungs- und Betreuungs-
leistung durch professionelle Insolvenzberater ist nicht billig!>74. Diese Summe muss
der Schuldner liquide haben, da die Berater auf ihr Honorar bestehen, um nicht selbst
zum ,,Opfer” des Insolvenzverfahrens mit seiner Restschuldbefreiung zu werden. Es
kommen folglich nur Schuldner als Zielgruppe in Betracht, die trotz aller Schulden in
der Lage sind, diese Leistungen unverziiglich zu vergiiten. Die Schuldner, die sich die-
ses Vorgehen leisten konnen, sind daher tendenziell solche, die tiber ein laufendes er-
hebliches Einkommen verfiigen oder entsprechende Reserven aufweisen. Des Weite-
ren ist der Aufwand in Relation zum Nutzen zu setzen. Die Schuldner haben regelma-
g so hohe Verbindlichkeiten, dass sie sehr lange fiir die Begleichung den pfindbaren

1571 Dazu oben D.I.

1572 Dazu oben D.IV.

1573 Dazu oben E.IIl.2.g.

1574 Smyth, Financial Times vom 19.12.2011. Nach Beck, ZVI 2011, 355 (366), sollen entsprechende
Kosten in Hohe von 15.000 bis 20.000 £ auf den Schuldner zukommen; May, ZInsO 2012, 165
(166): zwischen 5000 € und 17.500 €, je nach Anbieter und Mitgliedstaat.
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Teil ihres Einkommens an die Glaubiger leisten miissten. Es handelt sich folglich um
eine relativ eng umrissene Gruppe von Schuldnern.

Die Auswirkungen sind aber wirtschaftlich fiir die Glaubiger umso verheerender:
Diese Schuldnergruppe hat in der Vergangenheit eine hohe Kreditwiirdigkeit aufge-
wiesen und so erhebliche Verbindlichkeiten angehduft. Wahrend sich aus Sicht des
Schuldners ein Insolvenzverfahren mit moglichst kurzer Laufzeit trotz hoher Neben-
kosten fiir die Beratung lohnt, stellt es fiir die Glaubiger einen massiven Ausfall dar.
Wegen Gestaltungen des Schuldners im Vorfeld des Verfahrens (z. B. Angestelltenti-
tigkeit fir eine sehr niedrige Entlohnung) erhalten die Glaubiger de facto keine hohe
Quote, wihrend sie bei einem Insolvenzverfahren in Deutschland bei einem gut ver-
dienenden Schuldner durch die Tilgungen wahrend der Wohlverhaltensperiode we-
nigstens eine verhaltnismaf3ig hohe Quote erhalten. Gerade die gut verdienenden
Schuldner wollen aber unter Umstidnden ihr Einkommen nicht zur Schuldtilgung ver-
wenden, sondern es nach Durchlaufen einer wirtschaftlich unangenehmen Insolvenz-
phase wieder selbst fir den eigenen Lebensstandard nutzen. Dies fillt manchen
Schuldnern umso leichter, als sie in dieser Zeit auch noch gleichsam ,,auf Umwegen*
wirtschaftlich sinnvoll titig sein und das Erworbene auf andere Personen umleiten
konnen. Als Exempel soll die Anstellung eines fachlich qualifizierten Akademikers
fiir einen sehr niedrigen Lohn durch eine limited dienen, deren Gesellschafterin die
Ehefrau des Schuldners ist. Die limited kann grofie Teile des Erworbenen als Gewinn
verbuchen, weil sie keine grofien Lohnkosten hat. Und den Gewinn erhilt die Ehefrau
des Schuldners, die ihrerseits nicht den Glaubigern haftet. Dass die Glaubiger tiber
diese Vorgehensweise nicht erfreut sind und sie als rechtsmissbrauchlich ansehen,
verwundert nicht. Immerhin war der Schuldner durch sein bisheriges typisches Ein-
kommen in der Lage, wenigstens Teile seiner Verbindlichkeiten zu begleichen.

Dass der Restschuldbefreiungstourismus in England und Frankreich durch die
Gerichte schwieriger gemacht wird, ist nicht von der Hand zu weisen. Dass durch die
strengeren Maf3stibe der Gerichte an die Frage des tatsichlichen COMI die Attrakti-
vitit dieser Standorte gelitten hat!>7>, mag sein. Gleichwohl haben die Standorte nicht
so viel von ihrem ,,Charme® eingebiifit wie gedacht!>7¢. Diejenigen, die in lauterer Ab-
sicht ein Insolvenzverfahren durchlaufen wollen, werden durch diese Hiirden nicht
nennenswert beeintrichtigt. Diejenigen, die keine lauteren Motive verfolgen oder gar
betriigen wollen, werden sich auch durch diese Hiirden nicht abschrecken lassen.
Denn fiir jede neue ,Hiirde®, die Gerichte oder Gesetzgeber errichten, werden sich
findige Berater eine Entgegnung ausdenken. Dies zeigt deutlich die Reaktion einiger
Berater auf die detaillierten Fragen der Gerichte nach Beweisen fiir das tagliche Le-
ben am neuen gewohnlichen Aufenthalt: Gewisse ,,Schuldnerberater” halten Quittun-
gen bereit, die eine Lebenshaltung in einem bestimmten Ort nachweisen sollen!>”’.
Eine geplante Insolvenz verspricht daher immer noch gute Erfolgsaussichten!>78.

1575 So fiir Frankreich Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (78).
1576 Vgl. aber Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (78).

1577 Vgl. AG Koln, Beschl. v. 06.11.2008 - 71 IN 487/07, NZI 2009, 133.

1578 Vgl. Mankowski, in: Konecny (Hrsg.), Insolvenz-Forum 2009, 2010, S. 51 (78).
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Eine regelrecht mit krimineller Energie geplante und durchgefithrte COMI-,Ver-
lagerung®, die auf geschickter Tduschung beruht, werden die Gerichte gleichwohl
nicht immer verhindern kénnen. Umso wichtiger ist es, diese Fille im Nachgang um-
fassend aufarbeiten zu konnen. Neben den strafrechtlichen Sanktionen fiir Betrug,
Untreue und Insolvenzdelikte kommen auch Rechtsbehelfe gegen die Entscheidung
tiber die Restschuldbefreiung in Betracht. Genauso ist an die Durchsetzung der ur-
spriinglichen Forderung zu denken, notigenfalls in Gestalt eines Schadenersatzan-
spruchs, falls die Rechtsbehelfe der lex fori concursus nicht zum Erfolg fithren. Erst
im Zusammenspiel der weiterreichenden Moglichkeiten, fiir die die insolvenzrechtli-
chen Fragen nur Vorfragen darstellen, wird dem Restschuldbefreiungstourismus in
seiner unerwiinschten Form ein effektiver Riegel vorgeschoben - wenngleich auch
dies nicht samtliche Fille praventiv verhindern oder wenigstens nachtréglich ,,korri-
gieren” kann. Doch kann eine entsprechende Aufarbeitung von Problemfillen eine er-
hebliche Priaventionswirkung entfalten. Der Schuldner verliert nicht nur das bereits
erlangte Privileg der Restschuldbefreiung, er wird unter Umstidnden auf Jahre hinaus
von einer weiteren Restschuldbefreiung gesperrt, er hat vergeblich Vermdgen und
Zeit aufgewendet und nicht zuletzt kann er auch noch wegen seiner Gesetzesverstofie
bestraft werden.

Die Glaubiger haben natiirlich das Nachsehen, wenn sie ihre Forderung wegen
einer Restschuldbefreiung nicht mehr realisieren kénnen. Doch kénnen jedenfalls die
grofleren und institutionellen Gldubiger diese Risiken in ihre Kreditkalkulation ein-
beziehen und sich entsprechend absichern, die Kredite teurer machen oder im Ex-
tremfall Giberhaupt nicht vergeben!>”®. Dadurch werden freilich simtliche Kredite
letztlich teurer, da die Gldubiger sich vor einer verhéltnismaflig schnellen Restschuld-
befreiung absichern miissen. Mit einer Harmonisierung der Voraussetzungen und
Rechtsfolgen einer Restschuldbefreiung wiirde zum einen ein erheblicher Anreiz fiir
die Schuldner zum COMI-Wechsel entfallen, zum anderen koénnten die Glaubiger mit
einem geringeren Ausfallrisiko kalkulieren und damit die Kredite wieder verbilligen.

2. Ergebnisse zum Umgang mit dem Restschuldbefreiungstourismus de lege ferenda

Die Reform der EulnsVO ist nicht dazu geeignet, das Phdnomen des Restschuldbe-
freiungstourismus ginzlich zu beseitigen. Denn nach wie vor bestimmt das wandelba-
re COMI die internationale Zustandigkeit und von hiervon hiangt wiederum die an-
zuwendende lex fori concursus ab. Damit ist es dem Schuldner immer noch moglich,
das COMI in eine ihm giinstiger erscheinende Rechtsordnung zu verlegen. Ange-
sichts der europidischen Grundfreiheiten ist dieser Befund nicht iiberraschend. Die
hieraus entstehenden Auswiichse einzelner Fille diirften sich mit dem ergénzten In-
strumentarium - insbesondere in Bezug auf die Verfahrenskoordination und die
Kommunikation der Beteiligten sowie die Rechtsbehelfsmoglichkeiten — besser be-
wiltigen lassen.

1579 Reufs, S. 4; vgl. auch Turck, S. 33, m. w. N.
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Die einzige Moglichkeit, einem aus Sicht der Gldubiger unerwiinschten, aber
rechtlich zuldssigem forum shopping wirksam zu begegnen, liegt in der Harmonisie-
rung der nationalen Insolvenzrechtsordnungen. Die Mitgliedstaaten miissen ihre
Rechtssysteme angleichen. Denn die Mechanismen zur Verhinderung von forum
shopping und Schuldbefreiungstourismus mogen sich in der Praxis im Einzelfall be-
wiahren. Aber das Eingreifen der rechtlichen Sanktionen des rechtswidrigen forum
shopping hangt davon ab, dass dieses tiberhaupt entdeckt wird. Letztlich einfacher
und im Hinblick auf die Rechtssicherheit aller Beteiligten vorteilhafter ist es, wenn die
verschiedenen Systeme weitgehend angeglichen werden, sodass sich das Interesse des
Schuldners, aus dem Rechtsgefille einen Vorteil ziehen zu kénnen, in Grenzen halten
wird. Ob die Anpassung der Rechtssysteme aber ein ,race to the bottom“ oder ein
»race to the top“ wird, hangt davon ab, wie stark einzelne Mitgliedstaaten bereit sind,
ihre Extrempositionen in der einen wie der anderen Richtung aufzugeben. Die ent-
sprechenden Verinderungen der Gesetzeslage werden zumindest von den Beratern
mit Aufmerksamkeit verfolgt werden. Einzelne Reformen in den Mitgliedstaaten wer-
den jedoch wenig bewirken, soweit sie sich nicht auf die schuldnerfreundlichen
Rechtsordnungen zubewegen, weil eine Verschirfung der dortigen Rechtsordnungen
kaum zu erwarten ist. Damit bestehen fiir den Schuldner nach wie vor Anreize zum
Wechsel der lex fori concursus.

Erst mit einer weitgehenden Harmonisierung entfallen die zentralen Anreize fiir
den Schuldner, ,Restschuldbefreiungstourismus® zu betreiben. Die weiter gehende
Integration Europas und der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ist daher die einzig
erfolgversprechende Option, um den ,Restschuldbefreiungstourismus® einzuddam-
men. Doch selbst diese Vereinheitlichung wird nicht verhindern kénnen, dass
Schuldner in Einzelfillen durch Tduschungen versuchen werden, die Forderungen
ihrer Gldubiger nicht tilgen zu miissen. Denn gegen den fliichtenden und manipulie-
renden Schuldner hilft auch die beste Rechtslage nichts!>80.

lll. Schlussbetrachtung

Es hat sich gezeigt, dass es de lege lata grundsitzlich nur zwei Arten der Verlagerung
des COMI zum Zwecke der Erlangung der Restschuldbefreiung gibt:

1. Die auf Tduschung basierende angebliche Verlagerung des COMI, der mit dem
bereits vorhandenen rechtlichen Instrumentarium sehr gut begegnet werden kann,
wenn die Tduschung tiberhaupt entdeckt wird und die betroffenen Glaubiger den Zeit-
und Kostenaufwand zur Verfolgung ihrer Rechte nicht scheuen.

Die Entdeckung von Tduschungen ist jedoch ein praktisches Problem, das sich
rechtlich nie in zufriedenstellender Weise 16sen lassen wird, selbst wenn durch tiber-
miflige Einbeziehung blofler ,Verdachtsfille® Verlagerungen des COMI erfasst wer-
den sollten, die sich letztlich als tatsichlich vorgenommene und legitime Verlagerun-
gen erweisen. Dem Vermeiden von tatsdchlichen Feststellungsproblemen durch ein

1580 Mankowski, NZI 2006, 154 (155).
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Ausweichen auf die normative Ebene des ,,Rechtsmissbrauchs® in ,,Verdachtsfallen® ist
entschieden zu widersprechen. Die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit von Ent-
scheidungen bliebe ndmlich fiir Gldubiger wie fiir Schuldner auf der Strecke.

2. Die tatsdchliche Verlagerung des COMI zur Erlangung der Restschuldbefrei-
ung und deren ,,Begleiterscheinungen® wie schlecht entlohnte Arbeitsverhiltnisse, die
hinter den Verdienstmoéglichkeiten des Schuldners zurtickbleiben, miissen im Einzel-
fall freilich kritisch gepriift werden. Thnen muss erforderlichenfalls mit den Mitteln
der lex fori concursus entgegnet werden muss.

Solange die EulnsVO mit dem COMI ein verdnderbares Kriterium fiir die Be-
stimmung der internationalen Zustdndigkeit und damit zugleich fiir die anwendbare
lex fori concursus beibehilt, wird sich an der Moglichkeit eines forum shopping durch
Schuldner - seien es juristische, seien es natiirliche Personen - nichts dndern. Trotz
der Missbilligung des forum shopping durch den Verordnungsgeber bleibt es ein
grundsitzlich zuldssiges Verhalten. Durch die vom EuGH vorgenommenen Begren-
zungen, wie die Geltung der perpetuatio fori ab Antragstellung und die Anerken-
nungspflicht auch bei vorldufig eroffneten Verfahren, wurden einem forum shopping
des Schuldners ausreichend Grenzen gezogen. Fille einer isolierten COMI-Verlage-
rung, die ohne weitere ,unbillige Gestaltungen® sonstiger Rechtsverhiltnisse des
Schuldners erfolgen (z. B. bewusst niedriger Verdienst) und dennoch einen offen-
sichtlichen Rechtsmissbrauch darstellen und entsprechende Folgen fir das weitere
Verfahren haben konnten, konnen unter Beriicksichtigung der durch die EulnsVO
und die Grundfreiheiten gewédhrten Freiraume praktisch nicht auftreten. Etwaigen
Gestaltungen des Schuldners, die als ,,missbrauchlich® anzusehen sind, ist mit den
Mitteln der lex fori concursus zu begegnen. Dies fithrt zwar nicht zur Unbeachtlich-
keit der Verlagerung des COMI wegen eines Rechtsmissbrauchs, sondern zu Folgen
im Rahmen der lex fori concursus, die bis zur Versagung der Restschuldbefreiung
fithren kénnen.

Bis auf Weiteres wird, insbesondere auch unter Berticksichtigung der Reform der
EulnsVO und der Harmonisierungsbestrebungen hinsichtlich der nationalen Insol-
venzrechte, daher grundsitzlich zu gelten haben: Simulierte Verlagerungen des COMI
sind eine (im Einzelfall auch als Betrug strafbare) Tduschung durch unredliche
Schuldner, echte Verlagerungen des COMI sind fiir redliche Schuldner eine giinstige
Gelegenheit, aber kein Rechtsmissbrauch.
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