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A. Einleitung
L. Einfithrung

Rechtliche Mobilitdt und Flexibilitdt sind grundlegende Voraussetzungen, um
Gesellschaftsstrukturen an sich verdndernde wirtschaftliche oder rechtliche Rah-
menbedingungen anzupassen. Es liegt auf der Hand, Unternehmen die Moglich-
keit zu gewdhren, sich ohne erhebliche rechtliche und wirtschaftliche Nachteile
grenziiberschreitend neu- oder umzustrukturieren. Zwar hat das Recht der Ge-
sellschaften in jiingster Vergangenheit z.B. durch die Internationale Verschmel-
zungsrichtlinie (nachfolgend: Verschmelzungs-RL)' oder das Statut der ,Euro-
paischen Gesellschaft* (nachfolgend: SE)’ bedeutsame Fortschritte erzielt. Je-
doch stellt sich die Frage, ob aufgrund der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs (nachfolgend: EuGH) zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaf-
ten eine umfassende grenziiberschreitende Mobilitdt von Gesellschaften in Eu-
ropa gewihrleistet werden kann. In diesem Zusammenhang stellen die in Europa
divergierenden kollisionsrechtlichen Ankniipfungsmomente ein zentrales Prob-
lem dar. Im Gegensatz zur Langatmigkeit des europédischen Gesetzgebers, deren
Anschein nach die kollisionsrechtliche Ankniipfungsproblematik zur Bestim-
mung des Gesellschaftsstatuts auf die Judikative umgewélzt werden soll, wagt
der deutsche Gesetzgeber erstmalig die Kodifizierung des Internationalen Ge-
sellschaftsrechts. Als sedes materiae ist das EGBGB vorgesehen. Kern des am

1 RL 2005/56/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates v. 26.10.2005 iiber die
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, Abl. EU
2005 Nr. L 310, S. 1 (10. Gesellschaftsrechtliche RL); abgedr. in Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, Bd. I, Fach EG-Richtlinien: Verschmelzungs-RL; vgl. hierzu etwa
Bayer/Schmidt NJW 2006, 401. Die Umsetzungsfrist lief am 31.12.2007 ab. Der deut-
sche Gesetzgeber nahm diese Umsetzung durch das am 25.04.2007 in Kraft getretene
Zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes (2. UmwG-AndG) - BGBL.
2007 1, S. 542 - mit der Einfligung der §§ 122a bis 1221 in das UmwG vor; vgl. zu den
binnenrechtlichen Aspekten der Reform Bayer/Schmidt, NZG 2006, 841; Drinhausen,
BB 2006, 2313; Stellungnahme des DAV, NZG 2006, 737.

2 Die Bezeichnung als ,,Européische Gesellschaft™ geht darauf zuriick, dass schon in der
amtlichen Uberschrift der VO die Abkiirzung ,,SE“ und damit der lateinische Name
»Societas Europaea“ verwendet wird.

3 VO (EG) Nr. 2157/2001 v. 08.10.2001 des Rates iiber das Statut der Europdischen Ge-
sellschaft, AbLLEG Nr. L 294/1, gedndert durch Verordnung 885/2004 v. 26.04.2004,
Abl. Nr. L 168/1; Abdruck der konsolidierten Fassung in Habersack, Europiisches Ge-
sellschaftsrecht, § 12 Rn. 47. Vorausgegangen war eine jahrzehntelange Diskussion,
vgl. Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 31 ff., 1087 ff.; Blanquet, ZGR
2002, 20.
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7.01.2008 veroffentlichten Referentenentwurfs fiir ein deutsches Gesetz zum In-
ternationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen
(nachfolgend: RefE)* ist ein vorbehaltloses Bekenntnis zur Griindungstheorie
und somit auch die universelle Akzeptanz so genannter Briefkasten- bzw.
Scheinauslandsgesellschaften’. Allerdings wirft jene uneingeschrinkte kollisi-
onsrechtliche Gleichbehandlung aller Auslandsgesellschaften Fragen auf. Denn
die durch den RefE propagierte uneingeschriankte Anwendung der Griindungs-
theorie ohne Vorbehalte konnte zu einem race to the bottom fiihren. Anderer-
seits konnte eine Differenzierung zwischen der Anwendung der Griindungstheo-
rie auf Mitgliedstaaten der EU und auf Drittstaaten zu einem Wertungswider-
spruch fiihren.

Aber was bringt die geplante Regelung des Gesellschaftskollisionsrechts im
EGBGB fiir die rechtsgestaltende und fiir die streitende Praxis?

Durch die geplante Anderung des Internationalen Gesellschaftsrechts dringt
sich deutschen Kapitalgesellschaften gegenwirtig die Ungewissheit auf, welche
Auswirkungen sich hierdurch fiir ihre geschiftlichen Aktivitidten im In- bzw.
Ausland ergeben. Zentrales Element bei international tatigen Kapitalgesellschaf-
ten ist die Mobilitdt der Gesellschaftsform. Es stellt sich somit die Frage, wie
mobil Gesellschaften des deutschen materiellen Rechts bei einer Zentrierung ih-
res Aufgabenfeldes im Ausland sind, bzw. umgekehrt, welche Auswirkungen
und Gefahren sich fiir den deutschen Gldubiger- und Verkehrsschutz im Um-
gang mit Auslandsgesellschaften ergeben.

Autonomie im Ausland?

Die Mobilitit deutscher Kapitalgesellschaften, deren Tétigkeitsschwerpunkt im
Ausland belegen ist, ist daran festzumachen, wie viel Entfaltungsmoglichkeit
das deutsche materielle Recht Kapitalgesellschaften bei einem Wegzug zuge-
steht. Unter dem Synonym des Wegzugs versteht man: Eine Gesellschaft fiihrt
ihre Geschifte mittels vor Ort ansdssiger Geschéftsleitung ausschlieBlich oder
zumindest weit liberwiegend im Ausland. Interesse an einer solchen Gestal-
tungsvariante haben sowohl deutsche Konzerne mit Muttergesellschaft im In-
sowie Tochtergesellschaften im Ausland aber auch Kapitalgesellschaften, deren

4 Der Referentenentwurf ist im Internet unter www.gmbhr.de/volltext.htm abrufbar, zu-
letzt abgerufen am 22.07.2010.

5 Tatsdchlich wire fiir die hier in Rede stehenden ausldndischen Gesellschaften die Be-
zeichnung ,,formal auslidndische Gesellschaft* préziser. Darunter versteht man Gesell-
schaften, die im Ausland gegriindet wurden und hier ihren Satzungssitz haben, im In-
land aber ihre Verwaltung und/oder den wesentlichen Teil ihres Geschéftsbetriebes un-
terhalten.
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Geschifts- bzw. Gewinnertragsfeld sich im Laufe der Zeit ins Ausland verlagert.
So wurden bspw. die Tochtergesellschaften bislang meist in einer von der jewei-
ligen ausléndischen Rechtsordnung zur Verfiigung gestellten Gesellschaftsform
gefiihrt. Die hierzu erforderlichen Kenntnisse des fremden Gesellschaftsrechts
verlangen das Vorhandensein interner bzw. die Hinzuziehung externer Experti-
se. Beide MaBinahmen produzieren immense Kosten. Nur soweit die Geschéfts-
leitung und somit der Verwaltungssitz unter Fortgeltung des deutschen Gesell-
schaftsrechts auf rechtlich gesicherter Grundlage dauerhaft im Ausland belegen
sein kann, steht deutschen Konzernen die Moglichkeit offen, ihre im Ausland
aktiven Gesellschaften als GmbH, UG (haftungsbeschréinkt) oder AG zu fiithren
und somit zusitzliche Rechtsberatungskosten zu vermeiden. Dies wiirde zu einer
Vereinfachung fiir international tdtige deutsche Gesellschaften fiihren, da sich
auf diese Art und Weise eine zentrale Rechtsabteilung in Deutschland nicht mit
den Gesellschaftsrechten zahlreicher auslidndischer Lénder befassen mﬁssteﬁ; es
lage vielmehr eine schlanke Rechtsabteilung vor, da sich die gesellschaftsrecht-
lich notwendigen Kenntnisse sodann auf das deutsche Recht reduzieren wiirden.

Zu beachten ist jedoch, dass trotz Liberalisierungstendenzen der EuGH-
Rechtsprechung im Hinblick auf die Mobilitdt européischer Gesellschaften, ein
Wegzug deutscher Kapitalgesellschaften aufgrund nationaler Wegzugsbe-
schrinkungen bis vor kurzem noch stark eingeschrankt war. Die mit Begriin-
dung des Verwaltungssitzes in auslidndischen Staaten verbundene Problematik
wurde im Lichte des am 1.11.2008 in Kraft getretenen Gesetzes zur Modernisie-
rung des GmbH Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (nachfolgend:
MoMiG) ebenso wie im Anschluss an die Schlussantrige des Generalanwalts
Poiares Maduro in der vom EuGH inzwischen entschiedenen Rechtssache
Cartesio® neu diskutiert. So versucht das MoMiG dem hinterherhinkenden deut-
schen Gesellschaftsrecht mehr Mobilitidt zu verschaffen. Die §§ 4a GmbHG,
5 AktG lassen hierzu eine einschneidende Neuregelung erblicken. War nach
dem bisherigem GmbH- bzw. Aktien-Recht die Sitzverlegung und damit der
Wegzug einer GmbH ins Ausland nicht moglich, so muss durch die Einfiihrung
des MoMiG in dieser Frage nunmehr zwischen dem Satzungs- und dem Verwal-
tungssitz unterschieden werden. Ob es der Gesetzgeber deutschen Gesellschaf-
ten nunmehr tatsdchlich ermdglicht hat, ihren Verwaltungssitz ins Ausland zu
verlegen, bedarf jedoch einer genaueren Untersuchung. Auf den ersten Blick

6 Ahnlich Wilzholz, in: Tillmann/Schiffers/Wilzholz, Die GmbH im Gesellschafts- und
Steuerrecht, Rn. 45; ders., MittBayNot 2008, 425, 432.

7 Vgl. den Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH Rechts und zur Be-
kédmpfung von Missbrduchen, BT-Drucks. v. 25.07.2007, 16/6140.

8 EuGH, Urt. v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06, Slg. 2008, 1-9641 — Cartesio.
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scheinen die §§ 4a GmbHG, 5 AktG jedenfalls ihren Sinn und Zweck, ndmlich
die Verbesserung der Mobilitit deutscher Gesellschaften und Chancengleichheit
des deutschen Gesellschaftsrechts im internationalen Wettbewerb, zu erreichen.
Im Gleichschritt hierzu mochte der RefE zukiinftig auch auf kollisionsrechtli-
cher Ebene einen entsprechenden gesetzlichen Rahmen schaffen.

Es erscheint jedoch ungewiss, ob die im obigen Zusammenhang dargestell-
ten Anderungen durch das MoMiG uneingeschrinkt positive Effekte in sich ber-
gen. Zu fragen ist, ob sich die etwaige Stiarkung der Wettbewerbsfahigkeit des
nationalen materiellen Gesellschaftsrechts durch die §§ 4a GmbHG, 5 AktG auf
den zweiten Blick zu einem Boomerang fiir das deutsche Insolvenzrecht entwi-
ckelt. So ist zu vermuten, dass die Starkung der Mobilitit neue Fragen und Prob-
leme mit sich bringt, die die Weiterentwicklung des neuen deutschen Mobilitéts-
freiheitsdenkens unbeabsichtigt einschrankt — denn es steht zu befiirchten, dass
die Ermdglichung der Vorziige des Wegzugs einen Rechtsmissbrauch des Euro-
piischen Insolvenzrechtes, also der Europiischen Insolvenzordnung® (nachfol-
gend: EulnsVO), fordern bzw. bewirken konnen.

Schutz im Inland?

Wie jedes Geldstiick eine Vorder- und eine Riickseite hat, stellt sich bei der Mo-
bilitdt ins Ausland umgekehrt die Frage nach der Sicherheit im Inland. Der
Schutz deutscher Gesellschaften im inléndischen Rechtsverkehr, hingt davon
ab, in welchem Ausmal} das deutsche Recht den Zuzug von im Ausland inkorpo-
rierten Gesellschaften anerkennt und gleichzeitig die mit dieser Anerkennung
verbundenen Schutzliicken schlieft. ,,Zuzug* bedeutet: Gesellschaften auslandi-
scher Rechtsordnungen fiihren ihre Geschéfte mittels der vor Ort anséssigen
Geschiftleitung ausschlieBlich oder zumindest weit iiberwiegend im Inland. Es
diirfte offensichtlich sein, dass insbesondere ausldndische Konzerne, die neben
der heimischen Konzernmutter auch ihre in Deutschland aktiven Tochtergesell-
schaften in einer von ihrer Heimatrechtsordnung zur Verfligung gestellten Ge-
sellschaftsform gestalten und gleichzeitig {iber einen im Inland belegenen Ver-
waltungssitz fithren mdchten, hieran ein Interesse haben.

Im Zuge der Rechtsprechung ordnet der EuGH dem Zuzugsstaat bzw.
Deutschland als Aufnahmestaat an, den Zuzug von Auslandsgesellschaften aus
EU- und EWR-Mitgliedstaaten nach Maf3gabe des Griindungsrechts anzuerken-
nen. Hingegen besteht ein europaweites Verbot nationaler Wegzugsbeschrin-
kungen nicht. Die Zuléssigkeit eines Wegzugs hdngt daher weiterhin vom natio-
nalen Recht des jeweiligen Griindungsstaates ab. Dariiber hinaus mochte der

9 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates v. 29.05.2000 iiber Insolvenzverfahren, ABI.
L 160/01.
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RefE im Wege einer kollisionsrechtlichen Gleichbehandlung aller Auslandsge-
sellschaften eine Differenzierung zu Drittstaaten unterbinden. Grund hierfiir
diirfte die mangelnde Geltung der EuGH-Rechtsprechung sein, nach welcher
Auslandsgesellschaften aus Drittstaaten vom deutschen Recht nur ausnahmswei-
se anerkannt werden. Auf den ersten Blick erscheinen Schutzliicken die zwin-
gende Folge. Denn sollte das iiber die Auslandsgesellschaft anzuerkennende
Auslandsgesellschaftsrecht keine bzw. weniger Verkehrs- und Gléubiger-
schutzmechanismen aufweisen als das deutsche nationale Gesellschaftsrecht,
wire auf den ersten Blick eine Schlechterstellung des Verkehrs- und Glaubiger-
schutzes die logische Konsequenz. Aufgabe des deutschen Gesetzgebers und der
Rechtsprechung ist es daher, etwaige Schwichen zu schlieen.

Allerdings bedarf es einer genauen Feststellung, ob durch den Zuzug von
Auslandsgesellschaften tatsdchlich gravierende Schutzliicken entstehen.

Rechtsmissbrauch der EulnsVO?

Die Mobilitdt hat zwei Seiten, die des Zuzugs und die des Wegzugs. Bereits
oben wurde allerdings angedeutet, dass noch eine weitere Seite bedacht werden
sollte. Denn neben dem bisher fokussierten Gesellschaftsrecht konnte gerade je-
ne Mobilitét iiber die Regelungen der EulnsVO die goldene Briicke zum interna-
tionalen und letztlich nationalen Insolvenzrecht bauen. Ob der Bau jener golden
Briicke durch den deutschen Gesetzgeber gewollt ist — oder jene nach gegenwir-
tigem Stand vielmehr die Interessen der Glaubiger des Schuldners zum Einsturz
bringen kann — erscheint jedoch mehr als fraglich. Jedenfalls konnten die Neu-
regelungen fiir deutsche Kapitalgesellschaften mittelbar einen Bindungspunkt zu
einer Materie herstellen, die insbesondere bei der Umsetzung des MoMiG nicht
in Génze bedacht worden ist.

Denkbar und in der Praxis auch naheliegend konnte die Konstellation sein,
dass ein findiges, international tdtiges Unternehmensmanagement auf den Ge-
danken kommt, das deutsche Insolvenzrecht zu umgehen. So war bereits in der
Vergangenheit eine Tendenz festzustellen, Hauptinsolvenzverfahren betreffend
Tochtergesellschaffen in den Staat der Mutter zu ziehen'’. Die Konsequenz wire
die Gefahr des Insolvenzstandortes Deutschland. Zu denken ist an die Problema-
tik der Schaffung eines so genannten level playing fields bzw. der Verlagerung
des aus Art. 3 EulnsVO zu entnehmenden Center of Main Interest — das Interna-
tionale Insolvenzrecht verwendet hierfiir die Abkiirzung ,,COMI“ — von
Deutschland in einen Mitgliedstaat der EU.

Ahnlich wie beim Gesellschaftsrecht kénnte durch die Umsetzung des
MoMiG und die Reformbestrebungen des Gesetzgebers zum Internationalen Ge-

10 Smid, Internationales Insolvenzrecht, § 5 Rn. 4.
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sellschaftsrecht die Tiir fiir eine Flucht des Insolvenzrechts weit aufgestof3en
worden sein. Als zentraler Dreh- und Angelpunkt ist hierbei die EulnsVO zu
nennen. Dieser am 31.05.2002 in Kraft getretenen Verordnung kommt nunmehr
aufgrund der Anderungen im Internationalen Gesellschaftsrecht ein zentrales
Hauptaugenmerk fiir den Fall grenziiberschreitender Tatigkeit von Gesellschaf-
ten zu. Der Sinn und Zweck der EulnsVO ist unter anderem in der Errichtung
eines stabilen Rahmens transnationaler Insolvenzen zu sehen. Dazu sieht die
EulnsVO Regeln zur internationalen Zusténdigkeit fiir Insolvenzverfahren und
dem anwendbaren Recht zur Anerkennung von Erdffnungsentscheidungen und
der Koordination verschiedener Insolvenzverfahren iiber denselben Schuldner
vor/ /. Das Zusammenspiel dieser Regeln konnte durch die Mobilititsfreund-
lichkeit des MoMiG jedoch nunmehr missbraucht werden.

Im Rahmen der EulnsVO fillt der Fokus insbesondere auf drei Entschei-
dungen: Die Susanne Staubitz-Schreiber-Entscheidung vom 17.01.2006'*, Euro-
food IFSC Ltd. (nachfolgend: Eurofood) vom 2.05.2006" und die Christopher
Seagon-Entscheidung vom 12.02.2009'*. Jene drei durch den EuGH entschiede-
nen Entscheidungen betreffen siamtlich Fragen des so genannten forum shop-
pings” und der internationalen Zustindigkeit. Wihrend sich die Christopher
Seagon-Entscheidung mit der internationalen Zustindigkeit von Anfechtungs-
klagen beschéftigt, sind hingegen die zwei zuerst genannten Entscheidungen fiir
die Frage und spdteren Untersuchung eines etwaigen Rechtsmissbrauchs von
zentraler Bedeutung.

Ein Hauptaugenmerk wird auf die Entscheidung Eurofood des EuGH zu
werfen sein. Das Verfahren betraf im Kern die Frage, ob Konzerninsolvenzen in
den Anwendungsbereich der EulnsVO fallen. Damit verbunden waren allerdings
auch Klarstellungen zum Begriff des COMI. Die Entscheidung des EuGH be-
handelt den Sachverhalt einer im Jahre 1997 in Irland gegriindeten company li-
mited by shares mit Satzungssitz in Dublin. Der hauptséchliche Geschiftszweck

11 Eidenmiiller, KTS 2009, 137, 138.

12 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 — Rs. C-1/04, Slg. 2006 1-701 — Susanne Staubitz-Schreiber.

13 EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Slg. 2006 1-3813 — Eurofood IFSC Ltd.; vgl.
Smid, DZWIR 2006, 325; Carrara, RabelsZ 2006, 538.

14 EuGH, Urt. v. 12.02.2009 — Rs. C-339/07 — Christopher Seagon als Verwalter in dem
Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der Frick Teppichboden Supermirkte GmbH/
eko Marty Belgium NV, NZI 2009, 199.

15 Vgl. zum Begriff des forum shoppings etwa Kropholler, Handbuch des Internationalen
Zivilverfahrensrechts, Kap. III Rn. 160; Pfeiffer, Internationale Zusténdigkeit und pro-
zessuale Gerechtigkeit, S. 487 f.; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, Rn. 220
ff.; Jasper, Forum Shopping in England und Deutschland, S.20; Siehr, ZfRV 1984,
124, 125; Kropholler, in: FS Karl Firsching, S. 165.
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der 100%igen Tochtergesellschaft der italienischen Parmalat S.p. A. war die
Beschaffung von Finanzmitteln fiir die Konzerngesellschaften innerhalb des
Parmalat-Konzerns. Aufgrund der Zahlungsunfahigkeit der Eurofood stellte die
Bank of America NA am 27.01.2004 in Irland einen Antrag auf Eroffnung eines
Zwangsliquidationsverfahrens sowie auf Bestellung eines vorldufigen Verwal-
ters. Der High Court of Dublin entsprach diesem Antrag noch am selben Tag.
Im Gegenzug lieB das zusténdige italienische Ministerium am 9.02.2004 das
Verfahren der auBlerordentlichen Verwaltung in Italien zu und bestellte einen
entsprechenden Verwalter. Mit Urteil vom 19.02.2004 erklirte sich das Tribuna-
le civile e penale di Parma'® fiir die Feststellung der Insolvenz auf Grund der
Belegenheit des COMI in Italien als international zustindig. Das Gericht be-
griindete seine Auffassung u.a. damit, dass die Gesellschaft an ihrem satzungs-
mifigen Sitz in Dublin weder Geschiftsriume unterhalte noch Angestellte be-
schiftigt habe, sondern nur ein pro-forma-Sitz in einer Anwaltssozietit einge-
richtet gewesen sei. Des Weiteren seien die zwei ,,executive directors® der ins-
gesamt vier Geschéftsfithrer der Eurofood Angestellte der Parmalat-Gruppe in
Italien gewesen. Durch sie sei die tatsdchliche Unternehmensfithrung erfolgt.
Fiir alle Finanzierungen, die von der Eurofood fiir Gesellschaften des Parmalat-
Konzerns getitigt wurden, sei eine Garantie von der Muttergesellschaft Parmalat
S. p. A. iibernommen worden. Dieser Aspekt sei auch im Rahmen von Verhand-
lungen fiir Dritte erkennbar gewesen, so dass das Vertrauen der Investoren fiir
ihre Entscheidungen letztlich darauf basierte. Sie hitten dadurch den ,,wahren
juristischen und wirtschaftlichen Unternehmenstréger erkennen kénnen.* Insge-
samt kdnne Eurofood aufgrund ihres einzigen, den Interessen der anderen Ge-
sellschaften dienenden Unternehmensgegenstandes als Arm ihrer Muttergesell-
schaft angesehen werden'’. Die internationale Zustandigkeit fiir das Hauptver-
fahren wollte jedoch auch der High Court of Dublin in Anspruch nehmen. In
seinem Urteil vom 23.03.2004'®, das nach der Entscheidung des Tribunale di

16  Abgedruckt in ZIP 2004, 1220; Kurzkommentar von Riera/Wagner, EWiR 2004, 597.

17  Ahnlich argumentierte das Tribunale di Parma in seinem Urt. v. 15.06.2004 bzgl. der
Insolvenzerdffnung tiber das Vermdgen einer weiteren Tochtergesellschaft der Parmalat
S. p. A., der Deutschen Parmalat GmbH. Abgestellt wurde hier insbesondere auf die im
Gesellschaftsvertrag geregelten Befugnisse der Gesellschafter. Festgelegt wurden dabei
Geschifte, die nur unter Zustimmungsvorbehalt getitigt werden durften. Dariiber hinaus
solle anhand des Geschiftszweckes der Tochtergesellschaft erkennbar gewesen sein,
dass ihre Hauptaufgabe die Unterstiitzung der Muttergesellschaft gewesen sei. Als deut-
sche Ubersetzung abgedruckt in ZIP 2004, 2295; Kurzkommentar von Bauer/Schlegel,
EWIiR 2004, 1181.

18  Abgedruckt im Original in ZIP 2004, 1223, dazu Anmerkungen Herweg/Tschauner,
EWIiR 2004, 599.
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Parma erging wurde ein Hauptinsolvenzverfahren iiber das Vermdgen der
Eurofood riickwirkend zum Zeitpunkt der Antragstellung durch die Bank of
America NA am 27.01.2004 in Irland erdftnet. Das irische Gericht beschloss die
Liquidation der Eurofood und bestellte einen Liquidator. Es sah den Mittelpunkt
der hauptsédchlichen Interessen der Gesellschaft als in Irland belegen an. Ge-
stiitzt wurde diese Meinung auf die Tatsache, dass die Eurofood ihren Satzungs-
sitz in Irland hatte. Damit habe die Gesellschaft den behdrdlichen und steuerli-
chen Regelungen Irlands unterlegen. Abzustellen sei weiterhin auf die duflere
Feststellbarkeit fiir Dritte, insbesondere flir die Glaubiger. Diese seien im Falle
Eurofood davon ausgegangen, es mit einer irischen Gesellschaft zu tun zu ha-
ben. In seinem Urteil stellte der EuGH fest, dass der Mittelpunkt der hauptsich-
lichen Interessen einer Tochtergesellschaft in der Regel in dem Mitgliedsstaat
ihres satzungsmaifigen Sitzes belegen sei. Die Vermutung des Art. 3 Abs. 1 S. 2
EulnsVO konne nur mittels objektiver und fiir Dritte feststellbarer Kriterien wi-
derlegt werden'.

Es stellt sich nunmehr die Frage, ob die Ergebnisse der Eurofood-Entschei-
dung und die Umsetzung des MoMiG zu der oben erwahnten Gefahr fiir den In-
solvenzstandort Deutschland fithren bzw. der Geschiftsleiter einer Kapitalge-
sellschaft durch die Verlagerung des Verwaltungssitzes mittelbar die Mdglich-
keit eroffnet wird, die EulnsVO — entgegen ihres eigentlichen Sinn und Zwecks
— zu missbrauchen.

Die Dogmatik des Rechtsmissbrauchs steht hierbei in einem engen Zusam-
menhang mit dem bereits oben erwidhnten COMI. Der Schuldner, der seinen
COMI verlagert, kann hierbei entweder eine natiirliche oder eine juristische Per-
son sein. So mag der Schuldner als Verbraucher bei einem Glaubiger einen Kre-
dit aufnehmen, und kurze Zeit spiter etwa nach Frankreich ziehen, um dort ein
Verfahren zu erwirken, das nach drei Jahren mit einer Restschuldbefreiung en-
det. Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich jedoch wegen der mobilititsfreund-
lichen Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit i.S.d. Art. 49, 54
des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (nachfolgend:
AEUV?) [ex-Art. 43, 48 EGV] und insbesondere wegen der Umsetzung der
§§ 4a GmbHG, 5 AktG mit einer etwaigen Verlagerung des COMI durch eine
juristische Person.

19 So spiter auch BGH, Urt. v. 22.03.2007 — IX ZB 164/06, ZIP 2007, 878, ZInsO 2007,
440.

20  Der Vertrag zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft (EG-Vertrag; kurz: EGV
oder EG) ist durch Artikel 2 des Vertrags von Lissabon mit Wirkung zum 1.12.2009 in
den »Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union« umbenannt worden.
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Die Griinde fiir eine COMI-Verlagerung sind vielfaltig. Ziel kann zum einen
das gezielte Aussuchen einer anderen internationalen Eréffnungszustindigkeit
und ein damit einhergehender Wechsel des Insolvenzstatuts sein. Ferner konnte
auch eine Beschleunigung des Verfahrens verbunden mit dem Ziel, die Haf-
tungsmasse des Schuldners nicht unnétig zu minimieren, sondern durch gesteu-
ertes Verhalten vielmehr zu maximieren, Grund der Verlagerung sein. Denkbar
ist aber auch, dass der Schuldner durch eine etwaige Verlagerung des COMI ei-
ne bewusste Umgehung der deutschen insolvenzrechtlichen Haftungs- und In-
solvenzanfechtungsvorschriften bezweckt. Die Verlagerung des COMI ruft folg-
lich auch héufig Zweifel hervor. Dieses steht wiederum eng im Zusammenhang
mit dem Ziel der Bekdmpfung des forum shoppings durch die EulnsVO. So
heiB3it es in der 4. Begriindungserwigung zur EulnsVO ausdriicklich: »Im Inte-
resse eines ordnungsgeméalBen Funktionieren des Binnenmarktes muss verhindert
werden, dass es flir die Parteien vorteilhafter ist, Vermdgensgegenstéinde oder
Rechtsstreitigkeiten von einem Mitgliedstaat in einen anderen zu verlagern, um
auf diese Weise eine verbesserte Rechtsstellung anzustreben«. Das forum shop-
ping seinerseits ist jedoch untrennbar mit dem eingangs erwdhnten Rechtsmiss-
brauch der EulnsVO in Verbindung zu bringen. Der EuGH selbst erhielt jedoch
im Insolvenzrecht noch nie die Gelegenheit zu einer Entscheidung, welche aus-
driicklich zur Umgehung des nationalen Insolvenzstatutes unter Ausnutzung des
Europdischen Insolvenzrechtes bzw. zum Rechtsmissbrauch ergangen ist. Die
vorliegende Arbeit versucht daher neben den Auswirkungen des MoMiG und
des RefE auf das deutsche internationale Gesellschaftsrecht letztlich ein Kon-
zept zu entwickeln, welches dem Rechtsanwender aufzeigt, wann die Verlage-
rung des COMI zu einem Rechtsmissbrauch fiihrt und andererseits wann jene
Verlagerung nicht im Widerspruch zur EulnsVO steht.

II. Problemstellung

In der vorliegenden Dissertation soll die Frage beantwortet werden, welche
Auswirkungen das MoMiG bzw. die geplante Umsetzung des RefE auf das
deutsche Internationale Gesellschaftsrecht hat. Es stellt sich die Frage nach den
erworbenen Vorteilen fiir eine Gesellschaft bzw. etwaigen Auswirkungen und
Gefahren fiir den inldndischen Rechtsverkehr. Hierbei gilt zwischen dem Stand
nach der Umsetzung des MoMiG bzw. dem Stand nach der Umsetzung des RefE
zu differenzieren.

Hieran ankniipfend stellt sich zwingend die Frage, ob die Umsetzung des
MoMiG zu einer erheblichen Verstarkung des forum shoppings auf dem insol-
venzrechtlichen Sektor fiihren wird. Denn durch das MoMiG koénnte mittelbar
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ein Tor aufgestoBen werden, durch welches es zu einer Umgehung des deut-
schen Insolvenzstatuts kommen kann. Diese durch das MoMiG ermoglichte
Umgehung konnte dann jedoch einen Missbrauch der EulnsVO darstellen.

Im Kern geht es daher um vier Fragen:

(1.) Zunichst stellt sich die Frage nach dem aktuellen Stand des Europarechts
bzgl. der Niederlassungsfreiheit, um dadurch letztlich aufbauend ermitteln
zu konnen, welche Auswirkungen sich fiir das deutsche Internationale Ge-
sellschaftsrecht ergeben.

(2.) Es stellt sich sodann die Frage nach dem aktuellen Stand des deutschen In-
ternationalen Gesellschaftsrechts, da hierdurch ersichtlich wird, welche Vor-
teile fiir eine Gesellschaft entstehen bzw. welche Auswirkungen und Gefah-
ren sich fiir den inldndischen Rechtsverkehr ergeben.

(3.) Aus dem Zusammenspiel des deutschen Internationalen Gesellschaftsrechts
und dem MoMiG bzw. dem RefE muss sich anschlieBend Klarheit ver-
schafft werden, ob deutschen Gesellschaften nunmehr die Mdglichkeit zu
einem Rechtsmissbrauch der EulnsVO er6ffnet wurde.

(4.) Letztlich stellt sich die Frage, wie eine etwaige Rechtsmissbrauchlichkeit
durch den (européischen) Gesetzgeber unterbunden werden kann.

III. Gang der Untersuchung

1. Teil 1 — Vorgaben des Europarechts fiir das deutsche Inter-
nationale Gesellschaftsrecht und die Niederlassungsfreiheit

Im ersten Teil meiner Arbeit werden die Vorgaben des Europarechts fiir das
deutsche Internationale Gesellschaftsrecht und die Niederlassungsfreiheit darge-
stellt. Neben der zwingend notwendigen Darstellung von grundsétzlichen Fra-
gen der kollisionsrechtlichen Ankniipfung wird im Zusammenhang mit der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den Art. 49, 54 AEUV eine Differenzie-
rung zwischen der so genannten Zuzugs- und Wegzugskonstellation aber auch
der Umwandlung durchgefiihrt. Insbesondere wird der aktuelle Stand der Nie-
derlassungsfreiheit im Zusammenhang mit den Folgen der Cartesio-Entschei-
dung dargestellt. Aufgrund der AuBerungen des EuGH ist dariiber hinaus zu
problematisieren, ob das zwischenzeitlich aufgegebene Projekt einer Sitzverle-
gungsrichtlinie zwecks Rechtsklarheit neu belebt werden sollte und wie eine in-
haltliche Ausgestaltung einer etwaigen Sitzverlegungsrichtlinie aussehen konn-
te.





