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Einleitung

,,L’effet de toute loi qui touche a la fortune privée est de développer prodigieusement les four-

beries de I’esprit.”

,Die Wirkung eines jeden Gesetzes, welches das private Vermogen beriihrt, ist es, des Geistes

Hinterlisten ungemein zu erwecken.*

Honoré de Balzac, Grandeur et décadence de César Birotteau, 1837.

A. Hintergrund und Relevanz des Themas

Ist ein konzernangehdriges Unternehmen insolvent oder bedarf es der Sanie-
rung, stellen sich komplexe haftungsrechtliche Fragen, die sich um das Rechts-
tragerprinzip sowie die Haftungstrennung im Konzern und deren Grenzen im
Insolvenzfall ranken. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Ana-
lyse der rechtlichen Losungen, die das franzdsische Recht bei Insolvenz kon-
zernangehoriger Unternehmen bietet, aus der Perspektive des deutschen Juris-
ten. Die Analyse soll deshalb um rechtsvergleichende Anmerkungen erginzt
werden, die Gemeinsamkeiten oder Unterschiede zur deutschen Rechtslage
aufzeigen.

1. Die Konzerninsolvenz als weitgehend ungelostes wirtschaftliches und
rechtliches Problem in Deutschland

In Deutschland wird der Konzern durch das kodifizierte Aktienkonzernrecht
der §§ 15 ff. sowie der §§ 291 ff. AktG rechtlich anerkannt!, spezielle konzern-
insolvenzrechtliche Regeln suchte man lange Zeit in Deutschland allerdings
noch vergebens®. In Konzernsachverhalten fallen wirtschaftliche Realitit und
juristisches Postulat auseinander: Der Konzern als Zusammenschluss mehrerer

!'Siehe hierzu unten, § 2 B. II1.

2 Zur nunmehr eingefiihrten prozessualen Teilregelung sogleich unten, 1. Vgl. zu dieser
Problematik bereits Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsol-
venzrecht, Rn. 2 ff.; Specovius/ von Wilcken, in: Gottwald/ Haas, Insolvenzrechts-Hand-
buch, § 95 Rn. 13; Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage,
§ 95 Rn. 5 ff.



2 Einleitung

rechtlich selbstindiger, aber wirtschaftlich verbundener Gesellschaften® stellt
in wirtschaftlicher Betrachtungsweise in vielen Fillen faktisch ein gemeinsa-
mes Unternehmen dar?; allen Konzernsachverhalten ist ein Oszillieren zwi-
schen ,,gegliederte[r] Einheit* und ,,verbundene[r] Vielfalt*> gemein. Dennoch
liegt der rechtlichen Betrachtung der Auflenbeziechungen dieses Wirtschaftsge-
bildes auch heute noch der Grundsatz des Trennungs- und Rechtstrigerprinzips
zugrunde, nach welchem nur die Konzernglieder handeln, kontrahieren und
haften konnen, nicht jedoch der Konzern als Gesamtgebilde ohne eigene
Rechtspersonlichkeit®. Dieses Prinzip hat bei der Insolvenz einer oder mehrerer
Konzerngesellschaften weitreichende Konsequenzen. Es gilt ndmlich in die-
sem Fall wegen der mangelnden Insolvenzfihigkeit (§ 11 InsO) des Konzerns
nach wie vor der Grundsatz: ,,Eine juristische Person, eine Insolvenz, ein Ver-
fahren*’. Lange Zeit war hiermit zwangsldufig auch eine jeweils gesonderte
Beriicksichtigung von Gerichtsstand, Verwalterbestellung, Insolvenzgriinden
und -massen fiir jede einzelne Konzerngesellschaft verbunden.

Gleichzeitig stellt die Konzerninsolvenz einen ,,Lackmustest fiir die Leis-
tungsfihigkeit des Insolvenzrechts*® dar, weil hier zwei der wichtigsten Prob-
lemkreise aus Insolvenz- und Haftungsrecht aufeinandertreffen. Einerseits ist
es das Ziel des Insolvenzverfahrens, die Glaubiger bestmdglich zu befriedigen
und hierfiir auf jedes mogliche Haftungskapital zuzugreifen — hinzu kommt,
laut § 1 InsO jedoch subsididr, die Mdglichkeit einer Sanierung des betroffenen
Unternehmens.’ Andererseits sind Konzerne nicht zuletzt auch Vehikel zur
Haftungsabschirmung iiber Unternehmensbereiche hinweg, und die Haftungs-
erwartungen von Unternehmen wie auch von Glaubigern miissen sich gerade
im Ernstfall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens bewéhren.

Die Problematik der Konzerninsolvenz ldsst sich somit in zwei Teilbereiche
aufgliedern'’: einen prozess- sowie einen materiellrechtlichen.

3 Zur Problematik einer allgemeingiiltigen Definition des Konzerns bereits Schmidt, KTS
2010, 1, 5; zur Konzerndefinition in Frankreich siche § 1 B. I. 1. b); zum — begrifflich etwas
umfassenderen — deutschen Recht § 2 B. III. 3.

4Vgl. Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht,
Rn. 3; Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 2 Rn. 1.

5 Schmidt, KTS 2010, 1, 10.

¢ Hierzu im deutschen Recht ausfiihrlich unten, § 2 B. II.

7 Statt vieler Paulus, ZGR 2010, 270, 271; Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenz-
rechts-Handbuch, 5. Auflage, § 95 Rn. 5; dhnlich Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 11 Rn. 394,
Schmidt, KTS 2010, 1, 15; vgl. auch Specovius/ von Wilcken, in: Gottwald/ Haas, Insolvenz-
rechts-Handbuch, § 95 Rn. 13.

8 Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 2 Rn. 56.

9 Hierzu unten, § 2 A. 1.

10So auch Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht,
Rn. 2; Schmidt, KTS 2010, 1,7 £, 9.
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1. Die Konzerninsolvenz als prozessuales Problem: Eingeschrdnkte Effizienz
von Insolvenzverfahren iiber einzelne Rechtstriger desselben Konzerns

Zunéchst kann gefragt werden, wie die Insolvenzverfahren iiber mehrere
Rechtstriger im Konzern im Hinblick auf die Ziele des § 1 InsO moglichst ef-
fizient abgewickelt werden kdnnen. Diese Fragestellung hat die Debatte um die
Konzerninsolvenz in den letzten Jahren klar beherrscht und ein beachtliches
Spektrum an Literatur hervorgebracht!!. Sie geriet ins Zentrum des Interesses,
als sich aufgrund praktischer Erfahrungen herausgestellt hatte, dass nicht nur
Tochtergesellschaften, sondern auch ganze Konzerne insolvent werden konn-
ten und die hierfiir vorhandenen Lésungsmethoden nicht ausreichten'?. Die un-
ter diesen Vorzeichen diskutierten Effizienzerwagungen werden allgemein auf
die Grundannahme bezogen, das Rechtstriagerprinzip in der Insolvenz fiihre bei
Konzerninsolvenzen nicht zu den effizientesten Ergebnissen'® — also regelmi-
Big den Verfahren mit der groBtmoglichen Masserealisierung'#. Geht man von
einer insolvenzverfahrensrechtlichen Ankniipfung ausschlieBlich an den ein-
zelnen Rechtstréger aus, fithrt dies zu einer fiir jedes Konzernmitglied abwei-
chenden Festlegung der gerichtlichen Zustandigkeit (§ 3 InsO), was wiederum
eine Ernennung unterschiedlicher Verfahrensorgane, allen voran verschiedener
Insolvenzverwalter, mit sich briachte. Innerhalb dieser getrennt abgewickelten
Verfahren miissten daraufthin jeweils abweichende Liquidations- oder Sanie-
rungsstrategien angestrengt und so Mehrwert und Interesse des Gesamtkon-
zerns in den Hintergrund geriickt werden. Ebenso konnte sich dann durch eine
gegenseitige Haftungsverpflichtung im Konzern — etwa durch konzernrechtli-
che Ausgleichspflichten'® oder gemeinsam genutzte Cash-Pools — die Zah-

11 Einen Uberblick iiber in der Literatur diskutierte Abwicklungsmodelle findet sich etwa
bei Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht, Rn. 14 ff.;
Eidenmiiller/ Frobenius, ZIP 2013, Beilage Heft 22, 1, 2 ff.; Thole, in: Flother, Handbuch
zum Konzerninsolvenzrecht, § 2 Rn. 56 ff., je m.w.N.

12 Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht, Rn. 2;
Schmidt, KTS 2010, 1, 8 f.

13 Eidenmiiller/ Frobenius, ZIP 2013, Beilage Heft 22, 1, 2. Diese Ergebnisse werden
hdufig mit dem Begriff der bei der Insolvenzabwicklung zu erreichenden ,,Pareto-Effizienz*
beschrieben, im Rahmen welcher der erreichte Abwicklungsvorteil durch die Belastung an-
derer Beteiligter, etwa der Konzernglieder, erkauft werden darf; zu diesem Begriff im Rah-
men konzerninsolvenzrechtlicher Fragen Briinkmanns, in: MiKo-InsO, 3. Auflage, nach
§ 359, Konzerninsolvenzrecht, Rn. 10; allgemein zur Pareto-Effizienz als dem Insolvenz-
recht zugrunde liegende wirtschaftliche Betrachtungsweise Eidenmiiller, in: MiiKo-InsO,
Vorbemerkungen vor §§ 217 bis 269, Rn. 22.

14 Vel. Paulus, ZGR 2010, 270, 280.

15Zu diesen im Rahmen der Darstellung konzernrechtlicher Regeln, unten, § 2 B. III. 3.
sowie ausfiihrlich unter § 4 E. I1. 2.
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lungsunfahigkeit einer Konzerngesellschaft auf andere, eigentlich wirtschaft-
lich gesunde Rechtstriager des Konzerns ausbreiten und so genannte ,,Domino-
Effekte* erzeugen.'6

Vor diesem Hintergrund hat sich seit den 1980er-Jahren in Deutschland eine
Diskussion iiber Losungsansétze fiir die verfahrensrechtliche Problematik der
Konzerninsolvenz entwickelt'”. Im Laufe der Zeit kristallisierten sich mehrere
Losungswege fiir die verfahrensrechtlichen Probleme heraus, die in zahlrei-
chen Varianten zu finden sind. Diese lassen sich grob in Konzentrations- und
Koordinierungsmodelle einordnen, wobei manche Autoren teils weiter aufglie-
dern'®. Konzentrationsmodelle befiirworten die Eréffnung grundsétzlich von-
einander unabhédngiger Verfahren jedoch etwa mit personenidentischen Ver-
fahrensorganen fiir simtliche beteiligte Konzerngesellschaften'®. Koordinie-
rungsmodelle erlauben hingegen weiterhin die Er6ffnung von Verfahren an
verschiedenen Gerichten und mit nicht personenidentischen Verwaltern, erle-
gen diesen jedoch Pflichten zur besseren Koordination der Verfahren unterei-
nander auf®.

Die greifbarste Auswirkung dieser Debatte lag in Deutschland zunéchst in
einem von der Bundesregierung vorgelegten Gesetzesentwurf vom 30.01.2014,
welcher Elemente beider Modelle aufnahm. Der Entwurf ist inzwischen nahezu

16 Zu alledem Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenz-
recht, Rn. 2; Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage, § 95
Rn. 6; zur Frage der Realisierung eines Konzernmehrwerts in der Insolvenz Vallender/
Deyda, NZ1 2010, 825; zu Fallgestaltungen mit ,,Domino-Effekten* Siemon/ Frind, NZI1
2013, 1 ff.; Siemon, NZI 2014, 55 ff.

17 Erste Vorstof3e fanden sich etwa bei Kiibler, ZGR 1984, 560; Mertens, ZGR 1984, 542.

18Vgl. Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenzrecht,
Rn. 14 ff.; Eidenmiiller/ Frobenius, ZIP 2013, Beilage Heft 22, 1, 2; Hirte, in: Uhlenbruck,
InsO, § 11 Rn. 394; Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage,
§ 95 Rn. 7; hiufig, wie etwa bei Briinkmanns, Eidenmiiller/ Frobenius sowie Specovius/
Kuske wird bei Konzentrationslésungen noch zwischen der reinen Verfahrenszentralisierung
und einer ,,verfahrensmifigen Konsolidierung® unterschieden. Zum ebenfalls regelmafBig in
diesem Zusammenhang genannten und an der materiellen Frage der Zusammenlegung des
jeweiligen Haftungskapitals orientierten Modell der (materiellen) Konsolidierung sogleich
unten, 2.

19Vgl. Specovius/ Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage, § 95
Rn. 7. Eidenmiiller/ Frobenius, ZIP 2013, Beilage Heft 22, 1, 6 pladieren hingegen fiir eine
,verfahrensméBige Konsolidierung durch ein [einheitliches, d. Verf.] ,Gruppeninsolvenz-
verfahren’.

20 Zu Koordinierungsmodellen etwa Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsol-
venzrecht, § 2 Rn. 60, 67 ff.
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unverindert?! als Gesetz zur Erleichterung der Bewiltigung von Konzerninsol-
venzen vom 13.04.20172? verabschiedet worden und ist am 21.04.2018 in Kraft
getreten?. Dieses Gesetz diirfte die Debatte um verfahrensrechtliche Aspekte
der Konzerninsolvenz wenn nicht beendet, dann zumindest beruhigt haben.

Auch auf internationaler Ebene bricht sich ein ,,weltweite[r] Ruf nach einem
Konzerninsolvenzrecht*?* Bahn. Auf dieser Ebene haben #hnliche Debatten
stattgefunden und zu Ergebnissen gefiihrt. So nahm etwa die Kommission fiir
internationales Handelsrecht der Vereinten Nationen (UNCITRAL) in ihre Ge-
setzgebungsempfehlungen des Legislative Guide on Insolvency Law — Dritter
Teil — weitgehende Losungen zur Konzentration und Koordination von Insol-
venzverfahren als Vorschldge zur Verbesserung der Effizienz in nationalen und
internationalen Konzerninsolvenzen auf und empfiehlt etwa die Einrichtung
einheitlicher Konzerngerichtsstinde?. Auch die Neufassung der EulnsVO?,
die am 27.06.2017 in Kraft getreten ist?’, enthilt fiir den Fall einer Eréffnung
ihres Anwendungsbereichs?® in ihrem neuen Kapitel V. weitreichende Koope-
rationspflichten der Verfahrensorgane (Art. 56 ff. der Verordnung) sowie ein
eigenes Koordinierungsverfahren (Art. 61 ff. der Verordnung)®.

2. Die Konzerninsolvenz als materielles Problem: Grenzen des
konzernrechtlichen Trennungs- und Rechtstrdgerprinzips

Neben dieser prozessrechtlichen Problematik besteht bei Konzerninsolvenzen
in den meisten Fillen auch eine nicht weniger bedeutende haftungsrechtliche
Komponente®. So baut die in Deutschland vorliegende Kodifizierung konzern-
rechtlicher Schutznormen auf der gesetzgeberischen Uberzeugung auf, mit der
Konzernierung von Unternehmen sei untrennbar eine dem Konzern anhaftende
Gefahr fiir Eingriffe in beherrschte Gesellschaften verbunden, die sich negativ

21 Eine Ubersicht der Anderungen findet sich in Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss), BT-Drs. 18/11436, S. 4 ff.

2 BGBI. I, S. 866. Zum Inhalt von Entwurf und Gesetz im Vergleich zu franzdsischen
Regelungsvorstofien unten, § 2 C. L.

23 Art. 10 des Gesetzes.

24 Schmidt, KTS 2010, 1, 4.

25 7Zu Genese und Inhalt dieser Empfehlungen ausfiihrlich Holzer, ZIP 2011, 1894 ff.;
Paulus, ZGR 2010, 270, 272 ff.

26 Verordnung (EU) 2015/848 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
2015 tiber Insolvenzverfahren (Neufassung), ABIL. EU, 05.06.2015, L 141/19.

27 Art. 92 der Verordnung; ausgenommen sind nur einzelne Regeln wie Erstellung eines
europdischen Insolvenzregisters.

28 Vgl. hierzu Art. 1 der Verordnung.

29 Genauer zu den Anderungen im Bereich der Konzerninsolvenz Kindler/ Sakka, EuZ W
2015, 460, 464 ff.

30Vel. auch Briinkmanns, in: MiiKo-InsO, 3. Auflage, nach § 359, Konzerninsolvenz-
recht, Rn. 2; Schmidt, KTS 2010, 1, 7 f.
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fiir Glaubiger und auflenstehende, d.h. nicht herrschende Gesellschafter aus-
wirken konne®'. Diese Gefahr entsteht in Konzernen, die im deutschen Recht
unter anderem {iiber eine mehrheitliche Kapitalbeteiligung an Tochtergesell-
schaften begriindet werden??, durch verstéirkte Eingriffsmdglichkeiten einer be-
herrschenden Gesellschaft, die ihr insbesondere durch ihre an die Mehrheits-
beteiligung gekniipften Stimmrechte verlichen werden®*. Nehmen diese Ein-
griffe etwa die Form von existenzbedrohenden Vermdgensverschiebungen
oder schidlichen Eingriffen in die Entscheidungssphéren von beherrschten
Rechtstrégern an, verleihen sie der Konzerninsolvenz ihren zusétzlich zu Fra-
gen einer prozessualen Optimierung** innewohnenden materiellen Aspekt. Ins-
besondere stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, wie glaubigerscha-
digende Eingriffe in Konzernorganisationen im Falle der Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens iiber einen konzernangehdrigen Rechtstrager wieder ausge-
glichen werden kdnnen. Gerade bei der Insolvenz von konzernangehdrigen Un-
ternehmen wird diese Fragestellung besonders virulent, zeigt sich doch in die-
sem Fall, dass etwa die konzernrechtlichen Sonderregeln, die diese Auswir-
kung eigentlich verhindern sollten, keinen ausreichenden Schutz vermitteln
konnten.

Das mit dem kapitalgesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzip verbundene
Rechtstrégerprinzip im Konzern und die damit einhergehende Haftungsab-
schirmung von Konzerngesellschaften®® erscheint etwa in den Fillen nicht als
der Weisheit letzter Schluss, in denen sich die ,,Konzerngefahr* durch schad-
liche Einflussnahmen materialisiert und die fiir eine Insolvenz von beherrsch-
ten Unternehmen zumindest mitursichlich sind®. Gleichzeitig ist die Haf-
tungsabschirmung vielfach ein wichtiger Grund fiir Unternehmen zur Errich-
tung von Konzernstrukturen’’. Es stellt sich die Frage, wie im Falle der Insol-
venz von konzernangehorigen Unternehmen andere, vornehmlich das herr-
schende — Unternehmen des Konzerns bei Uberwindung der Rechtstriigergren-
zen fiir eine Haftung herangezogen werden konnen.

31 Zu diesem ,,Konzernkonflikt“ unten, § 2 B. IL.; vgl. hierzu bereits Emmerich/ Haber-
sack, Konzernrecht, § 1 Rn. 23 ff.

32Zu den Definitionsnormen und Begrifflichkeiten des deutschen Konzernrechts unten,
§ 2 B.III. 3.

3 Hierzu im Rahmen der Beschreibung des ,,Konzernkonflikts“ ausfiihrlicher unten, § 2
B.III. 2.

34 Siehe soeben oben, 1.

35 Zur Haftungsabschirmung im Konzern etwa Drygala/ Staake/ Szalai, Kapitalgesell-
schaftsrecht, § 10 Rn. 1; Haas, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage, § 91
Rn. 39; hierzu ausfiihrlich auch unten, § 2 B. I1.

36 Siche zu alledem im Hinblick auf die Thematik der Durchgriffshaftung auch Heider,
in: MiiKo-AktG, § 1 Rn. 65.

37Vel. zum franzosischen Recht etwa Gibirila, Groupes de sociétés — Présentation, in:
JCI. Com., Fasc. 1574, Rn. 4; hierzu auch unten, § 1 B. II. 2.
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Solche Wertungsfragen machen nach alledem die zweite, haftungsrechtliche
Dimension des Konzerninsolvenzrechts aus. Sie hatten die Debatte um Kon-
zerninsolvenzen urspriinglich bis in die 1990er-Jahre hinein beherrscht*®. Zu
dieser Zeit war die Insolvenz von Gesamtkonzernen noch nicht durch entspre-
chende Préizedenzfille in den Fokus der juristischen Fachoffentlichkeit ge-
langt; von der Konzerninsolvenz bestand daher ein ,,Schonwetterbild [...],
iiberwiegend durch Tochterinsolvenzen gepridgt und damit durch die Frage
nach Haftungssegmentierung und Glaubigerschutz [sowie, d. Verf.] ob und un-
ter welchen Voraussetzungen eine Teilinsolvenz im Konzern andere Konzern-
gesellschaften mit ins Verderben ziehen kann‘*,

Aus der hiermit verbundenen Verschiebung der mit dem Oberbegriff ,,Kon-
zerninsolvenz® versehenen Debatte auf Moglichkeiten zur Optimierung kon-
zernweiter Insolvenzverfahren ldsst sich allerdings nicht schlieen, dass die
heutige Diskussion in Rechtsprechung und Literatur Fragen aus diesem Prob-
lemkreis gar nicht mehr erdrtern wiirde. Vielmehr wird die Debatte in der deut-
schen Rechtsliteratur unter nunmehr abweichenden Oberbegriffen wie etwa der
Durchgriffshaftung, des qualifiziert faktischen Konzerns oder der existenzver-
nichtenden Eingriffe fortgesetzt*’. Auch der Gesetzgeber scheint die Herauslo-
sung materieller Fragestellungen aus dem Themenbereich der Konzerninsol-
venzen groBtenteils vollzogen zu haben. So lehnt der bereits angesprochene®!
Gesetzesentwurf vom 30.01.2014 zum Konzerninsolvenzrecht die Regelung
materieller Fragestellungen in diesem Zusammenhang ginzlich ab und auch
das darauf aufbauende Gesetz vom 13.04.2017 verzichtet folgerichtig auf die-
selben.*

Und doch ldsst sich eine enge Verbindung von Haftungssachverhalten und
Konzerninsolvenzen unabhiingig von terminologischen Ubereinkiinften nicht
leugnen. Denn wie bereits einleitend festgestellt®, wird eines der wichtigsten
Grundprobleme des Konzerns, ndmlich das Spannungsfeld zwischen der Bei-
behaltung des Grundsatzes konzernrechtlicher Haftungstrennung und der aus-
nahmsweise zugestandenen Anpassung bzw. Aufhebung des Rechtstragerprin-
zips zum Schutz externer Interessen gerade in der Insolvenz von Konzernun-
ternehmen besonders virulent.

38 Fiir diese Debatte kennzeichnend etwa das 1998 erschienene Werk von Ehricke, Das
abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz.

39 Schmidt, KTS 2010, 1, 8; vgl. auch Briinkmanns, in: MiKo-InsO, 3. Auflage, nach
§ 359, Konzerninsolvenzrecht, Rn. 2.

40Vgl. auch Schmidt, KTS 2010, 1, 8; zu diesen Rechtsinstituten im Vergleich zu ihren
franzosischen Funktionsdquivalenten jeweils unten, § 4 E.; § 5 A. VI., C. V., D. 1. 3., D. IL.
1.b), D.II. 2. a) cc).

41 Siehe soeben oben. 1.

42So0 im RegE, Begriindung, S. 17; ausfiihrlicher zum Gesetz und dessen Entwurf unten,
§2C. L

43 Siehe oben unter I.
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In diesem Spannungsfeld lassen sich nahezu alle materiellen Probleme der
Konzerninsolvenz verorten. Sie fallen besonders ins Gewicht, wenn sich der
dem Konzern innewohnende Konflikt zwischen wirtschaftlicher Realitdt und
rechtlichem Postulat in der Insolvenz eines oder mehrerer Konzernunterneh-
men Bahn bricht. Dieser Konflikt besteht gerade bei stark wirtschaftlich inte-
grierten Konzernen zwischen der rechtlichen Selbstindigkeit der Konzernun-
ternehmen und, gegebenenfalls, der Eigenstdndigkeit der je tiber die einzelnen
Rechtstriger eroffneten Insolvenzverfahren sowie, andererseits, einer zentra-
len Unternehmenslenkung** und kann auch in Haftungssachverhalten mit der
Forderung verbunden werden, beide Seiten der Gleichung durch Ausnahmen
vom strengen Rechtstrigerprinzip besser in Einklang zu bringen. Es liegt an
Gesetzgeber und Rechtsprechung, hier Losungen zu finden, die die Erwartun-
gen aller Beteiligten beriicksichtigen, ohne haftungsrechtliche Grundstrukturen
ihrer Auflosung preiszugeben. Hierfiir stehen zahlreiche grundsétzliche Lo6-
sungsansitze zur Verfiigung, welche jedoch nicht in jeder Rechtsordnung voll-
standig ausgeschopft werden.

Die am stéarksten in das Trennungs- und Rechtstragerprinzip eingreifende
Moglichkeit zur Auflosung des soeben beschriebenen Konflikts im Einzelfall
fiihrt zur vollstdndigen Aufhebung des Grundsatzes der Haftungstrennung im
Rahmen eines Insolvenzverfahrens. Dieser Losungsansatz wird auch ,,materi-
elle Konsolidierung® oder, nach der im US-amerikanischen Recht verbreiteten
Bezeichnung, ,,substantive consolidation* genannt®. Im US-amerikanischen
Recht wird eine materielle Konsolidierung dann erlaubt, wenn die zusammen-
gefithrten Rechtstriger eine ,,substantielle Identét™ (substantial identity) auf-
weisen und die Konsolidierung notwendig erscheint, um einen Schaden abzu-
halten oder einen Vorteil zu erreichen*. Dieser Ansatz fiihrt zu einer Zusam-
menlegung aller Haftungsmassen, iiber deren weitergehende Verwendung da-
rauthin in einem gemeinsamen Insolvenzverfahren entschieden wird. In
Deutschland lehnt ihn die tiberwiegende Ansicht in der Literatur — zumeist ka-
tegorisch — ab*’. Auch der Regierungsentwurf zum Konzerninsolvenzrecht und

4 Vgl. zu diesem Grundkonflikt auch Fléther, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsol-
venzrecht, § 1 Rn. 3.

45 Siehe hierzu Hirte, ECFR 2008, 213, 217, 221; Schmidt, KTS 2010, 1, 15.

46 Vgl. Hirte, ECFR 2008, 213, 217, 221, m.w.N.

47 Ablehnend etwa Fléther, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 1 Rn. 4;
Schmidt, KTS 2010, 1, 13 ff.; Thole, in: Flother, Handbuch zum Konzerninsolvenzrecht, § 2
Rn. 65; allgemein zum Stand der aktuellen Debatte in Deutschland ebenda, Rn. 57 ff, 62 ff.;
zu alledem ausfiihrlich unten, § 4 E. L. ff.



A. Hintergrund und Relevanz des Themas 9

das darauf aufbauende Gesetz vom 13.04.2017 schlieBen jegliche Konsolidie-
rungsansitze als Antwort auf die hierin aufgegriffene Frage nach einem mog-
lichst effizienten wie auch einzelfallgerechten Konzerninsolvenzrecht aus*®,

Scheidet dieser Losungsansatz damit nach weit iiberwiegender Ansicht im
deutschen Recht aus, konnen im Einzelfall vorzunehmende Anpassungen des
konzernrechtlichen Rechtstragerprinzips nicht mehr durch seine vollstindige
Aufthebung, sondern vielmehr durch seine Durchbrechung im Rahmen von be-
sonderen Ausnahmefillen vorbehaltenen Haftungsanspriichen etwa gegen be-
herrschende Gesellschaften erfolgen. Doch auch diesbeziiglich hat der Gesetz-
geber eine weitere, diesmal systematische Einordnung vorzunehmen. So kon-
nen diese Haftungsanspriiche sowohl spezifisch insolvenzrechtlich einzuord-
nen sein, wie auch aus anderen Rechtsgebieten, allen voran des Gesellschafts-
und des Biirgerlichen Rechts, ,,zugeliefert* werden*. Dass im deutschen Recht
grofitenteils auf spezifisch insolvenzrechtliche Haftungstatbestinde verzichtet
und damit der zweiten Moglichkeit der Vorzug gegeben wird, vermag im Er-
gebnis kaum zu erstaunen; geht diese Tatsache doch mit der nicht zuletzt ge-
setzgeberischen Entscheidung einher, Haftungsfragen, die allen voran bei der
Insolvenz von Konzernen und Konzerngesellschaften relevant werden, nicht
als Frage eines Konzerninsolvenzrechts im engeren Sinne zu betrachten.
Ebenso lasst sich dies wohl auch auf den prozessrechtlichen Schwerpunkt des
deutschen Insolvenzrechts zuriickfiihren®’: So soll das deutsche Insolvenzrecht
ausweislich seines insoweit programmatischen § 1 InsO insbesondere ein Ver-
fahren zur bestmoglichen Glidubigerbefriedigung anbieten®!, das die Begriin-
dung von Haftungsanspriichen folgerichtig groftenteils anderen Rechtsgebie-
ten iiberldsst. Die Ausmafie und Begrenzungen des konzernrechtlichen Rechts-
tragerprinzips lassen sich in Deutschland daher ausschlieBlich im Zusammen-
spiel von insolvenz-, gesellschafts- und allgemein zivilrechtlicher Rechts-
grundlagen erkennen’2. Von einer durchgiingigen Rechtsdogmatik, welche so-
wohl prozessuale wie auch materielle Probleme der Konzerninsolvenz in Be-
tracht zoge, ist das deutsche Recht hingegen weit entfernt.

48 So im RegE, Begriindung, S. 17; hierzu ebenfalls unten § 2 C. I. Wie bereits einleitend
festgestellt, wird die Frage der Haftung einzelner Konzerngesellschaften vom Regierungs-
entwurf und dem darauf aufbauenden Gesetz jeweils ausgeklammert.

49So Schmidt, KTS 2010, 1, 4.

50 Hierzu ausfiihrlich unten, § 2 A. II.

51'Vgl. nur Pape, in: Uhlenbruck, InsO, § 1 Rn. 1; auch hierzu unten, § 2 A. II.

52Vgl. auch Schmidt, KTS 2010, 1, 4.
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1. Abweichende systematische Einordnungen und Losungsansdtze in
Frankreich

Wihrend in Deutschland Insolvenzfille von Konzernen wie Philipp Holzmann,
Kirch Media, Babcock Borsig, Arcandor, Praktiker sowie Air Berlin und Unis-
ter die Notwendigkeit von Losungsmodellen zur effizienteren Abwicklung von
Konzerninsolvenzverfahren verdeutlichten>®, wurden groBe Teile der jiingeren
Entwicklung konzerninsolvenzrechtlicher Normen in Frankreich durch die
rechtliche Aufarbeitung kaum minder spektakulirer Haftungsfille bestimmt®*.
Haéufig stellten sich hier dhnliche Fragen, die der deutsche Gesetzgeber bereits
mit der Einfiihrung konzernrechtlicher Normen zu beantworten versucht hatte.
Diese betrafen groBtenteils das in Deutschland mit dem Begriff einer ,,Kon-
zerngefahr*>® umschriebene Phinomen, nach welchem Gesellschaften mit be-
herrschender Position von ihren hierdurch erhdhten Eingriffsmoglichkeiten
nicht zum Wohle der beherrschten Gesellschaft, sondern vielmehr auf Kosten
auBBenstehender Gesellschafter, ihrer Glaubiger und teils der Allgemeinheit ei-
genniitzig Gebrauch zu machen pflegen. Da der franzosische Gesetzgeber nach
langer politischer Diskussion und zahlreichen entsprechenden Vorstéf3en die
Einfilhrung eines kodifizierten, gesellschaftsrechtlich einzuordnenden Kon-
zernrechts zum Ausgleich mdglicher Nachteile der Konzernierung endgiiltig
abzulehnen scheint>®, miissen Gesetzgeber und Rechtsprechung andere Metho-
den finden, um auf Falle des Missbrauchs faktischer Konzernleitungsmacht zu
reagieren, ohne den Konzern als Organisationsform fiir Unternehmen hier-
durch unattraktiv zu machen®’.

33 Zur priagenden Natur derartiger Fille auch Flother, in: Flother, Handbuch zum Kon-
zerninsolvenzrecht, § 1 Rn. 1; vgl. auch Eidenmiiller, ZHR 169 (2005), 528, 529; Schmidt,
KTS 2010, 1, 8 f.

54So etwa das Metaleurop-Verfahren, anhand dessen das Recht der Verfahrenserstre-
ckung seine heutige Form erhielt — hierzu ausfiihrlich unten, § 4 B. II. 2. ¢) (zur fiktiven
juristischen Person), § 4 B. II. 3. b) dd) f. (zur Vermdgensvermischung), § 5 A. II. 2. (zur
Ausfallhaftung fir Managementfehler) —, das Petroplus-Verfahren, welches den Gesetzge-
ber zur Einfithrung weitreichender Sicherungsmafinahmen bewegte — siche insb. unten, § 5
A. 1I. 2.— oder das Jungheinrich-Verfahren, welches die Rechtsprechung zu einer weitrei-
chenden arbeitsrechtlichen Haftung fiir Muttergesellschaften motivierte, hierzu im Rahmen
der Ausfithrungen zur théorie du co-employeur unten, § 5 C. 11. f.

55 Zu diesem Begriff und seiner Bedeutung fiir das deutsche Konzernrecht unten, § 2 B.
II.

56 Hierzu aufiihrlich unten, § 1 B. I. 1. Zum ganzen bereits Urbain-Parleani, Regards
croisés, in: Menjucq/ Fages (Hrsg.), S. 91, 92 (Rn. 3); sieche auch Merle/ Fauchon, Sociétés
commerciales, Rn. 758.

57 Zur grundsétzlichen Konzernfreundlichkeit als Leitmotiv des franzosischen Gesell-
schaftsrechts unten, § 1 B. I. 1.
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