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adjudicative jurisdiction

administration

administrator

anti-suit injunction

assurance

automatic stay

comity

contempt of the U.S. court

cross-border insolvency

debtor-in-possession

disgorgement

enforcement jurisdiction

foreign representative

Glossar

siehe jurisdiction to adjudicate

englisches Insolvenzverfahren mit dem Ziel, eine insol-
vente Gesellschaft zu retten

Verwalter, der in einer englischen administra-tion ein-
gesetzt wird

Unterlassungsverfiigung, die es einer Partei untersagt,
ausldndische Verfahren einzuleiten

Zusicherung nach dem englischen Recht, die es Insol-
venzverwaltern ermoglicht, bestimmten Glaubigern eine
vom englischen Insolvenzrecht abweichende Behand-
lung der Insolvenzmasse zu versprechen, wenn dies dem
Ziel des Verfahrens dient

Regelungen, insb. im Insolvenzrecht der USA, nach
denen Glaubiger voriibergehend daran gehindert werden,
Forderungen durchzusetzen

Regeln, die zwischen verschiedenen Staaten aufgrund
von gegenseitigem Respekt beachtet werden

Ungehorsam gegeniiber einem Gericht durch ein Verhal-
ten, das der Autoritit, Gerechtigkeit oder Wiirde des Ge-
richts widerspricht

grenziiberschreitendes Insolvenzverfahren, bei dem das

Vermogen des Insolvenzschuldners in unterschiedlichen
Staaten belegen ist oder die Glaubiger in verschiedenen

Staaten ansdssig sind

Schuldner, der im Reorganisationsverfahren im Besitz
des Vermogensbestands der Insolvenzmasse bleibt und
die Aufgaben eines #rustee mit nahezu allen Befugnissen
und Pflichten eines solchen ausiibt, einschlieBlich der
Vollmacht, das Unternehmen weiterzufiihren

Herausgabeanspruch des Insolvenzverwalters im engli-
schen Recht gegen Personen, die nicht am englischen In-
solvenzverfahren teilnehmen, aber nach der Insolvenz-
verfahrenser6ffnung etwas von dem Insolvenzschuldner
erlangt haben

siehe jurisdiction to enforce

Begriff aus dem U.S.-amerikanischen Recht, der Perso-
nen bezeichnet, die in einem ausldndischen Verfahren
zur Sanierung oder Liquidation des Vermdgens des



XXX

foreign sovereign
compulsion defense

forum non conveniens

hotchpot

incoming universalism

Jurisdiction to adjudicate

Jurisdiction to enforce

Jurisdiction to prescribe

lex contractus
lex fori

lex fori concursus

lex rei sitae

liquidation

liquidator

ordre public

outgoing universalism

presriptive jurisdiction

Glossar

Schuldners bestellt sind oder befugt sind als Vertreter
eines solchen ausldndischen Verfahrens aufzutreten

Verteidigung gegen einen Anspruch aus dem
U.S.-amerikanischen Recht, mit dem Nachweis, dass
eine Handlung den Weisungen eines auslidndischen
Rechts entspricht, obwohl sie gegen U.S.-
amerikanisches Recht verstof3t

Doktrin, nach der ein Verfahren unterbrochen werden
kann, wenn es ein anderweitig zustindiges Gericht gibt,
welches fiir die Klarung des Rechtsstreits im Interesse
der Parteien geeigneter ist

Regel im englischen Recht, nach der ein Glaubiger, der
etwas im Ausland von dem Schuldner erlangt hat, nur an
dem Insolvenzverfahren im Inland teilnehmen kann,
wenn er das Erlangte herausgibt

Akzeptanz der Wirkungen eines ausldndischen Insol-
venzverfahrens im Inland im Sinne einer Wirkungser-
streckung

Zustandigkeit fiir gerichtliche Entscheidungen, d. h. die
Féhigkeit eines Staates, die Einhaltung der erlassenen
Normen zu tiberpriifen

Zustandigkeit fir die Rechtsdurchsetzung, d. h. die
Fahigkeit eines Staates, die Einhaltung von Rechtsakten
zu erzwingen

Zustandigkeit, Vorschriften zu erlassen, d. h. die Féhig-
keit eines Staates, sein Recht auf Personen oder Hand-
lungen anwendbar zu machen

das auf einen Vertrag anwendbare Recht
Recht am Ort des angerufenen Gerichts

Insolvenzrecht des Staates der Insolvenzverfahrenser-
offnung

Recht am Ort der Belegenheit einer Sache

Prozess zur Auflésung einer Gesellschaft im U.S.-
amerikanischen Recht

Person, die im englischen Recht im winding up-
Verfahren zur Auflgsung einer Gesellschaft bestellt wird

grundlegende inldndische Wertvorstellungen

Universalitdtsanspruch im Sinne einer extraterritorialen
Sollgeltung eines Insolvenzverfahrens, d. h. das Ziel der
weltweiten Wirkung eines Insolvenzverfahrens im Staat
der Verfahrenseroffnung

siehe jurisdiction to prescribe



presumption against
extraterritoriality

provisional liquidator

public policy

receiver

receivership

redressement judiciaire

retained EU law

Scheme of Arrangement

société civile immobiliere

submission

sufficient connection

true conflict (of law)

trustee

winding up

Glossar XXXI

Vermutung, nach der die Gesetze des U.S.-Kongresses
grundsitzlich nur innerhalb des Territoriums der USA
anwendbar sind

im englischen Insolvenzrecht, ein nach der Einreichung
eines Antrags auf Auflosung einer Gesellschaft (win-
ding-up petition) vorlaufig eingesetzter Insolvenzver-
walter, der ernannt wird, um das Vermogen einer Ge-
sellschaft zu schiitzen und den aktuellen Status bis zur
Entscheidung des Antrags auf Auflosung einer Gesell-
schaft zu erhalten

siehe ordre public

im englischen Recht ein gerichtlich eingesetzter Verwal-
ter, der das Vermogen einer Gesellschaft verwaltet

englisches Vollstreckungsverfahren, bei dem ein Ver-
walter durch einen gesicherten Glaubiger benannt wird
und das Vermdgen der Gesellschaft in erster Linie zu
dessen Gunsten verwaltet

franzgsisches Sanierungsverfahren

Momentaufnahme des EU-Rechts, wie es am

31. Dezember 2020 im Vereinigten Konigreich galt,
welches in das inlédndische Recht des Vereinigten Konig-
reichs eingefiigt wurde

Sanierungsverfahren im englischen Recht, nach dem
durch eine Restrukturierung der Verbindlichkeiten einer
Gesellschaft eine Insolvenz durch einen Vergleich mit
den Glaubigern verhindert werden soll

Gesellschaftsform des franzosischen Rechts, dhnlich der
deutschen Gesellschaft biirgerlichen Rechts zur Verwal-
tung von Immobilienvermogen

Unterwerfung unter eine auslidndische Gerichtsbarkeit

Anforderung fiir die Eroffnung eines Insolvenzverfah-
rens in England, nach der eine nicht néher bestimmte
hinreichend enge Verbindung zu England bestehen muss

im klassischen Kollisionsrecht liegt ein echter Konflikt
immer dann vor, wenn jeder beteiligte Staat ein Interesse
an der Anwendung seines Rechts hat und dieses Recht
zu einem anderen Ergebnis flihrt; nach dem US Supreme
Court liegt ein echter Konflikt jedoch nur vor, wenn ein
Gesetz erzwingt, was das andere Gesetz verbietet

Person, die nach dem U.S.-amerikanischen Recht in
Insolvenzverfahren bestellt wird, um das Vermégen des
Schuldners zu verwalten und verwerten oder die Ge-
schiftsfortfithrung und Sanierung zu tiberwachen

Prozess zur Auflosung einer Gesellschaft im englischen
Recht






Einleitung

,In the emerging global society, private international law should not stand in the way of
productive and efficient transnational economic and financial activity but facilitate and
support it, reduce transaction costs and enhance parties’ confidence in the law. At the same
time it should enable market deficiencies to be corrected, and weaker parties, important
societal values and common goods to be protected.*!

Universalitit? iiberzeugt im Insolvenzrecht, weil sie die Idee der gemein-
schaftlichen Glaubigerbefriedigung auf grenziiberschreitende Verfahren iiber-
tragt. International wird in diesem Sinne regelmiBig eine weltweite Wir-
kungserstreckung von Insolvenzverfahren angestrebt. Unterschiede gibt es
jedoch bei der Frage, ob diese Verfahren stets — ebenso wie rein nationale
Verfahren — nach dem Insolvenzrecht des Staates der Verfahrenseroffnung
durchgefiihrt werden sollen. Stattdessen ist auch eine abweichende Rechts-
anwendung denkbar. Der weltweite Wirkungsanspruch geht mit der Verant-
wortung einher, gerechte Regelungen fiir grenziiberschreitende Sachverhalte
zu schaffen. Diese unterscheiden sich international erheblich. Universalitét
eigener Insolvenzverfahren wird daher auf der Ebene der EU und innerhalb
Deutschlands einerseits und in England und den USA andererseits auf ver-
schiedene Arten umgesetzt.

Praktisch verwirklicht werden kann Universalitét allerdings nur, wenn der
Wirkungswunsch im Ausland anerkannt wird. Auch hier besteht international
keine Einigkeit. Inwiefern sich ein Insolvenzverfahren tatsichlich ins Aus-
land ausdehnen kann, hingt von der Bereitschaft ab, abweichende Regelun-
gen auf dem eigenen Territorium umzusetzen. Universalitit besteht insofern
aus einem fordernden und einem gestattenden Element. Das anwendbare
Recht ist dabei jeweils zentral fiir die Verwirklichung der Universalitit und
die Schaffung eines Interessenausgleichs in grenziiberschreitenden Insol-
venzverfahren. Der nachfolgende Rechtsvergleich untersucht, wie Universali-
tdt international umgesetzt wird und offenbart dabei sowohl Normen, die sich
bewihrt haben, als auch Hindernisse.

! Van Loon, Global Horizon, Recueil des cours, 380 (2015), S. 45 Rn. 33.

2 Universalitit wird nachfolgend als Ziel weltweiter Wirkungserstreckung eines Insol-
venzverfahrens und ein am Universalititsprinzip orientierter theoretischer Idealzustand ver-
standen; zu der hier nicht im Vordergrund stehenden Prinzipiendiskussion siche Kapitel 1
A.IIL, S. 7 ff.



Kapitel 1

Spannungsfeld im Internationalen Insolvenzrecht

Im Internationalen Insolvenzrecht treffen die Ziele des Insolvenzrechts auf
die Grundprinzipien der Regelungen fiir grenziiberschreitende Sachverhalte.
Ein grenziiberschreitendes Insolvenzverfahren (cross-border insolvency, in-
ternational insolvency oder transnational bankruptcy) liegt vor, wenn das
Vermogen des Insolvenzschuldners in unterschiedlichen Staaten belegen ist
oder die Gldaubiger in verschiedenen Staaten ansissig sind.! Im Insolvenzrecht
steht die gemeinschaftliche Glaubigerbefriedigung im Vordergrund. Deswe-
gen soll ein Insolvenzverfahren grundsétzlich alle Glaubiger und alle Vermo-
gensgegenstinde des Schuldners erfassen. Dies fiihrt in Konstellationen, bei
denen Vermégen oder Glaubiger im Ausland belegen bzw. ansidssig sind,
regelméBig dazu, dass ein Insolvenzverfahren Wirkungen im Ausland entfal-
ten soll. Es besteht also ein extraterritoriales Wirkungsziel. Die Regelungen
fir grenziiberschreitende Sachverhalte sind hingegen von den territorialen
Grenzen der Staatsgewalt gepriagt, welche auf der Souverinitét der einzelnen
Staaten beruhen. Die Wertungen in den beiden Bereichen kénnten insofern
kaum unterschiedlicher sein. Im Internationalen Insolvenzrecht besteht daher
ein Konflikt zwischen dem extraterritorialen Wirkungsziel des Insolvenz-
rechts und der territorial begrenzten Durchsetzungskraft. Das Spannungsfeld
zeigt sich in dem langjdhrigen Theorienstreit um Territorialitdt oder Univer-
salitdt als vorzugswiirdige Grundausrichtung eines Insolvenzverfahrens. In-
zwischen besteht jedoch weitgehende Einigkeit, dass Universalitit grundsitz-
lich vorzugswiirdig ist (A.).

Die Orientierung an der Universalitit wirkt sich auf die Regulierung
grenziiberschreitender Insolvenzverfahren aus. Sie beeinflusst z. B. die Frage,
ob im Ausland befindliche Vermdgenswerte in ein Insolvenzverfahren einbe-
zogen werden. Dies ist bedeutsam fiir die an dem Insolvenzverfahren beteilig-
ten Parteien, welche auf das Verfahren u. a. durch Vermogensverschiebungen
einwirken konnen. Dadurch kann ein besonderes Schutzbediirfnis fiir Betei-
ligte ohne eigene Einflussmoglichkeiten entstehen. Internationale Sachver-
haltselemente machen daher besondere Regelungen fiir die Durchfithrung
eines Insolvenzverfahrens im Ausgangsstaat erforderlich. Solche, vom natio-
nalen Insolvenzrecht abweichende, Bestimmungen koénnen auch getroffen
werden, um die Anerkennungschancen zu erhéhen (B.).

' Bork, Principles, Rn. 1.12; Bufford, § 1.01, S.3; Spahlinger, S.41; van Zwieten,
Goode on Principles, Rn. 16-02.



A. Konflikt zwischen Wirkungsziel und Durchsetzungskraft 3

Der Konflikt zwischen Universalitdt und Territorialitdt fithrte international
zu unterschiedlichen Regelungen fiir internationale Sachverhaltselemente.
Die nach der Universalitdt angestrebte Wirkungserstreckung wird im gelten-
den Recht nicht vollstindig verwirklicht. GroBe Bedeutung haben dabei die
Européische Insolvenzverordnung und das UNCITRAL Modellgesetz tiber
grenziiberschreitende Insolvenzen vom 30. Mai 1997. Diese beiden Regel-
werke prigen den rechtlichen Rahmen in den untersuchten Rechtsordnungen
mafgeblich. Sie orientieren sich beide an der Universalitit. Wahrend die
Européische Insolvenzverordnung jedoch sowohl Regelungen fiir die direkte
Durchfithrung von Insolvenzverfahren mit grenziiberschreitenden Beziigen
enthélt als auch Bestimmungen zur Anerkennung, beschrinkt sich das UN-
CITRAL Modellgesetz auf Regelungen zur Anerkennung ausldndischer Ver-
fahren. Es ldsst damit die Frage unbeantwortet, wie sich grenziiberschreitende
Elemente auf ein Insolvenzverfahren am Ort der Verfahrenser6ffnung aus-
wirken (C.). Die Unterscheidung zwischen den Regelungen zur Durchfithrung
von Insolvenzverfahren am Ort der Verfahrenserdffnung einerseits und deren
Anerkennung im Ausland andererseits gibt den Gang der Untersuchung
vor (D.).

A. Konflikt zwischen extraterritorialem Wirkungsziel und
territorialer Durchsetzungskraft

Das Insolvenzrecht beruht auf der Idee der gemeinschaftlichen Befriedigung
aller Glaubiger.? Befinden sich die Glaubiger oder das Vermoégen des Schuld-
ners teilweise in anderen Staaten als dem Staat, in dem ein Insolvenzverfah-
ren eréffnet wird, folgt aus dem Ziel, ein kollektives Verfahren durchzufiih-
ren, regelméBig der grenziiberschreitende Wirkungsanspruch des Insolvenz-
verfahrens (I.). Dieses Ziel trifft im Internationalen Insolvenzrecht auf die
Wertungen der Regelungen fiir grenziiberschreitende Sachverhalte. Das hier-
bei zu beachtende Vélkerrecht ist von der Territorialitdt geprigt.> Daraus
ergibt sich, dass staatliche Akte grundsdtzlich nur innerhalb des Hoheitsge-
bietes des jeweiligen Staates Wirkungen entfalten. Dabei entsteht ein Span-
nungsfeld, weil die Grundidee des Insolvenzrechts, ein umfassendes Verfah-
ren zur gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung durchzufithren, im Kon-
flikt mit der territorial begrenzten Staatsgewalt steht (II.). Dies zeigt sich in
dem traditionellen Streit um Universalitdt oder Territorialitdt als richtige
Grundausrichtung im Internationalen Insolvenzrecht (I11.).

2 Siehe Bork, Corporate Insolvency Law, Rn. 1.3; Eidenmiiller, ZIP 2016, 145, 145 f;
Jackson, S. 4, 7 ff.; Madaus, 19 EBOR (2018), 615, 620; van Zwieten, Goode on Princi-
ples, Rn. 1-08.

3 Herdegen, § 26 Rn. 1 ff.



4 Kapitel 1: Spannungsfeld

1. Ziel der grenziiberschreitenden Wirkung im Insolvenzrecht

Ein Insolvenzverfahren wird generell eroffnet, wenn das Vermogen des
Schuldners nicht ausreicht, um alle Verpflichtungen zu erfiillen. In diesem
Fall konnen nicht alle Glaubiger vollstindig befriedigt werden. Es entsteht
ein common pool Problem.* Um einen Wettlauf der Gliubiger zu vermeiden
und ihre bestmogliche Befriedigung zu erreichen, soll eine gemeinschaftliche
Verwertung erfolgen.® Daher werden von einem Insolvenzverfahren grund-
sdtzlich alle Vermogenswerte und alle Gliaubiger eines Schuldners erfasst.

Das Ziel der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung begegnet aller-
dings Schwierigkeiten bei Insolvenzverfahren mit Auslandsbezug. Ein grenz-
iiberschreitender Sachverhalt unterscheidet sich insofern von einem rein nati-
onalen Sachverhalt, als dass er rein tatsidchlich ausldndische Sachverhaltsele-
mente enthélt. Dies konnen Glidubiger im Ausland oder Vermdogensgegen-
stinde, die im Ausland belegen sind, sein. Dann stellt sich die Frage, ob ein
Insolvenzverfahren auch die Vermogenswerte und die Glaubiger im Ausland
erfassen soll. Die Grundidee eines Insolvenzverfahrens, durch das gemein-
schaftliche Vorgehen die beste Glaubigerbefriedigung zu ermoglichen, ist
unabhéngig von der territorialen Verortung des schuldnerischen Vermdogens
und der Forderungsinhaber. Um diese Idee auch in grenziiberschreitenden
Verfahren zu verwirklichen, erfassen Insolvenzverfahren grundsétzlich das
gesamte Vermogen des Schuldners und berticksichtigen alle Glaubiger, unab-
hingig von ihrer Belegenheit bzw. ihrer Ansissigkeit.® Aus dem Gedanken
der Kollektivitét folgt bei internationalen Insolvenzverfahren also regelméBig
das Ziel der grenziiberschreitenden Wirkung. Dies ist die Grundlage der an-
gestrebten Universalitit. Der extraterritoriale Wirkungswunsch bildet den
ersten Baustein der Universalitit, welcher auch Universalitidtsanspruch ge-
nannt wird.’

II. Auswirkungen der territorial begrenzten Staatsgewalt

Der extraterritoriale Wirkungswunsch eines Insolvenzverfahrens trifft in der
Praxis auf die territorialen Grenzen der Staatsgewalt. Dadurch entsteht eine
Diskrepanz zwischen der angestrebten und der tatsdchlich zu erreichenden
Wirkung. Diese ergibt sich daraus, dass einerseits die verschiedenen staatli-

4 Bork, Corporate Insolvency Law, Rn. 1.3; Jackson, S. 11; Madaus, 19 EBOR (2018),
615, 620; van Zwieten, in Bork/van Zwieten, Rn. 0.09.

5 Bork, Corporate Insolvency Law, Rn. 1.3; Jackson, S. 10; Pottow, 104 Mich. L. Rev.
(2006), 1899, 1902; van Zwieten, Goode on Principles, Rn. 1-08.

¢ Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 2 A.-D., S. 33 ff.

7 Bork, Principles, Rn. 2.8 nennt dies ,,outgoing universalism*; Flessner, ZIP 1989, 749,
750 bezeichnet dies als ,,Universalitdtsanspruch®, ebenso Spahlinger, S. 49; Summ, S. 23:
Universalgeltungsanspruch bzw. Universalgeltungswille; S. 28: extraterritoriale Sollgel-
tung.
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chen Titigkeiten (Legislative, Exekutive, Judikative) eine unterschiedlich
enge Verbindung zum Forumstaat erfordern und es andererseits keine Pflicht
zur Anerkennung ausldndischer Hoheitsakte gibt.

Erstens werden aus der Sicht des Volkerrechts die Moglichkeit, materielles
Recht zu erlassen (jurisdiction to prescribe), die Zustandigkeit die Einhaltung
der erlassenen Normen zu tberpriifen (jurisdiction to adjudicate) und die
Befugnis zur Rechtsdurchsetzung (jurisdiction to enforce) getrennt voneinan-
der betrachtet.® Die staatliche Titigkeit beruht in diesen Bereichen auf ver-
schiedenen legitimierenden Ankniipfungspunkten. Das hei3t, dass sich ihre
Reichweite unterscheiden kann. Die Rechtsetzungsgewalt (presriptive juris-
diction) ist zwar traditionell an das Territorium des Gesetzgebers gekniipft.
Das Territorialitdtsprinzip wird jedoch weit ausgelegt und durch weitere Re-
gelungsgrundlagen erginzt.’ Im Ergebnis besteht daher auch fiir extraterrito-
riale Sachverhalte die Moglichkeit, Recht zu setzen, z. B. aufgrund von Aus-
wirkungen im Inland.'® Das heiBt, durch die Gesetzgebung konnen auch im
Ausland belegene Vermogensgegenstinde oder Personen erfasst werden.
Auch im Bereich der Gerichtsbarkeit (adjudicative jurisdiction)'! gibt es kei-
ne strenge Verkniipfung mit der Territorialitit eines Sachverhalts.!? MaBgeb-
lich ist stattdessen generell die Verbindung der Parteien, insb. der beklagten
Partei, zum Forumstaat.?

Eine solche Flexibilitdt besteht bei der Rechtsdurchsetzungsbefugnis (en-
forcement jurisdiction) nicht. Diese ist stets auf das eigene Territorium be-
schréinkt. Speziell die Moglichkeit, Vollstreckungshandlungen durchzufiihren,
besteht grundsitzlich nur auf dem eigenen Staatsgebiet.'* Die Einhaltung von
Rechtsnormen kann also nur territorial gewéhrleistet werden. Daher besteht

8 Siehe insb. § 401 Restatement (Fourth) of Foreign Relations Law (2018); auBerdem
Akehurst, 46 Brit. Y. B. Int’l L. (1972—1973), 145, 145 ff.; Ryngaert, S.9f,;
Stein/Buttlar/Kotzur, Rn. 536; Trunk, S. 20; Wouters/Ryngaert/Ruys/De Baere, S. 421.

® Ausfiihrlich dazu Stein/Buttlar/Kotzur, Rn. 611 ff. m. w. N.

19 Buxbaum, 57 Am. J. Comp. L. (2009), 631, 632 ff.; Geimer, IZPR, Rn. 169 ff.; Her-
degen, § 26 Rn. 1 ff.; Ryngaert, S. 49 ff.; Tattersall, LMCLQ 2020, 20, 22 f.; siche dazu
generell bereits im Lotus-Fall: Lotus, StIGH PCIJ Reports 1927 Series A Nr. 10, S. 18—19.

' Zu der Terminologie und den systematischen Unterschieden rechtsvergleichend:
Michaels, 27 Mich. J. Int’l L. (2006), 1003, 1042.

12 Siehe § 422 Restatement (Fourth) of Foreign Relations Law (2018), Reporters’
notes 1: ,,With the exception of various forms of immunity, however, modern customary
international law generally does not impose limits on jurisdiction to adjudicate®; Geimer,
IZPR, Rn. 377.

13 Siehe Geimer, 1ZPR, Rn. 377; Michaels, 27 Mich. J. Int’l L. (2006), 1003, 1030;
Spencer, 73 U. Chi. L. Rev. (2006), 617, 620 ff.

14 Siehe BGH NJW-RR 2013, 880 Rn. 17; § 431 Restatement (Fourth) of Foreign Rela-
tions Law (2018); Briggs, Conflict of Laws, S. 127 ff.; Domej, S. 168 f.; Geimer, 1ZPR,
Rn. 405, 3200; Lackmann in Musielak/Voit, Vor § 704—§ 801 ZPO Rn. 19;
Stein/Buttlar/Kotzur, Rn. 539; Tattersall, LMCLQ 2020, 20, 20.
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eine Diskrepanz zwischen der Befugnis zur Rechtssetzung und Rechtspre-
chung einerseits und der Rechtsdurchsetzung andererseits. Die Gesetzgebung
und die Rechtsprechung konnen auch Sachverhalte erfassen, in denen kein
direkter Zwang auf die beteiligten Personen ausgetibt werden kann. In diesem
Bereich kann die Einhaltung der Gesetze und der Entscheidungen nicht durch
eine direkte Rechtsdurchsetzung gewihrleistet werden.

Zweitens sind Staaten grundsétzlich nicht dazu verpflichtet, Akte auslindi-
scher Staatsgewalt zu beachten.!® Das heilt, die Gesetze eines anderen Staa-
tes und die Entscheidungen ausldandischer Gerichte haben nur im Erlassstaat
direkte Wirkung. In anderen Staaten kénnen sie nur mit deren Akzeptanz
Wirkungen entfalten.'® Es ist also eine Kooperation zwischen den verschie-
denen Staaten erforderlich. Diese erfolgt regelméBig durch die Anerkennung
auslindischer Entscheidungen.!” Es hiingt daher von den Regelungen des
Staates ab, in dem die Wirkungen anerkannt werden sollen (Eingangsstaat),
welche Wirkungen ausldndischen Hoheitsakten im Inland zugestanden wer-
den und in welcher Form eine Vollstreckung moglich ist.

Fiir internationale Insolvenzverfahren bedeutet dies zunichst, dass die Ge-
setzgebung im Staat der Verfahrenserdffnung eine umfassende Wirkung eines
Insolvenzverfahrens anstreben kann, obwohl damit keine entsprechende ex-
traterritoriale Durchsetzungsbefugnis korrespondiert. Gleichzeitig kann der
Staat der Verfahrenseroffnung nicht darauf vertrauen, dass der weltweite
Wirkungsanspruch verwirklicht wird, weil es keine Pflicht zur Anerkennung
ausldndischer Insolvenzverfahren gibt. Eine Insolvenzverfahrenser6ffnung
kann nur mit der Zustimmung anderer Staaten in deren Staatsgebiet Wirkun-
gen entfalten. Ohne die Akzeptanz wirkt das Insolvenzverfahren nur inner-
halb des Territoriums der Verfahrenser6ffnung. Die grenziiberschreitende
Wirkung kann im Insolvenzrecht also nur durch die Anerkennung im Ausland
verwirklicht werden.!® Die Akzeptanz eines fremden extraterritorialen Wir-

15 Brodermann/Rosengarten, Rn. 696; Geimer, IZPR, Rn. 2757; Geimer, Anerkennung,
S. 10 ff.; Schack, 1IZVR, Rn. 923 ff.; Silberman/Ferrari, S. xiii; Wiedemann, S. 26 ff.

16 Baumgartner, 45 N.Y.U. J. Int’l L. & Pol. (2013), 965, 969.

17 Allgemein dazu Silberman/Ferrari, S. xiii; zur besonderen Rolle der Anerkennung
innerhalb der EU siehe Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, 664 ff.

18 Siehe dazu schon RGZ 6, 400, 403 f.: ,,Denn wenn auch die Frage, ob der erkannte
Konkurs das gesamte Vermogen des Gemeinschuldners umfassen soll, wo es auch immer-
hin sich befinden mag, ob im Inlande oder im Auslande, nach der Gesetzgebung des Lan-
des sich richtet, in welchem die Konkurseroffnung stattgefunden hat, so ist doch die Frage,
ob und inwieweit der Konkurs auch auf das auflerhalb des Landes befindliche Vermogen
des Gemeinschuldners erstreckt werden kann, davon abhingig, wie zu dieser letzteren
Frage die Gesetzgebung des Staates sich verhilt, in dessen Gebiete diese Vermogensge-
genstinde sich befinden.“; aulerdem Bork, FS Priitting 2018, 613, 616; Fletcher, FS
North, 167, 180; Gottwald, in Nagel/Gottwald, Rn. 20.18; Miiller-Freienfels, FS Dolle
1963, 359, 364.
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kungsanspruchs bildet somit den zweiten Baustein der Universalitit.!® Im
Internationalen Insolvenzrecht sind daher stets zwei Aspekte entscheidend
dafiir, ob eine umfassende Wirkung erreicht werden kann: Erstens muss im
Staat der Verfahrenserdffnung die weltweite Wirkung angestrebt werden
(Universalitdtsanspruch, extraterritoriale Sollgeltung oder outgoing univer-
salism)® und zweitens muss die Wirkung im Ausland akzeptiert werden
(Wirkungserstreckung oder incoming universalism).?!

1II. Universalitdt als vorherrschende Grundausrichtung

Das Ziel der umfassenden Wirkung ist in der Literatur umstritten. Traditionell
werden im Internationalen Insolvenzrecht zwei strukturelle Losungsansitze
fur die Spannungen zwischen dem Insolvenzrecht und dem Internationalen
Recht diskutiert: das Territorialitdtsprinzip und das Universalititsprinzip.??
Der Begriff Universalitit hat innerhalb der Rechtswissenschaft unterschiedli-
che Bedeutungen. Es ist also zunichst eine Begriffsbestimmung vorzuneh-
men. Im Bereich des Insolvenzrechts wird Universalitdt als die territoriale
und extraterritoriale Erstreckung der Wirkungen eines Insolvenzverfahrens
verstanden (1.). Die so verstandene Universalitdt steht der Territorialitit ge-
geniiber, wonach ein Insolvenzverfahren nur innerhalb des Territoriums des
Staates der Verfahrenser6ffnung wirken soll. Dies widerspricht dem interna-
tional anerkannten Ziel der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung. Uni-
versalitdt ist daher im Internationalen Insolvenzrecht als Grundausrichtung
vorzuziehen, um international die Gerechtigkeit zwischen in- und auslindi-
schen Glaubigern zu fordern (2.).

1. Universalitdt als Rechtsbegriff

Der Begriff Universalitdt wird in unterschiedlichen Bereichen der Rechts-
wissenschaft verwendet.?> Dabei nimmt er verschiedene Funktionen ein. Ge-
nerell lassen sich zwei grundsitzliche Bedeutungen des Ausdrucks unter-
scheiden: Einerseits kann der Begriff zur Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs von Rechtsregeln verwendet werden, andererseits kann er die Wirkun-

19 Bork, Principles, Rn. 2.10 nennt dies ,,incoming universalism*.

20 Siehe dazu Kapitel 2 A.-D., S. 33 ff.

2 Siehe dazu Kapitel 3 A.-D., S. 110 ff.

22 Dazu sogleich ausfiihrlich; im Uberblick Pottow, 104 Mich. L. Rev. (2006), 1899,
1904.

2 Siehe z.B. Drexl, in MiiKo.BGB, Art. 8 Rom II-VO, Rn. 9, 15 allgemein im
Internationalen Immaterialgiiterrecht; Brodermann, in MAH Int. WirtschaftsR, § 6 Rn. 596
und Drexl, FS Nordemann 2004, 429, 430 speziell im Internationalen Urheberrecht;
Jacobs/Endres/Spengel, S.420 und Kokott, Rn. 152 im Internationalen Steuerrecht;
Lindacher, GRUR Int 2008, 453, 458 im Internationalen Wettbewerbsrecht;
Stein/Buttlar/Kotzur, Rn. 623 ff. im Internationalen Strafrecht.
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gen einer Norm beschreiben.?* Er ist damit bei den Voraussetzungen und den
Rechtsfolgen relevant.

Gerade im Bereich des Internationalen Privatrechts ist die Bezeichnung ei-
ner Norm als ,,universell“ hiufig auf den Anwendungsbereich bezogen.?
Dabei geht es um die Frage, ob eine Rechtsregel im Rahmen ihrer Vorausset-
zungen raum- oder personenbezogene Einschrinkungen vornimmt.?® Dies
wire der Fall, wenn sie nur auf bestimmte Personen oder nur im Verhiltnis zu
bestimmten anderen Staaten anwendbar ist. Im Internationalen Privatrecht der
Européischen Union haben sich universal wirkende Kollisionsregeln durch-
gesetzt.?” Das heiBt, die Vorschriften bestimmen das anwendbare Recht im
Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten und gegeniiber Drittstaaten.?® Es erfolgt
gerade keine Begrenzung aufgrund territorialer Elemente.

Im Internationalen Insolvenzrecht hat Universalitit traditionell jedoch eine
andere Bedeutung. Sie bezieht sich auf die Rechtsfolgenseite und beschreibt
die inhaltliche Grundausrichtung hinsichtlich der angestrebten Wirkungen.
Nach der Universalitit sollen die Rechtsfolgen nicht auf das Territorium des
Staates der Verfahrenser6ffnung beschrinkt sein, sondern sich iiber dieses
hinaus, also extraterritorial, erstrecken. Die Wirkungserstreckung beschreibt
damit das Ziel der Anerkennung im Ausland.? So verstanden steht Universa-
litdt damit im Gegensatz zur Territorialitét, bei der nur innerhalb des Staates,
in dem das jeweilige Insolvenzverfahren erdffnet wurde (Ausgangsstaat),
Rechtsfolgen eintreten sollen.

2. Theorienstreit im Insolvenzrecht

Im Internationalen Insolvenzrecht stellt sich die Grundfrage, welche territori-
ale Reichweite eine Insolvenzverfahrenserdffnung haben soll.’° Zur Beant-
wortung der Frage stehen sich traditionell als Grundpositionen das Territoria-

24 Siehe insb. Miiller, JURA 2015, 1319, 1320, der zusitzlich noch ein ,,entscheidungs-
trigerbezogenes Verstdndnis“ unterscheidet, wonach der Begriff der Universalitit die
allgemeine Giiltigkeit von Normen beschreibt; dazu auch Siehr, S. 415; so verstanden auch
von Michaels, 99 B. U. L. Rev. (2019), 18, 20; ausgehend von der Territorialitit Krophol-
ler, S. 151 ff.

%5 Siehe z. B. Brodermann, NJW 2010, 807, 809; Dickinson, LMCLQ 2013, 86, 94:
,universal application®; Liier, in Stoll, 1992, 96, 97; Martiny, in MiiKo.BGB, Art. 2
Rom I-VO, Rn. 1; Rauscher, in Rauscher, IPR, Rn. 1181.

26 Dickinson, LMCLQ 2013, 86, 94; Miiller, JURA 2015, 1319, 1321; Siehr, S. 415.

27 Siehe Brodermann, NJW 2010, 807, 809; Dickinson, LMCLQ 2013, 86, 94; Martiny,
in MiiKo.BGB, Art. 2 Rom I-VO, Rn. 3.

28 Siehe Art. 2 Rom I-VO, Art. 3 Rom II-VO, Art. 4 Rom I1I-VO, Art. 20 EuErbVO;
dazu Brdédermann, NJW 2010, 807, 809; Brodermann/Rosengarten, Rn. 13; Martiny, in
MiiKo.BGB, Art. 2 Rom I-VO, Rn. 3; Miiller, JURA 2015, 1319, 1321.

2 Kropholler, S. 154.

30 Spahlinger, S. 47.
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litdtsprinzip und das Universalitdtsprinzip gegeniiber.>! Nach dem Territoria-
litatsprinzip beziehen sich die Wirkungen des Insolvenzverfahrens grundsitz-
lich nur auf den Staat, in dem das Verfahren eréffnet wurde.?? Nur die in die-
sem Staat befindlichen Vermogensgegenstinde sollen daher von dem Verfah-
ren erfasst werden. Gleichzeitig ist keine Anerkennung von im Ausland er-
offneten Verfahren vorgesehen. Die sachrechtlichen Ziele und Mechanismen
eines Insolvenzverfahrens sollen also regelméfig nur innerhalb des er6ffnen-
den Staates erreicht werden. Das Universalitdtsprinzip steht hingegen im
Kern fiir die Wirkungserstreckung eines inlédndischen Insolvenzverfahrens auf
das Ausland und eines auslindischen Insolvenzverfahrens ins Inland.>* Das
sachrechtliche Verstidndnis eines Insolvenzverfahrens soll danach tiber die
Grenzen erstreckt werden und alle Vermogensgegenstinde des Schuldners
sollen erfasst werden, unabhingig von ihrer Belegenheit. Das malBgebliche
Prinzip ist damit ausschlaggebend dafiir, ob die gemeinschaftliche Glaubiger-
befriedigung nur innerhalb eines Territoriums, d. h. territorial, oder umfas-
send und damit grenziiberschreitend, d. h. universal, angestrebt wird.

Die Kritiker der Universalitdt sehen in dem Konzept der weltweiten Wir-
kungserstreckung einen Widerspruch zur staatlichen Souverénitéit, Nachteile
fiir lokale Interessen und Glaubiger sowie Anreize zum Forum Shopping.3*
International hat sich trotz dieser Kritik die Universalitét als Idealvorstellung
durchgesetzt. Ausschlaggebend dafiir ist, dass nur bei einer umfassenden
Wirkungserstreckung der Sinn und Zweck eines Insolvenzverfahrens, eine
gemeinschaftliche Glaubigerbefriedigung, erreicht werden kann.*> Der Grund
fiir die Universalitdt ist damit vor allem die internationale Gerechtigkeit.
Die Souverénitidtsbedenken konnen schon deswegen nicht iiberzeugen, weil
die Wirkungen im Ausland nicht durchgesetzt werden, sondern von der Ent-

31 Bork, Principles, Rn. 2.10; Bufford, § 2.02[1], S. 14; Fletcher, Insolvency in PIL,
Rn. 1.12 ff.; Guzman, 98 Mich. L. Rev. (2000), 2177, 2179; Hdsemeyer, Rn. 35.05 ff.;
Hausmann, in Reithmann/Martiny, Rn. 6.515; LoPucki, 84 Cornell L. Rev. (1999), 696,
701; Mankowski, in Jaeger, Band 9, vor §§ 335—338 InsO Rn. 4; Mevorach, Future of
Cross-Border Insolvency, S.5 ff.; Perkins, 32 N.Y.U. J. Int’l L. & Pol. (2000), 787,
789 ff.; Spahlinger, S.47 ff.; Tashiro, in Braun, vor §§ 335-358 InsO Rn. 3; Traut-
man/Westbrook/Gaillard, 41 Am. J. Comp. L. (1993), 573, 574 ff.; van Zwieten, Goode on
Principles, Rn. 16-04; Westbrook/Booth/Paulus/Rajak, S. 229 ff.

32 Grundlegend LoPucki, 84 Cornell L. Rev. (1999), 696, 742 ff.; LoPucki, 98 Mich. L.
Rev. (2000), 2216, 2218.

3 Grundlegend dazu Westbrook, 65 Am. Bankr. L.J. (1991), 457, 461 ff.; Westbrook, 17
Brook. J. Int’l L. (1991), 499, 515; Westbrook, 98 Mich. L. Rev. (2000), 2276, 2277 ff.

3% Ausfiihrlich LoPucki, 84 Cornell L. Rev. (1999), 696, 709 ff. und LoPucki, 98 Mich.
L. Rev. (2000), 2216, 2217 ff.; ebenso Chung, 27 Nw. J. Int’l L. & Bus. (2006), 89,
103 ff.; kritisch auch Tung, 23 Mich. J. Int’l L. (2001), 31, 45 ff.

35 BGHZ 95, 256, 268 = NJW 1985, 2897, 2899; Fletcher, Insolvency in PIL, Rn. 1.13;
Mevorach, Future of Cross-Border Insolvency, S. 6 ff.; Spahlinger, S. 51 ff.

36 Spahlinger, S. 52.
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scheidung des auslédndischen Souveridns abhingig sind. Lokale Interessen
konnen auch im Rahmen der Universalitdt geschiitzt werden, und auch dem
Forum Shopping kann innerhalb der Universalitdt Rechnung getragen wer-
den. Dariiber hinaus fithrt die Universalitidt zu Effizienzgewinnen®’ und ist
der Territorialitdt konomisch iiberlegen.*® AuBerdem steht sie einer Manipu-
lation durch eine Verschiebung von Vermdgenswerten ins Ausland entgegen
und schafft Rechtssicherheit. Daher ist die Universalitét in der Theorie als
vorzugswiirdige Losung anerkannt.® Praktisch konnte sich die Universalitét
jedoch bisher in keinem Staat umfassend durchsetzen. Dies liegt vor allem an
der Sorge, dass lokale Interessen in einem auslédndischen Verfahren nicht
hinreichend beriicksichtigt wiirden.*

In der Literatur haben sich daher einige Zwischenlésungen herausgebildet.
Diese reichen von einem Konzept der virtuellen Territorialitdt (virtual terri-
toriality) tber eine Vertragstheorie (contractualism) bis zur Befiirwortung
einer de facto Universalitét (de facto universality). Nach der Idee der virtuel-
len Territorialitdt sollen am Ort einer Insolvenzverfahrenseroffnung bei der
Verteilung der Insolvenzmasse die Verteilungsregelungen am Ort der Bele-
genheit des jeweiligen Vermdgens beriicksichtigt werden.*! Ahnlich ist der
Vorschlag synthetischer sekundérer Insolvenzverfahren im Rahmen des
Hauptinsolvenzverfahrens, bei denen in der Konsequenz fiir bestimmte Ver-
mogenswerte auch die Verteilungsregeln des Belegenheitsortes beriicksichtigt
werden.*? Diese beiden Konzepte beruhen auf kollisionsrechtlichen Erwégun-
gen, bei denen in internationalen Insolvenzverfahren verschiedene nationale
Insolvenzregelungen nebeneinander angewandt werden sollen. Einen spiegel-
bildlichen Ansatz stellt die virtuelle Universalitit dar (virtual universality).
Danach soll die lex fori concursus, also das Insolvenzrecht des Hauptverfah-
rens, auch durch die Gerichte in parallelen Partikularverfahren in den unter-
schiedlichen Eingangsstaaten angewandt werden.** Einen anderen Ansatz
verfolgt die Vertragstheorie. Danach sollen Gesellschaften bei ihrer Griin-
dung bestimmen, welches Insolvenzrecht fiir sie maf3geblich ist.** SchlieBlich

37 Laukemann, IPRax 2012, 207, 208; Perkins, 32 N.Y.U. J. Int’] L. & Pol. (2000), 787,
803 ff.

38 Bebchuk/Guzman, 42 J.L. & Econ. (1999), 775, 775 ff.; Perkins, 32 N.Y.U. J. Int’l L.
& Pol. (2000), 787, 810 ff.

3 Walters, 93 Am. Bankr. L.J. (2019), 47, 60.

40 Zu dem Problem lokaler Interessen siehe insb. Potfow, 104 Mich. L. Rev. (2006),
1899, 1905 ff.

41 Janger, 9 Brook. J. Corp. Fin. & Com. L. (2014), 180, 184 ff.; Janger, 32 Brook. J.
Int’l L. (2007), 819, 834 ff.; Janger, 48 Colum. J. Transnat’l L. (2010), 401, 401 ff.;
Janger, 46 Tex. Int’l L. J. (2011), 441, 442 ff.

42 Pottow, 46 Tex. Int’l L. J. (2011), 580, 584 ff.

4 Mooney, 9 Brook. J. Corp. Fin. & Com. L. (2014), 120, 140 ff.

4 Rasmussen, 19 Mich. J. Int’1 L. (1997), 1, 20 ff.
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