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texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
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Kapitel 1:

Einleitung und Grundlegung

A. Einfithrung

Der Wettbewerb der Insolvenzordnungen ist in aller Munde.' Angetrieben durch
Sanierungsmigration und forum shopping® streben europaweit Gesetzgeber da-
nach, ihr sanierungsrechtliches Portefeuille zu modernisieren, um im Sinne einer
neuen ,rescue culture*® wertvernichtende Unternehmenszerschlagungen abzu-
wenden. Insolvenzrechtliche Sanierungsverfahren europdischer Provenienz
wandeln sich dabei stetig von rein schuldenbereinigenden Instrumenten zu Ge-
staltungswerkzeugen, welche durch eine weitgehend privatautonome Insolvenz-
abwicklung die Realisierung des begehrten going concern-Wertes der fallierten
Unternehmung realisieren sollen, welcher immer hédufiger in unternehmenstra-
gerbezogenen Berechtigungen verkorpert ist.*

Ganz in diesem Sinne hat der deutsche Gesetzgeber durch das Gesetz zur wei-
teren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG)’ die gesellschafts-

' Piekenbrock, NZI 2012, 905; Paulus, ZIP 2017, 910 ff.; siehe auch BT-Drucks. 17/5712,
S.30; zum Wettbewerb der Rechtsordnungen im Allgemeinen zuletzt Calliess, Zur Rolle der
Rechtsvergleichung im Kontext des Wettbewerbs der Rechtsordnungen, in: Zimmermann, Zu-
kunftsperspektiven der Rechtsvergleichung, S. 167 ff.

2 Vgl. hierzu monografisch Wyen, Rechtswahlfreiheit im Européischen Insolvenzrecht;
Reufs, ,,Forum shopping™ in der Insolvenz und unten B.IL.1., S. 7.

3 Vgl. eingehend Boon/Madaus, Toward a European Rescue Culture, in: Adriaanse/van der
Rest, Turnaround Management and Bankruptcy, S. 238 ff.; Paulus, WM 2011, 2205 ff.

4 Vgl. zur Bedeutung von unternchmenstragerbezogenen Berechtigungen fiir den going
concern-Wert eingehend unten D.IV., S. 20.

5 BGBL I 2011, S.2582, das ESUG gilt fiir alle Insolvenzverfahren, bei denen der Eroff-
nungsantrag am 1. Mérz 2012 oder danach gestellt wurde, Art. 103g EGInsO, Art. 10 ESUG.
Das ESUG war die erste der drei Stufen zur Uberarbeitung des gesamten Insolvenzrechts. Da-
neben sind das Gesetz zur Verkiirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Stiarkung
der Gldubigerrechte vom 15.07.2013, BGBL. L., 2379 und das Gesetz zur Erleichterung der
Bewiltigung von Konzerninsolvenzen, BGBL. I, S. 866, welches am 21.04.2018 in Kraft trat,
zu nennen. Zum Ersteren Laroche/Siebert, NZI1 2014, 541 zum Letzteren Commandeur/Romer,
NZG 2017, 776, 778; vgl. zum ESUG im Allgemeinen Wimmer, Das neue Insolvenzrecht nach
der ESUG-Reform; Hirte/Knof/Mock, DB 2011, 632 ff. und 693 ff.; vgl. zur Bewertung in der
Praxis: Heidelberger gemeinniitzige Gesellschaft fiir Unternehmensrestrukturierung (HpGUR)
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rechtliche Neutralitdt der Insolvenzordnung aufgegeben und den Insolvenzplan
zu einem ,,gesellschaftsrechtlichen Universalwerkzeug® umgestaltet.® Konnten
sich die Gesellschafter des nach deutschem Recht lange Zeit auch in der Insol-
venz souverdnen Verbandes’ trotzig hinter ihrer unantastbaren mitgliedschaftli-
chen Stellung verschanzen, konnen sie nunmehr nach §§ 217 S.2 InsO, 225a
InsO in den Insolvenzplan einbezogen werden und ihre Beziehung zur Gesell-
schaft kann nach US-amerikanischem Vorbild® auf eine nahezu rein kapitalmiBig
interessierte Investorenrolle reduziert werden.’ Aus vormalig stolzen Eigentii-
mern (owners) werden im Insolvenzplanverfahren schlichte Residualberechtigte
(residual claimants): aus dem souverdnen Verband wird ein pekunidrer Zu-
griffspool zur bestmoglichen Glaubigerbefriedigung. Das Insolvenzrecht steigt
zum Lehrmeister des Gesellschaftsrechts auf.!?

Macht die Neubestimmung des Verhiltnisses von Gesellschaftsrecht und In-
solvenzrecht, unter Anwendung der neuen Konigsnorm des Sanierungsrechts in
§ 225a Abs. 3 InsO, mannigfaltige Gestaltungen in einem Insolvenzplan denk-
bar, standen dabei bislang sowohl nach der gesetzgeberischen Konzeption als
auch nach der Diskussion in der Literatur vornehmlich unternehmenstrégerbezo-
gene — reorganisationelle — Gestaltungen wie Debt-Equity-Swap!!, Kapitalmaf-

und Roland Berger, ESUG-Studie 2016, abrufbar unter <https://www.rolandberger.com/de/Pu-
blications/pub_esug_studie_2016.html>; Haghani/Bitzenberger/Blatz/Seagon, ESUG-Studie
2014/15 — Polarisierung der Meinungen, in: Blatz/Ebke/Seagon (Hrsg.), Unternehmensrestruk-
turierung und Unternehmensinsolvenz, S. 73 ff.; siehe auch die ESUG-Evaluation der For-
schungsgemeinschaft Jacoby/Madaus/Sack/Schmidt/Thole im Auftrag der Bundesregierung:
Evaluierung: Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) vom
7. Dezember 2011, abrufbarunter<https://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2018/101018
Bericht ESUG.html>; zur Wahrnehmung des ESUG auf dem spanischen Rechtsmarkt Nieto
Delgado, Informaciones I111/14, 155 ff.

6 So wortlich Eidenmiiller, NJW 2014, 17.

7 Vgl. zur Verbandssouverdnitit im Gesellschaftsrecht Teichmann, Gestaltungsfreiheit in
Gesellschaftsvertragen, S. 191 ff.; Weber, Privatautonomie und Aufleneinflufl im Gesellschafts-
recht, S.471f.; Wiedemann, FS Schilling, 1973, S. 105, 111 ff. und unten Kapitel 2 A.L.1.a),
S. 26.

$ Vgl. zur Inspiration durch das US-amerikanische Chapter 11-Verfahren der §§ 1101 ff. des
U.S. Bankruptcy Codes des Jahres 1978 (Im Folgenden: ,,BC*); BT-Drucks. 17/5712, S. 18;
Begr. RegE ESUG, BR-Drucks. 127/11, S. 23; Begr. RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 90;
Balz, Restrukturierung in Perspektive, in: Insolvenzrecht 2.020, S. 87 ff.

® Vgl. zum Wandel des Gesellschafterbildes in der Insolvenz Madaus, Reconsidering the
Shareholder’s Role in Corporate Reorganisations under Insolvency Law, 22 Int. Insol. Rev.
(2013), 1061t

10° K. Schmidt, NJW 2017, 3350, 3355.

I Dieser war auch Hauptgegenstand der Betrachtung im Gesetzgebungsverfahren, vgl. BT-
Drucks. 17/5712, S. 18; Bork, ZIP 2010, 397; Bitter, ZGR 2010, 147, 186 ft; Eidenmiiller/En-
gert, ZIP 2009, 541 ff.; Drouven, ZIP 2009, 1052 ff.; vgl. monografisch Piihl, Der Debt Equity
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nahmen'? oder Share Deal'® im Vordergrund. Bei diesen wird jedoch stets das

Unternehmen in den Handen des bisherigen Unternehmenstragers saniert. Der
sich aus der Neubestimmung ergebende translative Horizont des Insolvenzplan-
verfahrens nach ESUG — mit neuen Mdglichkeiten zur Separierung des Unter-
nehmens vom Unternehmenstrager — wurde in der bisherigen Betrachtung weit-
gehend vernachléssigt. Dies mag einerseits verwundern, gehort doch die Sepa-
rierung des Unternehmens vom Unternehmenstrager seit langem zum gesicherten
Fundus sanierungsrechtlicher Gestaltungsinstrumente. Andererseits entspricht
diese Ignoranz der bisherigen weitgehend unternechmenstriagerbezogenen Wahr-
nehmung des Insolvenzplanverfahrens, welche die in § 1 S. 1 InsO vorgesehene
Regelung zum Erhalt des Unternehmens entgegen dem Wortlaut — zumindest
rechtspraktisch — nahezu ausschlieflich unternehmenstriagerbezogen interpre-
tiert und dabei einer singularsukzessiven Ubertragung im Regelverfahren gegen-
iiberstellt wird.'

Dies gibt Anlass, Verfahren und Techniken fiir die Separierung von Unternch-
mensteilen in einem Sanierungsverfahren — unter besonderer Beriicksichtigung
der neuen spaltungsrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten — aus einer translati-
ven Perspektive neu in den Blick zu nehmen. Diese sind Gegenstand der vorlie-
genden Untersuchung. Der besondere Reiz der Betrachtung translativer Gestal-
tungen nach ESUG ergibt sich dabei daraus, dass diese nicht nur die — sich klas-
sischerweise bei der Trennung des Unternechmens vom Unternehmenstriger
stellenden Fragen der freien Ubertragung von Rechtspositionen und Vermeidung
von Nachhaftungstatbestinden aufwerfen, sondern nunmehr auch das Blockade-
potential der Altgesellschafter neu adressieren.

Dabei wird der neue ,translative Horizont* nach deutschem Recht nach ESUG
durch die implizite Ermoglichung von umwandlungsrechtlicher Abspaltung und
Ausgliederung nach §§ 123 ff. UmwG in einem Insolvenzplan geprigt, welche

Swap im Insolvenzplanverfahren; Schulz, Der Debt Equity Swap in der Insolvenz; Burkert, Der
Debt Equity Swap im Spannungsverhéltnis von Gesellschafts- und Insolvenzrecht; Gutowski,
Der Debt-Equity-Swap als Sanierungsinstrument in der Insolvenzordnung nach dem ESUG.
Terminologisch hat sich der Begriff Debt-Equity-Swap im europdischen Rechtsraum etabliert,
nach Konzeption des Chapter 11-Verfahrens wird der Vorgang auch als ,,stock for debt* be-
zeichnet.

12 Segmiller; KapitalmaBnahmen im Insolvenzplan.

13" Briinkmans, ZIP 2014, 1857; Wangxiang He, Unternehmenserwerb im Insolvenzplanver-
fahren, S. 102 ff.

4 K. Schmidt, in: K. Schmidt, InsO, § 1 Rn. 7 (,,Als rechtspolitisches Leitmodell muss aber
der Sanierungsplan gelten*); Haas, NZG 2012, 961, 967; Briinkmans, in: MiinchHdB-GesR,
Bd. 8, § 46 Rn. 10 (,,effektives Instrument der Rechtstrdgersanierung); grundlegend zur unter-
nehmenstragerbezogenen Perspektive des Insolvenzplanverfahrens bereits Ulmer, ZHR 149
(1985), 541, 544.
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neben die tradierte iibertragende Sanierung tritt.!> Dies ermdglicht durch Nut-
zung der partiellen Universalsukzession des § 131 UmwG eine vollig neuartige
Technik zur Separierung von Unternehmensteilen in einem Sanierungsverfahren,
welche in der Lage ist, unternehmenstragerbezogene Berechtigungen zu iibertra-
gen und damit die Schwichen der tradierten tibertragenden Sanierung zu iiber-
winden.'® Durch die Separierung mittels gesellschaftsrechtlicher MaBnahmen
(statt durch schlichte Ubertragung im Regelverfahren) ergeben sich jedoch véllig
neue Interessenkollisionen, die es zu betrachten gilt. Da der deutsche Gesetzge-
ber Abspaltung und Ausgliederung nicht gesondert in den Fokus genommen hat,
wirft deren Durchfithrung in einem Insolvenzplan diverse Rechtsfragen auf, die
bislang hochstrichterlich nicht geklért sind.

Das praktische Bediirfnis nach schneidigen Instrumenten zur Separierung von
Unternehmensteilen in einem insolvenzrechtlichen Sanierungsverfahren wurde
nicht nur auf dem deutschen Markt durch die Fille der Jahnke Siisswaren'” und
der Loewe Opta'® deutlich, sondern auch durch die komplexe Ausgliederung des
groBten europiischen Fischereikonzerns Pescanova'® in Spanien. Dabei ist es im
Hinblick auf Abspaltung (escision parcial) und Ausgliederung (segregacion)
nach den Art. 70f. Ley de Modificaciones Estructurales (LME) in einem Sanie-

15 Kahlert/Gehrke, DStR 2013, 975; Becker, ZInsO 2013, 1885 ff.; Briinkmans, ZInsO
2014, 2533; ders., in: Briinkmans/Thole-HdB, § 31 Rn. 480 ff., 571 ff.; Simon/Briinkmans, ZIP
2014, 657, Madaus, ZIP 2012, 2133; ders., in: Kiibler, HRI, § 33 Rn. 2; Spahlinger; in: Kiibler/
Priitting/Bork, InsO, 79. Ergidnzungslieferung 3/2019, § 225a Rn. 74, 78; Holzle/Kahlert, ZIP
2017, 510; vgl. allgemein zu Umwandlungen im Insolvenzplan monografisch nun Gontschar,
Umwandlungsmafinahmen im Insolvenzplanverfahren; Greif-Werner, Umwandlungen im In-
solvenzplanverfahren; vgl. zur Diskussion um Umwandlungen im Insolvenzverfahren vor
ESUG Heckschen, FS Widmann, 2000, S. 31 {f.; Spetzler, Eingriffe in die Rechte von Anteils-
eignern; Wallner, ZInsO 2010, 1419; Drouven, ZIP 2009, 1052; Holzle, FR 2006, 447; Kress-
ner, ZInsO 2010, 1409, 1413f.; vgl. auch Eidenmiiller, Unternechmenssanierung zwischen
Markt und Gesetz, S. 43 Fn. 59, der ein Vorgehen iiber eine Spaltung bereits andeutet, aufgrund
der Haftung nach § 133 Abs. 1 S. 1 UmwG jedoch fiir wenig aussichtsreich erachtet; siche
eingehend zu § 133 Abs. 1 UmwG unten Kapitel 2 E.X.1., S. 227.

16 Vgl. hierzu Briinkmans, ZInsO 2014, 2533; ders., in: MiinchHdB-GesR, Bd. 8, § 46
Rn. 27; Braun, FS Fischer, 2008; Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 542; Bitter/Laspeyres, ZIP
2010, 1157, 1158; siehe auch BT-Drucks. 12/6699, S. 72 sowie unten Kapitel 2 E.I. und Kapitel
2 E.IV.4. Deshalb wurden in einem Sanierungsverfahren bislang zumeist reorganisationelle
Gestaltungen gewahlt, um unternehmenstragerbezogene Berechtigungen zu erhalten. Transla-
tive Gestaltungen — die Separierung von Unternehmensteilen vom Unternehmenstrager — grif-
fen zumeist in der Regelabwicklung Platz und waren aufgrund zivilrechtlicher Grundsétze
nicht in der Lage, unternehmenstrigerspezifische Berechtigungen bei einer Ubertragung zu
erhalten.

17 Vgl. unten Kapitel 2 E.ITL.2.b), S. 140.

18 Vel. unten Kapitel 2 E.ITL.3., S. 141.

19 Vgl. unten Kapitel 3 D.IIL.2.b), S. 327.
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rungsverfahren spanischer Provenienz gerade Wissenschaft und Rechtsprechung
zu verdanken, die sich ausgiebig mit der Ausgestaltung der sich in einem Sanie-
rungsverfahren stellenden Besonderheiten einer solchen universalsukzessiven
Separierung befasst haben.?’ Der spanische Gesetzgeber hat zwar ebensowenig
wie der deutsche das Potential universalsukzessiver Separierung mittels Abspal-
tung (escision parcial) und Ausgliederung (segregacion) in einem Insolvenzver-
gleich (convenio) ausgestaltet, jedoch das groBe praktische Bediirfnis fiir die
Separierung von Unternehmensteilen unter Erhalt der unternehmenstrégerspezi-
fischen Berechtigungen in einem Sanierungsverfahren erkannt. Demgemaf hat
er mit dem Real Decreto-ley 11/2014 und dem Ley 9/2015 die singularsukzessive
Technik zur Separierung von Unternehmensteilen durch eine spezielle ex lege-
Ubertragung unternehmenstriigerbezogener Berechtigungen in einem sog. Uber-
nahmevergleich (convenio de asunciéon) modernisiert.”!

Die in der spanischen Rechtsordnung gefundenen Ansétze fiir eine universal-
sukzessive und eine singularsukzessive Separierung von Unternehmensteilen in
einem Sanierungsverfahren konnen fiir die deutsche Diskussion fruchtbar ge-
macht werden. So kann dies einerseits den Blick fiir iibergreifende Strukturen
und Wertungen schérfen und andererseits Anregungen zur Bewaltigung ungelos-
ter Friktionen bei einer Separierung von Unternehmensteilen — insbesondere sol-
chen im Wege der Abspaltung und Ausgliederung — de lege ferenda identifizie-
ren. Dies gilt umso mehr, als dass sich deutsches und spanisches Recht bereits in
ihrem grundlegenden rechtsdogmatischen Ausgangspunkt fiir die Separierung
von Unternehmensteilen in einem Sanierungsverfahren — dem Verhéltnis von
Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht — unterscheiden, was sich in einem unter-
schiedlichen Zusammenspiel aus Verfahren und Techniken reflektiert und die
Interessen der beteiligten Gesellschafter, Glaubiger und Arbeitnehmer an einer
solchen Transaktion auf unterschiedliche Weise beeinflusst.

B. Methode der Untersuchung

1. Die Methode der funktionalen Rechtsvergleichung

Als Untersuchungsmethode soll die des funktionalen Rechtsvergleichs dienen.??
Besonderheit des auf Funktionalitit abzielenden Rechtsvergleichs ist nicht die

20 Vgl. generell zum weiten Handlungsspielraum spanischer Gerichte im Rahmen der rich-
terlichen Rechtsfortbildung Albiez Dohrmann/Sanchez-Lorenzo, in: Riesenhuber, Européische
Methodenlehre, S. 798 Rn. 1.

21 Vgl. ausfiihrlich zum convenio de asuncion unten Kapitel 3 E., S. 397.

22 Vgl. grundlegend Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S.33; Rabel,
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Betrachtung von begrifflich vergleichbaren Rechtsinstituten, sondern die Fokus-
sierung auf die unterschiedlichen Losungsansétze der Rechtsordnungen fiir tat-
sichliche gesellschaftliche Probleme.?® Dabei wird davon ausgegangen, dass
sich in den verschiedenen Rechtsordnungen jeweils #hnliche Probleme stellen.?*
Das aus dem konkreten Lebenssachverhalt entspringende Rechtsproblem ist da-
bei frei von den Systembegriffen der eigenen Rechtsordnung zu betrachten und
in gemeinsamen Oberbegriffen (tertium comparationis) zu beschreiben.”> So-
dann ist zu priifen, welche Losungsmoglichkeiten — Rechtsinstitute — in den zu
vergleichenden Rechtsordnungen die Funktion haben, dieses Problem zu adres-
sieren. Dabei ist nicht alleine vom ,,law in the books* auszugehen, sondern viel-
mehr vom ,,law in action, dem gelebten Recht in der Praxis.?® Die in den Rechts-
ordnungen gefundenen Losungsansitze sind gegeniiberzustellen und zu bewer-
ten.?” Im Ergebnis lassen sich dadurch die gefundenen Lésungen aus einer neuen,
die Rechtsordnungen verbindenden Perspektive betrachten und dabei neue Lo-
sungsansitze fiir die heimische Rechtsordnung de lege ferenda gewinnen.?®

1I. Die Bedeutung der Rechtsvergleichung im Gesellschafts- und Insolvenzrecht

Rechtsvergleichung kann fiir nationale Gesetzgebung gerade im Gesellschafts-
und Insolvenzrecht befruchtend wirken.? Sie ist in diesem Bereich deshalb so
gewinnbringend, weil Gesellschaften europdischer Provenienz vermehrt lander-
iibergreifend, europaweit oder gar global agieren und Unternehmensentschei-

Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, 1925, abgedruckt in: Rabel Gesammelte
Aufsitze 111 (Hrsg. Leser, 1967); vgl. zur Entwicklung der Rechtsvergleichung zuletzt Base-
dow, JZ 2016, 269 ff.

23 Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, S.33; Zweigert, Rechtsverglei-
chung, System und Dogmatik, FS Batticher, 1969, S. 433 ff.; Constantinesco, Rechtsverglei-
chung 11, S. 91; Esser, Grundsatz und Norm, S. 301f., 102 ff.; Sandrock, Sinn und Methode zi-
vilistischer Rechtsvergleichung, S. 661f.; siche zur Kritik an der funktionalen Rechtsverglei-
chung Kischel, Rechtsvergleichung, § 3 Rn. 6 ff.

2 Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.

25 Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, S.33; Kischel, Rechtsverglei-
chung, § 3 Rn. 3; Sandrock, Sinn und Methode zivilistischer Rechtsvergleichung, S. 46; zum
Begriff des ,.tertium comparationis* Jansen, Comparative Law and Comparative Knowledge,
in: Reimann/Zimmermann, The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 305, 311 ff.

26 Kotz, JZ 2002, 257 ff.

2T F. Bydlinski, Methodenlehre, S.386f.; inwieweit eine Bewertung der ,,besten Losung*
auch Aufgabe der Rechtsvergleichung ist, ist indes nicht unbestritten, bejahend Zweigert/Kotz,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung I (1971), S. 48, ablehnend dagegen Constantinesco,
Rechtsvergleichung II, S. 323 ff.

28 Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 14 ff.

29 Vgl. alleine den Hinweis des Gesetzgebers bei Schaffung des Instituts der Spaltung auf
das Recht anderer Mitgliedstaaten der EU (damals EG), BT-Drucks. 12/6699, S. 75.



B. Methode der Untersuchung 7

dungen (gerade solche mit Insolvenzbezug) nicht zuletzt von den rechtlichen
Rahmenbedingungen der unterschiedlichen Rechtsordnungen — etwa Rechtssi-
cherheit, Gestaltungsfreiheit und Haftungssituation fiir die beteiligten Wirt-
schaftsakteure — geprigt werden.’® Dabei lassen sich insbesondere zwei sich
iiberschneidende Entwicklungsstringe ausmachen, welche das gesetzgeberische
Interesse an rechtsvergleichender Forschung auf dem Gebiet des Unternehmens-
insolvenzrechts befordern:

1. Forum shopping, Sanierungsmigration und Rechtswahl

Zu nennen ist hierbei vor allem das Phanomen des sog. forum shopping, welches
auch einen maBgeblichen Anreiz zur Uberarbeitung des deutschen Insolvenz-
rechts durch das ESUG hervorrief.?! Darunter wird die Auswahl eines fiir die
Beteiligten giinstigen internationalen Gerichtsstands (forum) verstanden.*? Dabei
strebten in der EU anséssige Gesellschaften zuletzt nicht selten danach, den Mit-
telpunkt des hauptsiachlichen Interesses (centre of main interest (COMI)) nach
Art.3 Abs. 1 S. 1 der Europiischen Insolvenzverordnung (EulnsVO)?*? bereits
vor Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens in eine fiir sie vermeintlich giinstigere
Jurisdiktion zu verlegen, an deren Zustandigkeit ein vermeintlich vorteilhafteres
Recht ankniipfen soll. In verfahrensrechtlicher Hinsicht waren es dabei hiufig
die im englischen Recht als giinstig empfundenen Insolvenzinstrumente des
scheme of arrangement oder company voluntary arrangement (CVA), die deut-
sche Unternehmen anlockten.** Auch wenn ein solches Vorgehen in der Praxis
nicht durchweg von Erfolg gekront ist, stehen die Félle der Deutschen Nickel und
Schefenacker plakativ fiir diese Entwicklung.’ Der jiingste Fall der NIKI Luft-

30 Als Beispiel kann im Gesellschaftsrecht etwa die Schaffung der Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschriankt) (UG) als Reaktion auf das gehédufte Auftreten von Scheinauslandsgesell-
schaften in der Rechtsform der englischen Private Company Limited by shares (kurz: Limited)
auf dem deutschen Markt genannt werden, vgl. hierzu BT-Drucks. 16/1640, S. 25.

31 So explizit die Regierungsbegriindung zum ESUG, vgl. BT-Drucks. 17/5712, S. 30.

32 Brinkmann, in: K. Schmidt, InsO, EulnsVO, Art. 3 Rn. 16; Klohn, KTS 2006, 259 ff.; es
ist umstritten, ob der gilinstigere Gerichtsstand dabei erschlichen sein muss, vgl. hierzu Reufs,
,Forum shopping“ in der Insolvenz, S.5ff.; siche Insgesamt zum forum shopping monogra-
fisch Wyen, Rechtswahlfreiheit im Europdischen Insolvenzrecht, 2014; aus der reichhaltigen
Aufsatzliteratur Kuntz, ZGR, 2014, 649 ft.; Eidenmiiller, ECFR 6 (2009), 1 ff; Windsor/Miil-
ler-Seils/Burg, NZ12007, 7.

33 Verordnung (EU) Nr. 2015/848 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
2015 tiber Insolvenzverfahren (EulnsVO).

3 Vgl. etwa den Fall Rodenstock, hierzu Eidenmiiller/Frobenius, WM 2011, 1210, 1211 ff.

35 Siehe hierzu bereits Madaus, Der Insolvenzplan, S. 621.
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fahrt GmbH?® zeigt, dass die Diskussion bislang kaum an Dynamik eingebiif3t
hat. Daneben gibt es in der Praxis nicht nur Versuche, iiber eine tatsdchliche
Verlegung des COMI an eine giinstige Insolvenzzustdndigkeit zu gelangen, son-
dern auch durch die Aufnahme einer entsprechenden Rechtswahlklausel in Fi-
nanzierungsvertrigen.?” Die strategische Ausschdpfung der Zustindigkeitswahl
wird dabei in hiesigen wie in spanischen Gefilden nicht nur positiv gesehen.
Deshalb wird in Literatur und Gesetzgebung vereinzelt danach gestrebt, die gldu-
bigerbeeintrachtigende Vermeidung der heimischen Rechtsordnung zu verhin-
dern.*® Der spanische Gesetzgeber reagierte im Jahre 2009 etwa mit Einfiihrung
des Art. 93.2 LME auf das Phanomen des forum shopping, indem er die Sitzver-
legung einer Gesellschaft ab Erdffnung des Insolvenzverfahrens verbot.*

2. Wettbewerb der Insolvenzordnungen und europdischer
Harmonisierungsprozess

Das forum shopping kann jedoch nicht nur unter dem Gesichtspunkt der Einddm-
mung von Missbrauchsféllen betrachtet werden, sondern auch einen Anreiz fiir
nationale Gesetzgeber bieten, ihr eigenes Unternechmensinsolvenzrecht — die ei-
gene ,,tool box*“ an Sanierungstechniken — zu tiberdenken. Langst wurde dabei
der Stellenwert eines international, vornehmlich europaweit, wettbewerbsfzhi-
gen Insolvenzrechts fiir eine funktionierende Marktwirtschaft erkannt.** Ganz in
diesem Sinne, sollte auch das ESUG das deutsche Insolvenzrecht fit fiir den
,,Wettbewerb der Insolvenzordnungen* machen.*! So kann ein rechtssicherer und
flexibler Regelungsrahmen den heimischen Marktteilnehmern einen Wettbe-
werbsvorteil gegeniiber den Marktteilnehmern anderer Rechtsordnungen ver-
schaffen. Auch der europdische Harmonisierungsprozess und die Angleichung
der Rechtsordnungen auf dem Gebiet des Zivil- und Prozessrechts sowie des
Gesellschafts- und Insolvenzrechts befordern das rechtsvergleichende Interesse

36 LG Berlin, Beschluss v. 08.01.2018 — 84 T 2/18, ZIP 2018, 140; hierzu Deyda, ZInsO
2018, 221 ff.

37 Steffek, in: MiinchHdB-GesR, Bd. 6, § 37 Rn. 5.

3 Thole, ZZP 122 (2009), 423 ff.

3 Vgl. hierzu Aranguren Urriza, Modificaciones estructurales y concurso de acreedores, in:
Garrido de Palma/Anson Peironcely/Banacloche Pérez, Las modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, S. 423, 424 Fn. 1 und unten Kapitel 3 D.I1.3.¢e), S. 323.

40 Paulus/Potamitis/Rokas/Tirado, Int. Insolv. Rev. 24 (2015), 27 ff.

41 BT-Drucks. 17/5712, S.30; vgl. zum Wettbewerb der Rechtsordnungen Calliess, Zur
Rolle der Rechtsvergleichung im Kontext des Wettbewerbs der Rechtsordnungen, in: Zimmer-
mann, Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung, S. 167 {f.; Kieninger, Competition bet-
ween Legal Systems, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Max Planck Encyclopedia of European
Private Law, S.301ff.; Piekenbrock, NZ1 2012, 905; Eidenmiiller/Frobenius/Prusko, NZI
2010, 545 ff.; Paulus, ZIP 2017, 910 ff.
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nicht nur nationaler Gesetzgeber. Dies findet nicht zuletzt auch in den umféngli-
chen Forschungsvorhaben im Bereich des Unternehmensinsolvenzrechts sowohl
auf globaler als auch auf européischer Ebene* und in der Begleitung durch viel-
filtige internationale Normempfehlungen*® seinen Ausdruck. Gerade die rechts-
vergleichende Betrachtung der Schnittstellenfragen zwischen Insolvenzrecht
und Gesellschaftsrecht erscheint vor diesem Hintergrund nicht nur als besonders
ertragreich, sondern sogar als geboten.

IIl. Das spanische Recht als Vergleichsmaterie

Besteht danach ein grofes Interesse an einer rechtsvergleichenden Betrachtung
des Unternehmensinsolvenzrechts, fdllt die Wahl einer zu vergleichenden
Rechtsordnung nicht zufillig auf das spanische Recht. Vielmehr bietet das spani-
sche Recht sich als Rechtsordnung des romanischen Rechtskreises als besonders
fruchtbare Vergleichsmaterie an.* Fiir den spanischen Rechtsvergleicher gehdrt
der Blick in die deutsche Rechtsordnung schon lange zur Routine.* Auch der
spanische Gesetzgeber schopft groBziigig in diversen Bereichen des deutschen
Rechts Inspiration.*® So war es nicht zuletzt das deutsche UmwG, welches Pate
bei der Schaffung des — noch ausfiihrlich zu behandelnden — Ley de Modificacio-
nes Estructurales (LME)* von 2009 gestanden hat. Auch hat die deutsche Me-
thodenlehre im Zivilrecht (namentlich Modelle zur richterlichen Rechtsfortbil-
dung) im spanischen Recht deutliche Spuren hinterlassen.*® Diese Offenheit und

42 Vgl. etwa das Instrument of the European Law Institute, Rescue of Business in Insolvency
Law, des European Law Institute (ELI) 2017, abrufbar unter: <https://www.europeanlawinsti-
tute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/Instrument INSOLVENCY.pdf> (zuletzt ab-
gerufen am 31.05.2019).

3 Vgl. etwa UNCITRAL Legislative Guide von 2004 in den Empfehlungen 139 und 140
und den Principles of European Insolvency Law § 11.1 (2003), Principle C14.1 der World Bank
Principles von 2016.

4 Vgl. zur Auswahl der Vergleichsrechtsordnung bei einem funktionalen Rechtsvergleich
Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S.40ff.; Bydlinski, Methodenlehre,
S. 387; vgl. zu grundsitzlichen Konvergenzen zwischen deutschem und spanischem Recht Ki-
schel, Rechtsvergleichung, § 7 Rn. 161f.; Puig Ferriol, ZEuP 8 (2000), 195f.; Albiez Dohr-
mann/Sanchez-Lorenzo, in: Riesenhuber, Européische Methodenlehre, S. 798 Rn. 1 ordnen das
spanische Recht gar der romanisch-germanischen Rechtsfamilie zu.

45 Ferré/Keller, La reforma concursal alemana, ADCon, Nummer 27, 2012, 327 ff.; Caba-
nas Trejo, Enmiendas al Proyecto de Ley de refinanciacion de la deuda empresarial: breve nota
sobre la regulacion alemana de la conversion de crédito en capital in La Ley, Nummer 8367,
2014; Nieto Delgado, Informaciones 111/2014, 155 ff.

4 Vegl. zur oftmals gewidhlten Methode der Rechtsvergleichung bei Gesetzesvorhaben im
spanischen Recht Fleischer/Trinks, Informaciones 11/2015, 90, 94.

47 Vgl. unten Kapitel 3 D.II.1.b), S. 312.

4 Vgl. den wertvollen Hinweis des Einflusses der von Larenz entwickelten Dogmatik auf
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dieses Interesse von spanischer Seite stehen dabei geradezu im diametralen Ge-
gensatz zur Behandlung des spanischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht in hie-
sigen Gefilden.* So wird das spanische Recht im deutschen Rechtsraum oftmals
eher ,,stiefmiitterlich*>® behandelt. Gerade an der Schnittstelle zwischen Gesell-
schaftsrecht- und Insolvenzrecht ist deutsch-spanischer Rechtsvergleich rar.

Wirft man einen Blick in die Geschichte des europdischen Insolvenzrechts,
mag dieser Befund verwundern. Denn dabei wird vernachléssigt, dass nicht nur
einer der gesamteuropdisch bedeutenden Wegbereiter der heutigen Insolvenzver-
fahren — namentlich Salgado de Somoza® — aus Spanien stammt, sondern dessen
Werk ,,Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem per debitorem commu-
nem inter illos causatam*>? auch die Ausgestaltung des hoheitlich gepriigten
deutschen Konkursrechts bereits im 18. Jahrhundert mafigeblich beeinflusst
hat.3 Sollen und kénnen die in diesem Werk fuBenden Entwicklungslinien bis
zum heutigen Recht hier nicht vollstindig abgehandelt werden, ldsst dies aber
die Aufnahme des deutsch-iberischen Fadens der insolvenzrechtlichen Inspira-
tion als reizvoll erscheinen und unterstreicht die Relevanz einer deutsch-spani-
schen Rechtsvergleichung auf diesem Gebiet.

Neben diesen rechtshistorischen Verbindungslinien zwischen deutschem- und
spanischem Recht gibt es aber auch aktuellen Anlass zur Betrachtung der jiings-
ten Entwicklungen des spanischen Gesellschafts- und Insolvenzrechts. Gerade
nach den neuerlichen Reformen durch das Real Decreto-ley 11/2014°* und insbe-

die spanische Zivilrechtsdogmatik bei Albiez Dohrmann/Sanchez-Lorenzo, in: Riesenhuber,
Europdische Methodenlehre, S. 798 Fn. 2.

4 Siehe aber zu den Ausnahmen zum spanischen Insolvenzrecht; Bleisteiner, Deutsche In-
solvenzordnung und spanisches Konkursgesetz (Ley Concursal) in rechtsvergleichender Be-
trachtung; Hansen Diaz, Unternehmensinsolvenzen in Europa im Vergleich der deutschen und
spanischen Verfahrensmechanismen; Fethke, Die Insolvenzverwaltung in Deutschland und
Spanien; Schroder, Spanische Immobiliarsicherheiten in der Insolvenz; S. Lieder, Grenziiber-
schreitende Unternehmenssanierung im Lichte der EulnsVO; Colnen, Der Konkurs der Kapi-
talgesellschaft in Spanien.

30 Cerda Martinez-Pujalte/Rentsch, RTW 2008, 29.

S Vgl. hierzu eingehend Forster, Konkurs als Verfahren, Francisco Salgado de Somoza in
der Geschichte des Insolvenzrechts, 2009; Smid, FS Fischer, 2008, S. 489, 492 ff.

32 Salgado de Somoza, Labyrinthus creditorum concurrentium at litem per debitorem com-
munem inter illos causatam, 1651; hierzu Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts
insbesondere die Entstehung der Reichskonkursordnung von 1877, 591f.; Smid, FS Fischer,
2008, S. 489.

33 Altmeppen, FS Hommelhoff, 2012, S. 1, 2.

3% Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes den material concur-
sal, BOE num 217, de 6 de septiembre de 2014 1. Disposiciones generales.
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