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Versicherungsvertrage Rz. 111 Teil C

Kapitel 2. Versicherungsvertrige

Spezialliteratur s. Literaturiibersicht zu Beginn des Teils C vor Rz. 1.

I. Allgemeines

Der folgende Abschnitt behandelt Versicherungsvertrige! in ihrem internationalrecht-
lichen Rahmen. Dabei werden Tendenzen der Globalisierung (s. Rz. 110ff.) ebenso
beschrieben wie die zunehmende Europiéisierung (Rz. 125ff.). Beide Entwicklungen be-
treffen traditionell vor allem das Aufsichtsrecht (Rz. 141ff.). Dazu treten die Anglei-
chung des Versicherungsvermittlerrechts (Rz. 153 ff.) und des Versicherungsvertrags-
rechts (Rz. 1671f.). Abschliefend werden das internationale Versicherungsprozess-
recht (Rz. 185ff.) und das internationale Versicherungsvertragsrecht (Rz. 207 ff.) dar-
gestellt. Dabei wird jeweils auch die Rechtslage in Osterreich, Liechtenstein und der
Schweiz einbezogen.

II. GATS

1. GATS und Versicherung

Das am 1.1.1995 in Kraft getretene GATS? (allgemein dazu Rz. 22 ff.) schlief3t Finanz-
dienstleistungen ein3. Hierzu gibt es einen speziellen Annex on Financial Services, der
die allgemeinen Regeln des GATS teilweise modifiziert*. Der Begriff der Finanzdienst-
leistung ist dort in Abs. 5 lit. a definiert und umfasst auch Versicherungen®. Die ver-
sicherungsrelevanten Dienstleistungen sind in einer nicht abschliefenden Liste ange-
fiihrt. Diese enthilt Erst- und Riickversicherungen, die Retrozession, die Versiche-
rungsvermittlung sowie versicherungsbezogene Dienste (Versicherungsberatung, ak-
tuarische Titigkeiten etc.)’. Nach der Ausnahmebestimmung des Abs. 1 lit. b des
Annex ist das Abkommen u.a. nicht auf soziale Sicherungs- und 6ffentliche Pensions-
systeme anzuwenden. Diese Ausnahme gilt nicht, wenn die betreffenden Dienstleis-
tungen nach dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates auch durch Finanzdienstleister
angeboten werden konnen (sog. substitutive Versicherungen)’.

2. Erbringung von Dienstleistungen

Der Annex verweist in Abs. 1 lit. a Satz 2 auf Art. I Abs. 2 GATS, der in lit. a bis d vier
verschiedene Formen der Erbringung von Dienstleistungen® vorsieht:

— grenziberschreitende Dienstleistungen aus einem Mitgliedstaat in einen anderen
(Beispiel: , electronic insurance“);

1 Der Autor dankt Frau Referendarin Ekaterini Georgiades fiir ihre Unterstiitzung insbesondere
bei der Recherche und Auswertung der 6sterreichischen Literatur.

2 General Agreement on Trade in Services, BGBL. 11 1994, 1643. Zu den Verhandlungen iiber ein

neues Abkommen (The Trade in Services Agreeement — TISA) s. Tietje in von der Groeben/

Schwarze/Hatje, Vorbem. zu Art. 56-62 AEUV Rz. 40; zur Einbeziehung der Finanzdienstleis-

tungen in die Verhandlungen mit den USA tiber eine Translantic Trade and Investment Partner-

ship (TTIP) Barbee/Lester, Georgetown Journal of International Law 45 (2014), 953 ff.

Vgl. Winter, S. 141f.

Kampf in Grabnitz/Hilf, E. 26 Rz. 84; Barth/Huppenbauer, VW 1995, 1550 (1552) und 1628; Le-

roux, 36/3 (2002) TWT 413 (4281.).

Zum Begriff der Finanzdienstleistung im GATS Kampf in Grabnitz/Hilf, E. 26 Rz. 5.

R. Schmidt/Huppenbauer, VersR 1997, 1037 (1040).

Abs. 1 lit. ¢ des Annex.

Vgl. Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, § 2 Rz. 439; Sapir, 33/1 (1999) JWT 51 (531.).
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— Erbringung der Dienstleistung in einem Mitgliedstaat an einen Angehorigen eines
anderen Mitgliedstaates (Beispiel: Abschuss einer Ferienrisikenversicherung am
Urlaubsort);

— Vertrieb von Versicherungen durch Niederlassungen in einem anderen Mitglied-
staat (Beispiel: Niederlassung einer Versicherungs-AG in einem anderen GATS-
Mitgliedstaat schlief3t Versicherungsvertrag mit einem dort ansissigen Versiche-
rungsnehmer);

— Vertrieb von Versicherungen durch Grenziibertritt von Vertriebspersonen (Beispiel:
eine Versicherungs-AG vertreibt in einem anderen Mitgliedstaat Uber einen Ver-
sicherungsvertreter Lebensversicherungen).

3. Allgemeine Liberalisierungspflichten nach dem GATS und ihre Grenzen

Das GATS enthilt fiir alle Dienstleistungen allgemeine Liberalisierungsverpflichtun-
gen. Zudem gibt es sektorspezifische Liberalisierungszugestindnisse, die zwischen
den Mitgliedstaaten auszuhandeln sind!. Bei den allgemeinen Liberalisierungspflich-
ten steht die Meistbegiinstigungsklausel (MFN)? an erster Stelle®. Die Mitgliedstaaten
konnen indes Vorbehalte einlegen®. Art. V GATS stellt klar, dass die MFN-Behandlung
sich nicht auf solche Liberalisierungen erstreckt, wie sie im Rahmen der EG bzw. von
NAFTA bestehen®.

Die wichtigste Begrenzung der Liberalisierung liegt in dem Vorbehalt zugunsten natio-
naler Aufsichtsregime (,domestic regulation”) nach Abs. 2 des Annex on Financial
Services. Die Mitgliedstaaten konnen hiernach aus verniinftigen Griinden (, for pru-
dential reasons”) Mafinahmen treffen, z.B. zum Schutz von Investoren oder Versiche-
rungsnehmern oder zum Erhalt der Stabilitit und Integritit des Finanzmarktes (lit. a
Satz 1). Die Mafinahmen diirfen von den Mitgliedstaaten aber nicht genutzt werden,
um ihre Verpflichtungen aus dem GATS zu umgehen (lit. a Satz 2). Der Vorbehalt
fiir die nationale Aufsicht ist bewusst offen formuliert worden, weil es kein einheitli-
ches Verstindnis iiber den Begriff der ,, prudential regulation” gibt®. Teilweise wird kri-
tisiert, dass damit praktisch jede Aufsichtsmafinahme gerechtfertigt werden konne’.
Die Einschrankung in lit. a Satz 2 gewihrleistet aber immerhin, dass die , verntinfti-
gen Griinde” nicht nur vorgeschoben sind®. Die Finanzkrise im Jahr 2008 hat im Ub-
rigen gezeigt, dass eine angemessene Aufsicht tiber Finanzdienstleistungen unver-
zichtbar ist®. Insofern ist auch eine stirkere Kooperation der Mitgliedstaaten bei der
Finanzaufsicht wiinschenswert!°.

Vgl. Leroux, 36/3 (2002) JWT 413 (415£.); Das, 32/6 (1998) JWT 79 (100).
Most-favoured-nation-treatment.
Art. I GATS; s. dazu Abu-Akeel, 33/4 (1999) JWT 103-129; Cottier/Krajeweski, JIEL 2010, 817
(819).

4 Art. II Abs. 2 GATS, vgl. hierzu den Annex on Article II Exemptions sowie den Second Annex
on Financial Services; Sapir, 33/1 (1999) JWT 51 (57); Mattoo, 31/1 (1997) JWT 107 (109); Das,
32/6 (1998) JWT 79 (94£.).

5 Vgl. Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, § 2 Rz. 450.

6 Ausfiihrlich zu dieser Problematik Mc Allister Shepro, S. 71ff., 26ff.

7 Vgl. Avgouleas, S. 184; fiir objektive Uberprifung der ,prudential reasons” Barbee/Lester,
Georgetown Journal of International Law 45 (2014}, 953 (960).

8 Zur Auslegung der Ausnahmeklausel s. Barbee/Lester, Georgetown Journal of International
Law 45 (2014], 953 (959 f£.).

9 Vgl. Krajewski in Ehlers/Fehling/Piinder, § 6 Rz. 43; zur Bankenaufsicht Lastra/Wood, JIEL
2010, 5391f.

10 Vgl. Barbee/Lester, Georgetown Journal of International Law 45 (2014), 953 (969) mit Verweis
auf die mogliche Anerkennung auslidndischer Aufsichtsmafinahmen nach Abs. 3 lit. a des An-
nex on Financial Services.
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4. Specific commitments

Uber die allgemeinen Liberalisierungspflichten nach dem GATS hinaus kénnen die
Mitgliedstaaten spezifische Zugestindnisse (specific commitments)! aushandeln. Da-
bei geht es meist um den Marktzugang (market access)? und die Inlinderbehandlung
(national treatment)®. Die Mitgliedstaaten konnen aber auch jede sonstige Liberalisie-
rung vereinbaren (additional commitments)*. Bei Abschluss des GATS waren die Ver-
handlungen tiber die spezifischen Zugestindnisse im Finanzdienstleistungssektor
noch nicht beendet. Eine entsprechende Vereinbarung kam erst am 28.7.1995 zustan-
de. Da sich die USA zunichst nicht beteiligten®, galt das Abkommen von vornherein
als Interims-Losung. Es wurde durch das Abkommen vom 12.12.1997 ersetzt, dem
auch die USA beitraten und das am 1.3.1999 in Kraft getreten ist®. Dieses Abkommen
bildet einen Annex zum 5. Protokoll zum GATS’.

5. Understanding on Commitments in Financial Services

Im Rahmen der Specific Commitments stellt das Understanding on Commitments in
Financial Services (UCFS; s. dazu auch Rz. 261ff.) eine Besonderheit dar. Es handelt
sich um ein koordiniertes Vorgehen verschiedener Staaten (insb. der OECD-Staaten)8
bei der Definition ihrer Zugestindnisse. Das Understanding ist kein Bestandteil des
GATS und gilt nur unter den beteiligten Staaten®. Wegen der Meistbegiinstigungsklau-
sel wirken die Zugestindnisse aber auch in Bezug auf die anderen Mitgliedstaaten!©.
Das Understanding ist in verschiedene Abschnitte gegliedert. Nach der standstill-
Klausel (Abschn. A. UCES) betreffen alle Vorbehalte nur bestehende Beschrinkungen,
eine Neueinfiihrung ist unzulissig. Die Mitgliedstaaten verpflichten sich zur Auflis-
tung von Monopolen und sagen zu, sich um deren Abschaffung oder Eingrenzung zu
bemithen (Abschn. B.1. UCEFES). Bei 6ffentlichen Dienstleistungsauftrigen genieflen
Dienstleister aus anderen Mitgliedstaaten, die im auftraggebenden Staat niedergelas-
sen sind, MFN-Status und Inlinderbehandlung (Abschn. B.2. UCFS).

Auch die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung wird geregelt. Den Versiche-
rungsunternechmen und -vermittlern kommt in einigen Sparten aktive Dienstleistungs-
freiheit zu (Abschn. B.3 UCES). Dies betrifft die Riickversicherung, Giiter-, Kasko- und
Haftpflichtversicherungen im Transportbereich sowie Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit Versicherungen (z.B. Beratung). Bei Riick- und Transportversicherungen
besteht auch fiir Nachfrager (passive) Dienstleistungsfreiheit (Abschn. B.4. lit. a und b
UCES).

Abschn. B.5. UCFS regelt den Grundsatz der Niederlassungsfreiheit. Versicherungs-
unternehmen anderer Mitgliedstaaten ist es danach gestattet, im Inland eine Nieder-
lassung (commercial presence) zu griinden. Die Niederlassung untersteht zwar dem
Aufsichtsrecht des Niederlassungsstaates; dieses darf aber keine Regelungen enthal-
ten, die als Umgehung der Freiheit anzusehen sind (Abschn. B.6. UCFS). Auch Begleit-

1 S. Teil IlT GATS.

2 Art. XVI GATS; vgl. Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, § 2 Rz. 451 ff.; Vélkel, passim.

3 Art. XVII GATS; s. Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, § 2 Rz. 4591f.; Trachtmann, Col. J.
Transnat. L. 34 (1995), 37 (68 ff.).

4 Art. XVIII GATS verweist insbesondere auf Berufsqualifikationen, Standards oder Konzessions-

fragen.
5 Zu den Grinden z.B. Yi Wang, 30/1 (1996) JWT 91 (113); Barth/Huppenbauer, VW 1995, 1550
(1552, 1628).
6 Vgl. Kollhosser in Prolss, Vor § 105 Rz. 6; Werner, S. 18ff.
7 Niher dazu Kampf in Grabnitz/Hilf, E. 26 Rz. 76.
8 Vgl. Leroux, 36/3 (2002) JWT 413 (433); Weiss in Tietje, § 4 Rz. 60.
9 Vgl. Krajewski in Ehlers/Fehling/Piinder, § 6 Rz. 42; Cottier/Krajewski, JIEL 2010, 817 (825).
10 Im Detail hierzu Leroux, 36/3 (2002) JWT 413 (433).
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rechte wie der grenziiberschreitende Transfer von Informationen oder Einreisemog-
lichkeiten fir leitendes Personal werden garantiert (Abschn. B.8. und B.9. UCES).
Ein auslindisches Versicherungsunternehmen, das eine inlindische Niederlassung
hat, muss nach Abschn. C.1. UCFS Zugang zu den nationalen Finanzierungsinstitutio-
nen (z.B. Borse) erhalten). Ist nach dem Recht des Niederlassungsstaates die Zugehorig-
keit zu einer Institution der Selbstregulierung etc. zwingend oder privilegiert, so ist
nach Abschnitt. C.2. UCFS nichtdiskriminierender Zugang zu dieser Institution zu ge-
wihren.

6. Wiirdigung

Das GATS enthilt bei einer Gesamtbetrachtung nur wenige substantielle Zusagen.
Die praktische Bedeutung des GATS bleibt daher letztlich gering!. In Deutschland re-
duziert das GATS allerdings das Ermessen bei der Erteilung der Erlaubnis an drittstaat-
liche Versicherungsunternehmen (§ 69 Abs. 3 VAG = § 106b Abs. 4 VAG a.F.). Hat ein
Versicherungsunternehmen seinen Sitz in einem Mitgliedstaat, so muss die Erlaubnis
erteilt werden, wenn alle Voraussetzungen erfiillt sind?. Aus rechtspolitischer Sicht ist
zu beachten, dass die mit dem 5. Protokoll und dem Understanding intendierte Libe-
ralisierung seit der Finanzkrise in Zweifel gezogen wird. Teilweise wird auch fiir eine
stirkere Verkniipfung von Liberalisierung und Regulierung plidiert3. Der Konflikt
lisst sich aber durch die Vorbehalte fiir die nationale Aufsicht im Einzelfall angemes-
sen losen®.

ITI. OECD-Liberalisierungskodex

Versicherungen unterfallen auch dem Kodex der OECD zur Liberalisierung laufender
unsichtbarer Transaktionen (s. dazu auch Rz. 266). Der Kodex beruht auf einer Ent-
scheidung des OECD-Rates vom 12.12.1961° und wurde seitdem mehrmals tiberarbei-
tet®. Annex I zu Annex A enthilt eine Liste der , current invisible operations “. Dort
wird zuerst die Giitertransportversicherung genannt (Pkt. D/2); es folgen die Lebens-
versicherung (Pkt. D/3), alle anderen Versicherungssparten (Pkt. D/4) sowie die mit
der Rickversicherung und der Retrozession verbundenen Transaktionen (Pkt. D/5).
Ferner werden die Griindung und Fithrung von Zweigniederlassungen und Agenturen
auslindischer Versicherer erfasst (Pkt. D/6).

Der Liberalisierungskodex statuiert zunichst ein allgemeines Liberalisierungspostulat
mit dem Zusatz, dass ein Mitgliedstaat seine Vorschriften auch in den Bereichen, in
denen er keine Pflichten tibernimmt, so liberal wie moglich anwenden wird’. Die Mit-
glieder verpflichten sich, Zulassungen zum Geschiftsbetrieb zu gewéhren, wobei aber
diverse Vorbehalte moglich sind®. Aufsichtsrechtliche Kontrollen bleiben ebenfalls zu-
lissig®. Es gelten aber der Grundsatz der Meistbegiinstigung sowie ein Verbot von Dis-
kriminierungen!©.

Vgl. Avgouleas, S. 184; Leroux, 36/3 (2002) JWT 413 (427); Winter, S. 14ff.

Gause in MiinchKomm/VVG, AufsichtsR Rz. 421; Kokott, RIW 2000, 401 (404).

Vgl. Krajewski in Ehlers/Fehling/Piinder, § 6 Rz. 43.

In diesem Sinne auch Cottier/Krajewski, JIEL 2010, 817 (835).

OECD, Code of Liberalisation of Current Invisible Operations (CLCIO), Dokument OECD/C
(61) 96. Aktuell ist die Edition 2013, abrufbar unter http://www.oecd.org.

6 Zum OECD-Liberalisierungskodex s. Kampf in Grabnitz/Hilf, E. 26 Rz. 114; zu den versiche-
rungsrechtlichen Aspekten Pohlmann in Fahr/Kaulbach/Bihr/Pohlmann, § 105 Rz. 9ff.; Win-
ter, VersR 2001, 1461 (1465).

Art. 1 lit. a und b CLCIO.

Art. 2 lit. a und b CLCIO; vgl. Kiinzle, S. 55ff.

S. Art. 5 CLCIO.

Im Detail Art. 8, 9 CLCIO.
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Bank- und Finanzdienstleistungsvertrage Rz. 269 Teil C

— Nichtdiskriminierung: Von den OECD-Mitgliedern wird erwartet, dass sie die Ge-
bietsansissigen aller anderen Mitgliedstaaten ohne Diskriminierung gleicherma-
fen in den Genuss offener Mirkte kommen lassen. Wo Restriktionen existieren,
miissen diese fiir jedermann in gleicher Art und Weise gelten.

— Transparenz: Uber die Einschrinkungen des Kapital- und Dienstleistungsverkehrs
in den OECD-Lindern sind fiir jedermann zugingliche und verstindliche, umfas-
sende und aktuelle Informationen zur Verfiigung zu stellen.

Die Kodizes lassen Spielraum fiir regionale Integrationsabkommen wie z.B. die Euro-
pédische Union. Als Ausnahme vom Nichtdiskriminierungsgrundsatz ist es den EU-
Mitgliedstaaten gestattet, OECD-Mitglieder, die nicht Mitgliedstaaten der EU sind,
von Liberalisierungsmafinahmen auszuschliefen!. Im Ubrigen miissen jedoch auch re-
gionale Integrationsabkommen den Verpflichtungen der Kodizes entsprechen; durch
regionale Integrationsabkommen diirfen also keine neuen Hemmnisse fiir den Dienst-
leistungsverkehr mit Drittlindern geschaffen werde. Dies wire beispielsweise dann
der Fall, wenn ein EU-Mitglied mit einer sehr liberalen Politik im Zuge der Harmoni-
sierungsbemiithungen innerhalb der EU gezwungen wire, in einem bestimmten Be-
reich restriktivere Regelungen einzufithren?. Dafiir besteht innerhalb der OECD
auch ein Uberpriifungsmechanismus3.

Die OECD-Kodizes sind Rechtsinstrumente mit Verhaltensregeln, die sich an die Re-
gierungen der OECD-Mitgliedstaaten richten. Technisch gesehen handelt es sich um
Beschliisse des OECD-Rats, die fiir die Mitgliedsregierungen rechtlich bindend sind.
Anders als z.B. die WTO-Abkommen sind sie allerdings nicht Vertrage oder internatio-
nale Vereinbarungen im Sinne des Volkerrechts*. Auch die fehlenden Sanktions-
mechanismen fithren dazu, dass die Kodizes eher einem soft law-Instrument als einem
volkerrechtlich verbindlichen Instrument entsprechen.

IIL. Europarechtlicher Rahmen fiir Finanzdienstleistungen
1. Der Binnenmarkt fiir Finanzdienstleistungen
a) Rechtsquellen und Entwicklungsschritte

Die Europidische Wirtschaftsgemeinschaft bemiiht sich bereits seit 1973 um die Ver-
wirklichung eines Binnenmarktes fiir Finanzdienstleistungen®. Dabei lassen sich im
Wesentlichen drei Entwicklungsschritte unterscheiden. In einer ersten Phase wurde
der Binnenmarkt fiir Finanzdienstleistungen mittels gegenseitiger Anerkennung der
Aufsichtssysteme auf Basis einer Mindestharmonisierung der aufsichtsrechtlichen
Vorschriften, der Kontrolle durch die Aufsichtsbehdrden des Herkunftsmitgliedstaates
(Herkunftslandkontrolle) sowie der europaweiten Freiziigigkeit von zugelassenen Fi-
nanzdienstleistern (Europiischer Pass) konstituiert®. In einem zweiten Schritt wurde
dieser Binnenmarkt ab 1999 auf der Grundlage des Aktionsplans Finanzdienstleistun-
gen (FSAP) vertieft’, dessen Umsetzung bis 2005 erfolgte8. Die Finanzkrise brachte ei-

OECD, User Guide, 9.

OECD, User Guide, 9.

OECD, User Guide, 9.

OECD, User Guide, 3.

Uberblick bei De Meester, N. 574.

De Meester, N. 574.

Finanzdienstleistungen: Umsetzung des Finanzmarktrahmens: Aktionsplan, Mitteilung der EU-
Kommission v. 11.5.1999, KOM(1999) 232..

8 The European Parliament’s Economic and Monetary Affairs Committee’s report on the Current
State of Integration of EU Financial Markets (report A6-0087/2005), available on the web-
site of the European Parliament Economic and Monetary Affairs Committee at http://
www.europarl.eu.int/activities/expert/committees/reports.do? WS=10&SV=10&language=EN.
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nen dritten, massiven Regulierungs- und Harmonisierungsschub. Bis 2014 legte die
Kommission nicht weniger als 40 Vorschlige fiir Richtlinien und Verordnungen vor!.
Die meisten der fiir Bank- und Wertpapierdienstleistungen relevanten Rechtsvorschrif-
ten wurden deshalb zwischen 2011 und 2013 grundlegend tiberarbeitet oder tiberhaupt
erst erlassen. Dabei erfolgt die Regulierung in immer mehr Bereichen durch direkt an-
wendbare Verordnungen oder durch Richtlinien, welche den Mitgliedstaaten keinen
Spielraum mehr lassen, um strengere Vorschriften zu erlassen (Maximal- statt Min-
destharmonisierung)?. Flankiert wird die Harmonisierung der Finanzmarktregulierung
durch eine rasch voranschreitende Vergemeinschaftung der Finanzmarktaufsicht (s.
Rz. 273).

b) Europiischer Pass

Ein wichtiger Schritt zur Verwirklichung des Binnenmarkts fiir Bank- und Wertpapier-
dienstleistungen wurde ab 1993 mit der Einfithrung des sog. Europiischen Passes ge-
macht. Europdischer Pass heif$t, dass Kreditinstitute und Wertpapierunternehmen,
die in einem Mitgliedstaat zugelassen sind, in allen anderen Mitgliedstaaten titig wer-
den koénnen, ohne dass es dazu einer weiteren Bewilligung des Aufnahmemitgliedstaa-
tes bedarf. Eine Notifikation der Aufsichtsbehorde im Heimatmitgliedstaat ist ausrei-
chend; diese informiert in der Folge die Aufsichtsbehorde des Aufnahmemitgliedstaa-
tes.

Der Europiische Pass wurde 1989 durch die Zweite Bankenrechtsrichtlinie® einge-
fiihrt, die die Zulassungsvoraussetzungen fiir Kreditinstitutionen im Sinne einer Min-
destharmonisierung vereinheitlichte*. Die Richtlinie fiihrte auch den Grundsatz der
Aufsicht durch die Behorde des Herkunftsmitgliedstaates (home country control)® so-
wie der gegenseitigen Anerkennung® ein’. 2004 wurden diese Konzepte durch MiFID I8
auf Wertpapierdienstleistungen tbertragen (vgl. Art. 31f. MiFID I). Die AIFM-Richt-
linie hat das Konzept des Européischen Passes auf Investmentfonds und Verwaltungs-
gesellschaften erweitert (s. Teil L Rz. 629, 634ff.).

Der EU-Pass greift sowohl bei der Errichtung von rechtlich unselbstindigen Zweigstellen
in einem anderen Mitgliedstaat wie auch im grenziiberschreitenden Dienstleistungsver-
kehr ohne kommerzielle Prisenz. Weil er der Verwirklichung der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit dient, konnen sich Finanzdienstleister mit Sitz in einem Drittstaat
nicht darauf berufen (s. Rz. 283 ff., 290ff.). Bei der Errichtung von (rechtlich selbstindigen)

1 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Ein reformierter Finanzsektor
far Europa, COM(2014) 279 final, (Brussel, 15.5.2014), S. 2.

2 Der Ubergang zur Maximalharmonisierung ist auch durch die De Larosiére-Gruppe empfohlen
worden; vgl. De Larosiere-Report v. 25.2.2009, N. 109. Vgl. dazu Zetsche, 59.

3 Zweite Richtlinie 89/646/EWG des Rates v. 15.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und Ver-

waltungsvorschriften tiber die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit der Kreditinstitute und

zur Anderung der Richtlinie 77/780/EWG, ABL. Nr. L 386 v. 30.12.1989, S. 1-13.

De Meester, N. 583 ff.

Art. 13(1) RL 89/646/EWG.

Art. 18(1) RL 89/646/EWG: , Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass die in der Liste im Anhang auf-

geftihrten Titigkeiten in ihrem Hoheitsgebiet gemafl den Art. 19, 20 und 21 sowohl tiber eine

Zweigstelle als auch im Wege des Dienstleistungsverkehrs von jedem Kreditinstitut ausgetibt

werden koénnen, das durch die zustindigen Behorden eines anderen Mitgliedstaats gemifd dieser

Richtlinie zugelassen ist und kontrolliert wird, soweit die betreffenden Tatigkeiten durch die Zu-

lassung abgedeckt sind.”

De Meester, N. 585.

Richtlinie 2004/39/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 21.4.2004 tiber Markte fr

Finanzinstrumente, zur Anderung der Richtlinien 85/611/EWG und 93/6/EWG des Rates und der

Richtlinie 2000/12/EG des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der

Richtlinie 93/22/EWG des Rates, ABI. v. 30.4.2004, L 145, S. 1.
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Tochtergesellschaften kommt der Europidische Pass hingegen nicht zum Tragen. Die Vo-
raussetzungen hierfiir bestimmen sich nach dem Recht des Sitzstaates, in dem zugleich
die Hauptverwaltung ihren Sitz haben muss. Die Zulassungsvoraussetzungen fiir Banken
und Wertpapierdienstleister sind allerdings inzwischen weitgehend harmonisiert (s.
Rz. 293 ff. und 296{.). Ist eine Tochtergesellschaft in einem Mitgliedstaat der EU wirksam
errichtet und zugelassen, so kann sie als EU-Unternehmen in jedem anderen Mitgliedstaat
tiatig werden, auch wenn die Muttergesellschaft ihren Sitz in einem Drittland hat.

¢) Vergemeinschaftung der Aufsicht
aa) Europiisches Finanzaufsichtssystem

Flankiert wird der Binnenmarkt fiir Finanzdienstleistungen durch eine rasch fort-
schreitende Vergemeinschaftung von Aufsichtskompetenzen!. Zwar bleibt die Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten zur Beaufsichtigung von Banken, Wertpapierunternehmen
und anderen Finanzdienstleistern im Grundsatz bestehen. Zur Koordination der natio-
nalen Aufsichtssysteme wurde jedoch 2011 das Europdische Finanzaufsichtssystem
(European System of Financial Supervision, ESFS) eingerichtet. Zentrales Element
des ESFS sind die drei Europidischen Finanzaufsichtsbehorden (englisch European Su-
pervisory Authorities, ESA) fiir das Bankwesen (European Banking Authority, EBA2),
das Versicherungswesen (European Insurance and Occupational Pensions Authority,
EIOPA?) und das Wertpapierwesen (European Securities and Markets Authority, ES-
MA#). Hinzu kommt der Europiische Ausschuss fiir Systemrisiken (European Sys-
temic Risk Board, ESRB®), der die Stabilitit des gesamten Finanzsystems iiberwachen
soll. Die ESAs dienen einerseits einer verstirkten Koordination der nationalen Auf-
sichtsbehorden. Anderseits haben sie auch gewisse Rechtsetzungsbefugnisse, von de-
nen sie durch Erlass von Technischen Regulierungs- und Durchfithrungsstandards Ge-
brauch machen konnen (s. Art. 10ff. EBA-VO; Art. 10ff. ESMA-VO; Art. 10{f. EIOPA-
VO). Schlief}lich nehmen die ESAs in begrenztem Umfang auch direkt Aufsichtsbefug-
nisse wahr, so etwa fiir Ratingagenturen®.

1 Fir einen Uberblick vgl. Mitteilung der Kommission, Ein reformierter Finanzsektor fiir Europa,
COM|(2014) 279 final (Brussel, 15.5.2014), S. 3f.

2 Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 des Europidischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 zur
Errichtung einer Europiischen Aufsichtsbehorde (Europiische Bankenaufsichtsbehorde), zur An-
derung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses 2009/78/EG der
Kommission, ABL. Nr. L 331 v. 15.12.2010.

3 Verordnung (EU) Nr. 1094/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 zur
Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehorde (Europiische Aufsichtsbehorde fiir das Ver-
sicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung), zur Anderung des Beschlusses
Nr. 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses 2009/79/EG der Kommission, ABL. Nr. L
331 v. 15.12.2010.

4 Verordnung (EU) Nr. 1095/2010 des Europidischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 zur
Errichtung einer Europiischen Aufsichtsbehorde (Europdische Wertpapier- und Marktaufsichts-
behorde), zur Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses
2009/77/EG der Kommission, ABl. Nr. L 331 v. 15.12.2010, S. 84.

5 Verordnung (EU) Nr. 1092/2010 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 tiber
die Finanzaufsicht der Europiischen Union auf Makroebene und zur Errichtung eines Europii-
schen Ausschusses fir Systemrisiken, ABL. Nr. L 331 v. 15.12.2010.

6 Vgl. Art. 18 Abs. 3 der Verordnung (EU) No 1060/2009 v. 16.9.2009 iiber Ratingagenturen, ABI. v.
17.11.2009, L 302 S. 1. Nach der urspriinglichen Fassung der EU-Rating-Verordnung wurden die
Ratingagenturen von den nationalen Aufsichtsbehoérden beaufsichtigt, die in Aufseher-Kollegien
miteinander kooperierten. Die ESMA, bzw. ihre Vorginger-Institution, der Ausschuss der Europaii-
schen Wertpapier-Regulierungsbehérden CESR (Committee of European Securities Regulators),
hatte nur eine unterstiitzende Funktion. Mit der ersten Novelle der Verordnung (Credit Rating
Agency Regulation II - CRA II) konzentrierte der europiische Gesetzgeber die europaweite Auf-
sichtszustindigkeit bei der ESMA und verlieh dieser entsprechend umfassende Exekutivkom-
petenzen. In der Praxis bedeutete dies, dass mit Abschluss der letzten Registrierungsverfahren
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bb) Einheitlicher Uberwachungsmechanismus

Fur die Eurozone wurde als zusitzlicher Harmonisierungsschritt die Errichtung einer
Bankenunion beschlossen, die aus einem einheitlichen Uberwachungs- (Single Super-
visory Mechanism, SSM) sowie einem einheitlichen Abwicklungsmechanimus (Single
Resolution Mechanism, SRM) besteht. Kern des SSM ist die Ubertragung der Aufsicht
tiber die 130 grofiten Banken der Eurozone auf die Europiische Zentralbank (EZB). In
diesem System verbleiben den nationalen Aufsichtsbehérden nur noch Restkompeten-
zen. Der SSM hat seine operative Titigkeit Ende 2014 aufgenommen. Der Einheitliche
Aufsichtsmechanismus erfasst zwingend nur die Mitglieder der Eurozone. Andere EU-
Mitgliedstaaten konnen am SSM jedoch auf freiwilliger Basis teilnehmen (s. Art. 7
SSM-VO); s. auch Art. 2(1) SSM-VO).

d) EWR

Der Europdische Wirtschaftsraum (EWR) ist 1992 durch Abkommen zwischen den
Mitgliedstaaten der EFTA und der EU geschlossen worden. Die Schweiz hat einen Bei-
tritt zu dem Abkommen am 6.12.1992 in einer Volksabstimmung abgelehnt; so dass
der EWR heute neben den EU-Mitgliedstaaten die EFTA-Mitglieder Island, Liechten-
stein und Norwegen umfasst. Der EWR-Vertrag nennt als Ziele die Verwirklichung
der vier Grundfreiheiten (Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr,
vgl. Rz. 2821f.) sowie die Koordination der Wettbewerbspolitik; dartiber hinaus ist
eine engere Zusammenarbeit in gewissen Gebieten wie Forschung und Entwicklung,
Umweltschutz, Erziehung und Sozialpolitik vorgesehen. Im Kern geht es jedoch um
die Teilnahme am Binnenmarkt. Die drei EFTA-EWR-Staaten Liechtenstein, Island
und Norwegen sind Teil des gemeinsamen Marktes und sind in Bezug auf die Grund-
freiheiten den EU-Mitgliedstaaten gleichgestellt!. Im Gegenzug sind sie verpflichtet,
das Sekundirrecht der EU zu iibernehmen. Die Ubernahme erfolgt dabei durch Ab-
kommen mit den Vertragsstaaten des EWR?2. Bisher sind letztlich auch alle EU-Rechts-
akte im Bereich der Finanzdienstleistungen tibernommen worden.

Die begrenzte Finalitit des EWR und die rasch voranschreitende Vertiefung des EU-
Binnenmarktes fir Finanzdienstleistungen fihrt allerdings zu zunehmenden Span-
nungen. Solche ergaben sich beispielsweise im Zusammenhang mit der Errichtung
der ESAs, weil die damit verbundene Ubertragung von Aufsichtsbefugnissen fiir Nor-
wegen und Island verfassungsrechtlich nur schwer zu bewiltigen war. Die Losung, die
nach langwierigen Verhandlungen im Herbst 2014 gefunden wurde, beruht auf einem
zwei-Sdulen-Modell, bei dem formell die EFTA-Aufsichtsbehorde auf Grundlage von
Entwiirfen der ESAs die Entscheidungen trifft, die sich an Behorden bzw. Marktteil-
nehmer in den EFTA-Staaten richten®. Die EU-ESAs sind befugt, nicht bindende Hand-
lungen (wie z.B. Empfehlungen oder Vermittlungen) vorzunehmen. Die EFTA-Auf-

im Oktober 2011, die noch Aufseher-Kollegien begonnen hatten, simtliche Aufsichtsbefugnisse
iber Ratingagenturen auf die ESMA tibergegangen sind und diese seitdem allein fiir die Anwen-
dung der EU-Rating-Verordnung verantwortlich ist. Die Mitwirkung der nationalen Aufsichts-
behorden wie der BaFin konzentriert sich nun auf die Mitarbeit im entsprechenden Fachausschuss
der ESMA, der Leitlinien und Empfehlungen sowie technische Regulierungs- und Durchfiihrungs-
standards entwickelt, welche entweder von der ESMA selbst oder der EU-Kommission unter Mit-
wirkung des Europiischen Parlaments und des Rats verabschiedet werden, sowie auf die Mitwir-
kung bei der Beschlussfassung im Rat der Aufseher, dem Lenkungsgremium der ESMA. Dieser
fasst letztinstanzlich alle Beschliisse tiber Titigkeit und Mafinahmen der Behorde, entscheidet
also auch, ob Sanktionen gegen beaufsichtigte Unternehmen verhingt werden.

Vgl. Art. 34, 36 EWR-Abkommen. Vgl. dazu Zetsche, 53.

Vgl. dazu Zetsche, 53.

Vgl. EU/EEA ECOFIN Conclusions 14 October 2014, 14178/1/14 REV 1, abrufbar unter http://
www.efta.int/sites/default/files/documents/eea/eca-news/2010-10-14-EEA-EFTA-ECOFIN-joint-
conclusions.pdf (zuletzt abgerufen 31.8.2015).
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sichtsbehorde und die EFTA-Staaten nehmen im Aufsichtsrat der ESAs ohne Stimm-
recht Einsitz. Ahnlich Schwierigkeiten diirften sich im Zusammenhang mit dem Ein-
heitlichen Uberwachungsmechanismus (Rz. 274) ergeben.

Auch die Drittstaatenregelung in neueren EU-Rechtsakten bereitet Schwierigkeiten,
insbesondere im Verhiltnis von Liechtenstein zur Schweiz. Liechtenstein ist mit der
Schweiz durch eine Wihrungsunion verbunden und nutzt die schweizerische Finanz-
marktinfrastruktur. An sich wird die Handelspolitik gegentiber Drittstaaten durch das
EWR-Abkommen nicht erfasst, so dass es gute Griinde gibe, gemeinschaftsrechtliche
Vorschriften iiber die Bezichung zu Drittstaaten nicht in das EWR-Abkommen zu
tibernehmen. Tatsichlich sind bisher jedoch simtliche Rechtsakte der EU im Bereich
des Bank- und Finanzmarktrechts unter Einschluss der Drittstaatenregelungen tiber-
nommen worden!.

Im Verhiltnis der Schweiz zu Liechtenstein, die beide EFTA-Mitglieder sind, gilt
grundsitzlich das EFTA-Abkommen von 20012, das auch Vorschriften tiber Finanz-
dienstleistungen und den Kapitalverkehr enthilt und den Dienstleistungsverkehr
weitgehend liberalisiert (Art. 29 ff. EFTA-Abk). Nach Art. 49 EFTA-Abk. gehen andere
Abkommen, an denen einer oder mehrere EFTA-Staaten als Partei teilnehmen, dem
EFTA-Abk. jedoch vor. Das gilt ausdriicklich auch fir das EWR-Abkommen, zu dem
Art. 49 Abs. 2 EFTA-ADK. festhilt, dass es ,,in keiner Weise” die Anwendung von Vor-
schriften des EWR-Abk. beeintrichtigt. Umgekehrt bestimmt Art. 121 EWR-Abk.,
dass dieses ,die Zusammenarbeit im Rahmen der regionalen Union zwischen der
Schweiz und Liechtenstein [nicht bertihrt], soweit die Ziele dieser Union nicht durch
die Anwendung dieses Abkommens erreicht werden und das gute Funktionieren dieses
Abkommens nicht beeintrichtigt wird”. Die ,regionale Union” zwischen der Schweiz
und Liechtenstein erstreckt sich aber nur auf Wihrungsfragen, nicht auch auf die Fi-
nanzmarktregulierung. Daraus folgt, dass die Drittstaatenregelung in EU-Rechtsakten,
die durch die EWR-Staaten ibernommen wurden, auch im Verhiltnis Liechtensteins
zur Schweiz gilt.

e) Rechtslage EU-Schweiz

Die Schweiz ist nicht Mitglied der EU und hat 1992 in einer Volksabstimmung auch
den Beitritt zum EWR abgelehnt. Auf der Grundlage eines dichten Netzes von bilate-
ralen Vertrigen nimmt die Schweiz zwar inzwischen an Teilen des Binnenmarktes teil.
Das gilt aber nicht fiir Dienstleistungen, insbesondere auch nicht fiir Finanzdienstleis-
tungen. Zwar wurde der Abschluss eines Dienstleistungsabkommens wiederholt er-
wogen, doch hat die Schweiz von dieser Option jeweils Abstand genommen.

Entgegen seinem zu eng gefassten Titel regelt zwar auch das 1999 abgeschlossene Frei-
ziigigkeitsabkommen EU-Schweiz (FZA)3 Teile des Dienstleistungsverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten der EU und der Schweiz. Das Abkommen bezweckt u.a. auch, die
Erbringung von Dienstleistungen im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien zu erleichtern,
insbesondere durch Liberalisierung kurzzeitiger Dienstleistungen (Art. 1 Buchst. a
FZA). Das wird durch Einreise- und Aufenthaltsrechte sowie Beschrankungsverbote er-

1 Vgl. dazu Zetsche, 53.

2 Convention Establishing The European Free Trade Association (21.6.2001; Consolidated version,
last amended on 1 July 2013).

3 Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und
der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits tiber die Freiziigigkeit, unterzeichnet in Lu-
xemburg am 21.6.1999, ABL. 2002, Nr. L 114, S. 6. Das Freiziigigkeitsabkommen ist Teil eines
Pakets von gesamthaft sieben Abkommen, die am 21.6.1999 unterzeichnet wurden. Diese sieben
Abkommen wurden mit dem Beschluss 2002/309/EG, Euratom des Rates und der Kommission v.
4.4.2002 (ABL. Nr.L 114, S. 1) im Namen der Europidischen Gemeinschaft gebilligt und traten am
1.6.2002 in Kraft.
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reicht (vgl. Art. 5 FZA sowie Art. 17 ff. Anhang I FZA). Dabei findet das FZA grundsitz-
lich auch auf Finanzdienstleistungen Anwendung, wie sich aus Art. 22 Abs. 3 Buchst. ii
Anhang I FZA ergibt. Nach dieser Bestimmung ldsst das Abkommen ,die zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens dieses Abkommens bestehenden Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften [tiber genehmigungspflichtige und einer Aufsicht unterliegenden Finanzdienst-
leistungen] unberiithrt”. Dennoch ist die Relevanz des Abkommens fiir Finanzdienstleis-
ter eng begrenzt, und zwar aus mehreren Griinden. Erstens konnen sich nach der Recht-
sprechung des EuGH auf die Rechte nach dem Abkommen im Wesentlichen nur
natiirliche Personen berufen!. Finanzdienstleister sind jedoch ganz tiberwiegend als ju-
ristische Personen organisiert, weshalb sie aus dem Ubereinkommen keine Rechte ab-
leiten konnen. Zweitens sind die Rechte nach dem Ubereinkommen auf kurzzeitige
Dienstleistungen beschrinkt, die pro Jahr wihrend hochstens 90 Tagen erbracht werden.
Fiir Finanzdienstleister, die eine dauernde Betreuung ihrer Kunden gewihrleisten wol-
len, bietet das keinen tauglichen Rahmen. Drittens ist unklar, welche Rechte das Ab-
kommen den Dienstleistungserbringern im Einzelnen gewihrt; fest steht nur, dass es
nicht der Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit i.S.v. Art. 56 AEUV dient?2.

Die Nichtteilnahme der Schweiz am Binnenmarkt fiir Finanzdienstleistungen und des-
sen zunehmende Abschottung gegentiber Drittstaaten hat sich fiir Schweizer Finanz-
dienstleister zu einer zentralen strategischen Herausforderung entwickelt?. Deshalb
hat sich der Bundesrat 2014 entschlossen, erneut die Moglichkeit zu priifen, mit der
EU ein bilaterales Finanzdienstleistungsabkommen abzuschlieen*. Vor Losung von
offenen institutionellen Fragen und der Probleme im Zusammenhang mit der Massen-
einwanderungsinitiative sind in diesem Dossier jedoch keine substantiellen Fort-
schritte zu erwarten.

1 EuGH, Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 33, 34 [,,Sodann hat der Gerichtshof darauf hingewiesen, dass
die in Art. 1 definierten Ziele des Abkommens nach dieser Bestimmung zugunsten der Staats-
angehorigen der Mitgliedstaaten und der Schweizerischen Eidgenossenschaft und damit zuguns-
ten natiirlicher Personen verfolgt werden und dass alle von dem Abkommen betroffenen Katego-
rien von Personen — Gemeinschaftsangehorige und Schweizer —, mit Ausnahme der Dienstleis-
tungserbringer und -empfinger, ihrem Wesen nach voraussetzen, dass es sich um natiirliche Per-
sonen handelt.”]; EuGH, Rs. C-541/08. Fokus Invest AG, Rz. 29. Fokus Invest Rz. 30: , Der
Gerichtshof ist zu der Feststellung gelangt, dass dieses Abkommen und sein Anhang mit Aus-
nahme von Art. 5 Abs. 1 des Abkommens und Art. 18 des Anhang I des Abkommens, mit denen
Gesellschaften ein bestimmtes Recht auf die Erbringung von Dienstleistungen eingeriumt wird,
keine Bestimmung enthalten, die juristischen Personen ein Recht gewihrte (vgl. in diesem Sinne
Urteil Grimme, Rz. 35)."

2 EuGH, Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 27, 29; EuGH, Rs. C-541/08. Fokus Invest AG, Rz. 29; so auch
BGer, 22.10.2007, BGE 133 V 624 E. 4.2: , Die Dienstleistungsfreiheit, wie sie der EG-Vertrag und
die zu dessen Anwendung ergangene Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europiischen Ge-
meinschaften regelt, bildet nicht Bestandteil des ,,acquis communautaire”, welchen sich die
Schweiz zu ibernehmen verpflichtet hat. Das FZA sieht nur eine teilweise Liberalisierung
von Dienstleistungen vor.”

3 Vgl. dazu die (schweizerische) Expertengruppe zur Weiterentwicklung der Finanzmarktstrategie,
Schlussbericht, 1.12.2014, 22f.: , Die Expertengruppe geht davon aus, dass sich der grenziiber-
schreitende Marktzutritt fiir die Schweizer Finanzbranche ins Ausland, namentlich fiir vorwie-
gend im Privatkundengeschiift titige Banken und Vermdgensverwalter, aber auch fiir die Fi-
nanzmarktinfrastruktur, inskiinftig erheblich schwieriger gestalten wird. Auch eine vollstin-
dige SchliefSung gewisser Mdrkte fiir Anbieter aus der Schweiz heraus infolge (aufsichts-) recht-
licher Vorgaben des Auslands, u.a. auch auf EU-Ebene, ist denkbar. ... Ein teilweiser oder
gdnzlicher Verlust des Marktzutritts in den EU/EWR-Raum und andere bedeutende Linder
in wichtigen Geschidftsbereichen hdtte somit weitreichende Folgen fiir die Volkswirtschaft.”

4 Vgl. ,Finanzdienstleistungsabkommen mit der EU, Aufgalopp fiir einen neuen Vertrag mit Briis-
sel”, NZZ 12.12.2014; vgl. auch Expertengruppe zur Weiterentwicklung der Finanzmarktstrate-
gie, Schlussbericht, 1.12.2014, 27 ff.
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Anforderungen gewisser Mitgliedstaaten (gold plating) und einer unterschiedlichen
Aufsichtspraxis ergeben haben.

b) Wertpapierdienstleistungen

Die aufsichtsrechtlichen Anforderungen fir grenziiberschreitende Wertpapierdienst-
leistungen wurden 1993 erstmals durch die damalige Wertpapierdienstleistungsricht-
linie! harmonisiert. Systematisch entsprach die Wertpapierdienstleistungsrichtlinie
der zweiten Bankrechtskoordinierungsrichtlinie und brachte dementsprechend eine
gegenseitige Anerkennung der Aufsichtssysteme auf Basis der Mindestharmonisie-
rung, den Europdischen Pass sowie die Herkunftslandkontrolle. Die Wertpapierdienst-
leistungsrichtlinie wurde 2004 durch die Richtlinie tiber Mirkte fir Finanzinstru-
mente (Markets in Financial Instruments Directive — MiFID|? ersetzt. Diese wurde
2014 einerseits durch die geinderte Richtlinie tiber Markte fiir Finanzinstrumente (Mi-
FID II)3 abgelost und anderseits durch eine Verordnung tiber Mirkte fiir Finanzinstru-
mente (MiFIR)* erginzt. Die Wertpapierdienstleistungen, die durch MiFID II/MiFIR er-
fasst sind, werden in Anhang I MiFID II umschrieben.

MIiFID 1II ist am 3.7.2014 in Kraft getreten und muss bis zum 3.7.2016 in nationales
Recht umgesetzt werden und sollte — mit wenigen Ausnahmen - vom 3.1.2017 an an-
wendbar sein (Art. 93 Abs. 1 MiFID II). Wegen Verzugs beim Erlass von Umsetzungs-
und Ausfiihrungsmafinahmen hat die Kommission am 10.2.2016 vorgeschlagen, das
Inkrafttreten um ein Jahr auf den 3.1.2018 hinauszuschieben.® MiFIR ist ebenfalls
am 3.7.2014 in Kraft getreten und gilt vom 3.1.2017 an (Art. 55 MiFIR). Als Verordnung
bedarf sie keiner Umsetzung in nationales Recht.

IV. Der Zugang von Finanzdienstleistern aus Drittstaaten zum
EU-Binnenmarkt

1. Fragestellung

Ein (beabsichtigter oder nicht beabsichtigter) Nebeneffekt der rasch voranschreitenden
Integration der EU-Mirkte fiir Finanzdienstleistungen sind immer héhere Schranken
fiir Dienstleister aus Drittstaaten. Als Drittstaaten gelten alle Staaten mit Ausnahme
der Mitgliedstaaten der EU und des EWR. Besonders betroffen sind dabei Banken und
Wertpapierdienstleister aus der Schweiz (s. Rz. 281).

Die EU hat die Entscheidung, ob und in welchem Umfang Finanzdienstleister aus
Drittstaaten Zugang zu ihren Finanzmarkten erhalten sollen, herkémmlicherweise ih-
ren Mitgliedstaaten tiberlassen®. Damit wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass
die politischen Priferenzen der Mitgliedstaaten und ihre 6konomischen Interessen in

1 Richtlinie 93/22/EWG des Rates v. 10.5.1993 tiber Wertpapierdienstleistungen, ABlL. Nr. L 141 v.
11.6.1993, S. 27.

2 Richtlinie 2004/39/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 21.4.2004 iiber Mirkte fiir
Finanzinstrumente, ABL. Nr. L 145, 30.4.2004, S. 1.

3 Richtlinie 2014/65/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 15.5.2014 tiber Markte fur
Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU, ABI. 12.6.
2014, L 173 S. 349.

4 Verordnung (EU) Nr. 600/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 15.5.2014 tber
Mirkte fiir Finanzinstrumente, ABL. 12.6.2014, L 173 S. 84.

5 Proposal for a Directive amending Directive 2014/65/EU on markets in financial instruments as
regards certain dates, Brussels, 10.2.2016, COM(2016) 56 final.

6 Vgl. HM Government, Review of the Balance of Competences between the United Kingdom and
the European Union, The Single Market: Financial Services and the Free Movement of Capital
Capital Movements Between the UK and Third Countries (Summer 2014), 62.
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dieser Frage weit divergieren. Seit der Finanzkrise versucht die Kommission jedoch ver-
stiarkt, eine gemeinsame Politik durchzusetzen; in der jiingsten Runde von Richtlini-
enrevisionen gehorten die Drittstaatenregelung dementsprechend jeweils zu den am
heftigsten umstrittenen Fragestellungen. Bisher ist es nicht gelungen, eine bereichs-
tbergreifende Politik mit einheitlichen Instrumenten und Regelungsansitzen zu ent-
wickeln. Das Ergebnis ist ein heillos zersplitterter Rechtsrahmen, der nicht nur nach
Bereichen und Erbringungsmodi unterschiedliche Regeln vorsieht, sondern dartiber hi-
naus zahlreiche weitere Differenzierungen einfiihrt. Ob diese Rechtslage, die selbst
mit grofitem Aufwand kaum mehr zu tberblicken ist, dem GATS-Transparenzgebot
noch gentigt (s. Rz. 246), erscheint heute fraglich.

Im Folgenden sind die Drittlandsregelungen fiir Bankdienstleistungen (Rz. 301 ff.) so-
wie fir Wertpapierdienstleistungen (Rz. 318 ff.) darzustellen.

2. Bankdienstleistungen
a) Kommerzielle Prisenz

aa) Griindung und Erwerb von Tochtergesellschaften

Die aktuelle Kapitaladiquanzrichtlinie (CRD IV) umfasst zwei Arten von Vorschriften
tiber die Zulassung von Kreditinstituten aus Drittlindern zum Binnenmarkt. Einer-
seits harmonisiert sie die Mindestanforderungen, die die Mitgliedstaaten vorsehen
miissen, wenn ein Kreditinstitut aus einem Drittland in einem EWR-Mitgliedstaat
eine Tochtergesellschaft griinden oder erwerben willl. Anderseits enthilt CRD IV
eine Reihe von Vorschriften zur laufenden Uberwachung und Beaufsichtigung von Kre-
ditinstituten, die durch natiirliche oder juristische Personen mit Sitz aufSerhalb des
EWR kontrolliert werden?. Insbesondere muss das Institut {iber einen Geschiftsplan
und eine angemessene Organisation (Art. 10 CRD IV) sowie Eigenkapital i.H.v. we-
nigstens 5 Mio. Euro (Art. 12 Abs. 1 CRD IV) verfiigen. Ferner muss die tatsiachliche
Geschiftsleitung des Instituts in der Hand von mindestens zwei Personen liegen, die
Gewihr fur einwandfreie Geschiftsfihrung bieten (Art. 13 Abs. 1 CRD IV). Diese Vor-
gaben gelten nicht nur fiir Drittlandfirmen, sondern allgemein.

Die Voraussetzungen, unter denen Drittlandfirmen in der EU bzw. im EWR ein Kredit-
institut griinden oder erwerben konnen, werden somit weitgehend durch Gemein-
schaftsrecht bestimmt?. Die Mitgliedstaaten kénnen bei der Zulassung von Drittland-
firmen von den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben nicht abweichen und abweichende
Anforderungen aufstellen. Klarerweise ausgeschlossen ist, fiir Drittlandfirmen weni-
ger strenge Anforderungen vorzusehen, als das Gemeinschaftsrecht aufstellt*. Weniger
klar ist, ob Mitgliedstaaten tiber die Anforderungen der Richtlinie und der Verordnung
auch hinausgehen konnen (,gold plating”). Fur die prudentiellen Anforderungen ist
dies zu verneinen, weil diese in der Kapitaladiquanzverordnung (CRR) harmonisiert
wurden, die direkt anwendbar ist. Aber auch die Richtlinie basiert grundsitzlich auf
einer Maximalharmonisierung und lidsst nur in ganz wenigen Fillen® zu, dass die Mit-
gliedstaaten weitergehende Anforderungen stellen kénnen®. Im Rahmen der gemein-

De Meester, 288.
De Meester, N. 615.
De Meester, 289.
De Meester, 309; vgl. auch Erwigungsgrund 9 CRR.
De Meester, 312 Fn. 889, 313. Diese Optionen betreffen den Antizyklischen Kapitalpuffer
(Art. 136 CRD IV) sowie den Systemrisikopuffer (Art. 133f CRD IV). Ausserdem lisst sich die
Auffassung vertreten, dass Mitgliedstaaten ein hoheres Anfangskapital als die in Art. 12 Abs. 1
CRD IV genannten Euro 5 Mio. verlangen koénnen; so De Meester, 313.
6 De Meester, 309.
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schaftsrechtlich harmonisierten Regelungsgegenstinde ist es den Mitgliedstaaten des-
halb untersagt, von den Anforderungen von CRD IV und CRR abweichende Anforde-
rungen an die Zulassung von Drittlandanbietern aufzustellen!.

Selbst dort, wo die Mitgliedstaaten Handlungsspielraum haben — weil das Gemein-
schaftsrecht eine blosse Minimalharmonisierung vorsieht — ist der Spielraum insofern
begrenzt, als diese Mafinahmen nicht spezifisch auf Drittlandfirmen abzielen diirfen.
Eine solche Mafinahme wiirde in den Bereich der gemeinsamen Handelspolitik fallen,
die eine exklusive EU-Kompetenz ist. Zulissig sind somit nur Mafinahmen, die fir in-
lindische und Drittstaaten-Banken gleichermaflen gelten?.

Die Tochtergesellschaft einer Drittlandfirma kann sich auf die Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit (Art. 56, 49 AEUV) berufen3. Dartiber hinaus kommt sie auch
in den Genuss des Europidischen Passes?*. Sie kann also die in CRD IV Anhang I um-
schriebenen Bankdienstleistungen in anderen Mitgliedstaaten anbieten (grenziiber-
schreitend oder durch Errichtung einer Zweigniederlassung; s. Art. 33 CRD IV)°.

bb) Errichtung von Zweigniederlassungen

Die kommerzielle Prisenz durch Errichtung einer Zweigniederlassung wird durch
CRD 1V nicht abschlieflend geregelt®. Die Richtlinie postuliert zwar, dass die , Vor-
schriften fiir Zweigstellen von Kreditinstituten mit Sitz in einem Drittland ... in allen
Mitgliedstaaten gleich sein sollten”” und dass Zweigstellen von Drittlandfirmen sich
nicht auf die primarrechtlichen Garantien des freien Dienstleistungsverkehres und der
Niederlassungsfreiheit berufen konnen8. Zweigstellen einer Bank aus einem Drittstaat
sollen m.a.W. nicht in den Genuss des Europdischen Passes kommen; sie konnen nur
in dem Mitgliedstaat titig werden, in dem sie errichtet wurden®. Als verbindliche Vor-
schrift ist dann allerdings nur das an die Mitgliedstaaten gerichtete Verbot formuliert,
fiir Zweigstellen von Kreditinstituten glinstigere Vorschriften aufzustellen als fiir
Zweigstellen von Banken aus einem anderen Mitgliedstaat (Art. 47 Abs. 1 CRD IV).
Im Ergebnis bleibt es damit im wesentlichen Sache der Mitgliedstaaten, die Bedingun-
gen festzulegen, unter denen Banken und andere Kreditinstitute aus Drittstaaten in ei-
nem Mitgliedstaat Zweigniederlassungen erdffnen und betreiben kénnen!©.

Fur Deutschland sind die Bedingungen fiir die Errichtung von Zweigstellen von Unter-
nehmen mit Sitz im Ausland in § 53 ff. KWG niedergelegt. Grundsitzlich ist der Be-
trieb einer Zweigstelle durch ein Unternehmen mit Sitz im Ausland in Deutschland
bewilligungspflichtig (§ 53 Abs. 1 KWG) und unterliegt gewissen Anforderungen (sub-
stantielle Prisenz; vgl. § 53 Abs. 2 KWG). Ein CRR-Kreditinstitut oder ein Wertpapier-
handelsunternehmen mit Sitz in einem anderen EWR-Staat darf ohne Erlaubnis der
Aufsichtsbehorde tiber eine Zweigniederlassung oder im Wege des grenziiberschreiten-
den Dienstleistungsverkehrs im Inland Bankgeschifte betreiben oder Finanzdienstleis-
tungen erbringen, wenn das Unternehmen von den zustindigen Stellen des Herkunfts-

De Meester, 308.

1

2 De Meester, 317{.

3 De Meester, 288, 296.

4 De Meester, 288. Vgl. Erwigungsgrund 23 CRD IV.

5 De Meester, 296.

6 Zetsche, 103.

7 Erwigungsgrund 23 CRD IV.

8 Erwigungsgrund 23 CRD IV: ,Fir Zweigstellen von in dritten Lindern zugelassenen Kredit-
instituten sollte der freie Dienstleistungsverkehr bzw. die Niederlassungsfreiheit nur in dem
Mitgliedstaat, in dem sie errichtet sind, nicht jedoch in den anderen Mitgliedstaaten gelten.”

9 Zetsche, 103; vgl. auch den 23. Erwigungsgrund CRD IV; Art. 37 CRD IV.

10 Eine grenziiberschreitende Titigkeitserlaubnis (fiir den gesamten EWR) konnte allerdings Teil
eines Abkommens nach Art. 218 AEUV sein. Vgl. Art. 47 Abs. 3 CRD 1V; Zetsche, 103.
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talmarktrechtlichen Kontext geregelte Mitteilungspflichten (z.B. §§ 21 ff. WpHG) kon-
nen ebenfalls gesellschaftsrechtliche Zwecke verfolgen (vgl. §§ 23 Abs. 5, 28 WpHG).
Im Rahmen dieses Zwecks sind sie gesellschaftsrechtlich anzukntipfen. Geht es der
pflichtstatuierenden Norm demgegeniiber allein um Marktordnung und Kapitalmarkt-
aufsicht, wird nach den spezifischen Kollisionsregeln fiir diesen Bereich angeknitipft
(zu alledem s. Oppitz, Teil L Rz. 600ff.).

Schlief$lich widmet das Rechnungslegungs- und Priifungsrecht aller deutschsprachi-
gen Staaten der Unternehmensgruppe eigene Vorschriften!

6. Zustindigkeit fiir Streitentscheidung

a) Internationales Zivilprozessrecht

Die internationale Zustindigkeit der Gerichte zur Entscheidung von Streitigkeiten aus
konzernrechtlichen Tatbestinden sowie Fragen der Anerkennung und Vollstreckung
auslindischer Entscheidungen werden in Teil P behandelt (dort insbesondere Rz. 62
Fn. 4, 161 Fn. 1). An dieser Stelle sei lediglich darauf hingewiesen, dass im Verhiltnis
zu Liechtenstein weder die Briissel Ia-VO noch das Luganer Ubereinkommen Anwen-
dung findet. Es sind somit sowohl fiir die internationale Zustindigkeit als auch fiir die
Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Entscheidungen die jeweiligen natio-
nalen Regelungen heranzuziehen, in Deutschland also bspw. § 328 ZPO. Diese
Norm setzt die Gegenseitigkeit voraus, die im Verhiltnis zu Liechtenstein nicht als
gesichert gelten kann?.

b) Schiedsgerichtsbarkeit
Fragen der Schiedsgerichtsbarkeit werden in Teil P behandelt (dort Rz. 228 ff.).

X. Sitzverlegung, Strukturverinderungen
1. Rechtsformwahrende Verlegung des Verwaltungssitzes innerhalb von EU und EWR

a) Europiische Zuzugsfreiheit — nationale Wegzugsgestaltung

Die rechtliche Beurteilung einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung von einem Mit-
gliedstaat der EU oder des EWR in einen anderen ist durch die europédische Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 49ff. AEUV bzw. Art. 31 des EWR-Abkommens) tberlagert. Die
Sitztheorie mit ihrer Kernaussage, der zufolge eine Gesellschaft, die nach dem Recht
eines Staates gegriindet worden ist, ihr rechtliches Griindungskleid verliert, wenn sie
ihren Verwaltungssitz in einen anderen Staat verlegt, ist mit der europdischen Nieder-
lassungsfreiheit unvereinbar. Dies hat der EuGH in den Entscheidungen Uberseering?
und Inspire Art* endgiiltig klargestellt; insoweit ist die Sitztheorie obsolet® (zu den Ein-
zelheiten dieser europarechtlich beeinflussten Entwicklung s. Rz. 107 ff.). Die unions-

1 Uberblick iber die deutschen Vorschriften bei Kindler in MiinchKomm/BGB, IntGesR
Rz. 743ff.; vgl. auch den rechtsvergleichend angelegten Tagungsband von Ebke/Mohlenkamp
(Hrsg.), Rechnungslegung, Publizitit und Wettbewerb (2010); Uberblick iiber die liechtensteini-
schen Vorschriften bei Batliner in Wegen/Spahlinger/Barth (Hrsg.), Gesellschaftsrecht des Aus-
lands, Liechtenstein Rz. 389; Uberblick iiber die dsterreichischen Vorschriften bei Kusznier in
Wegen/Spahlinger/Barth (Hrsg.), Gesellschaftsrecht des Auslands, Osterreich Rz. 385; Uberblick
iber die schweizerischen Vorschriften bei Schdrer/Griinblatt/Eisenhut in Wegen/Spahlinger/
Barth (Hrsg.), Gesellschaftsrecht des Auslands, Schweiz Rz. 193 ff.

Niher dazu Mankowski, IPRax 2015, 410ff.

EuGH v. 5.11.2002 - Rs. C-208/00, Slg. I, 9919 = IPRax 2003, 65 m. Aufs. W.-H. Roth 117.
EuGH v. 30.9.2003 — Rs. C-167/01, Slg. I, 10155 = IPRax 2004, 46 m. Aufs. Behrens 20 = JZ 2004,
37 m. Aufs. Eidenmiiller 24 = NJW 2003, 3331.

5 Behrens, IPRax 2003, 193; Eidenmiiller, JZ 2004, 24; Horn, NJW 2004, 893.
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rechtlich gewihrleistete Niederlassungsfreiheit verlangt vom Zuzugsstaat die Aner-
kennung der Gesellschaftsentscheidung, ohne Strukturinderung den Verwaltungssitz
aus dem Griindungsstaat in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen und dort Rechte
zu erwerben und diese geltend zu machen.

Umgekehrt ist der Griindungsstaat ciner Gesellschaft primirrechtlich nicht gehalten,
die rechtsformwahrende Verlegung des Verwaltungssitzes in einen anderen EU- oder
EWR-Mitgliedstaat zu ermoglichen. Kernargument ist, dass eine Gesellschaft aufierhalb
ihrer Grindungsrechtsordnung keine nattrliche Existenz habe. Demnach verstofit eine
gesellschaftsrechtliche Regelung, die eine Sitzverlegung ohne Liquidation nicht zulisst,
nicht gegen die Niederlassungsfreiheit. Diese in der Daily Mail-Entscheidung! aus dem
Jahre 1988 eingenommene Position hat der EuGH im Jahre 2008 mit der Cartesio-Ent-
scheidung? bestitigt (ausfithrlich zu diesen beiden Entscheidungen Rz. 107, 109). Lisst
das Gesellschaftsrecht des Griindungsstaates den Wegzug zu, so miissen sich aufierge-
sellschaftsrechtliche Behinderungen des Wegzugs jedoch an der Niederlassungsfreiheit
messen lassen, weil die Gesellschaft als solche fortbesteht und somit dem Schutz der
Niederlassungsfreiheit untersteht (ausfithrlich dazu Rz. 107)3.

Bei der Gesamtbetrachtung von Griindungsstaat und Zuzugsstaat ist Folgendes zu be-
achten: Die EuGH-Entscheidungen zur Zuzugsfreiheit (s. Rz. 107) betrafen durchweg
Konstellationen, in denen der Griindungsstaat der jeweiligen Gesellschaft kollisions-
rechtlich der Griindungstheorie folgte. Der Griindungsstaat selbst ging also im Falle
des Wegzugs der Gesellschaft von deren Fortexistenz aus. Wendet der Griindungsstaat
demgegentiber die Sitztheorie an, stellt sich die Lage anders war: Nun ist nicht aus-
geschlossen zu argumentieren, dass den Zuzugsstaat in solch einem Fall keine Aner-
kennungspflicht treffe, weil aus dem Griindungsstaat gar kein anerkennungsfihiges
Objekt herausziehen kénne?.

Fiir deutsche Gesellschaften scheiterte ein Wegzug bis zum Inkrafttreten des MoMiG>
am deutschen materiellen Gesellschaftsrecht, das fir die GmbH und die AG zwingend
die Verortung des Satzungssitzes am Sitz der Hauptverwaltung vorsah. Vor diesem
Hintergrund herrschte weitgehend Einigkeit, dass beides im Inland belegen sein muss-
te®. Dies stand nach der Rechtsprechung des EuGH nicht in Widerspruch zur europii-
schen Niederlassungsfreiheit (s. soeben Rz. 242). Dennoch entschloss sich der deut-
sche Gesetzgeber dazu, die Regelung zu dndern, um deutschen Gesellschaften eine
Verlegung ihres Verwaltungssitzes ins Ausland zu erméglichen’. Mit dem MoMiG3
wurde Ende 2008 die Koppelung von Satzungssitz und Verwaltungssitz aufgegeben.
Die derzeitige Fassung von § 4a dtGmbHG und § 5 dtAktG verlangt zwar einen inlin-
dischen Satzungssitz?, lisst den Gesellschaften aber eine davon unabhingige Wahl des
Verwaltungssitzes!©.

EuGH v. 27.9.1988 — Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483 = IPRax 1989, 381 m. Aufs. Behrens 354.
EuGH v. 16.12.2008 - Rs. 210/06; Aufs. M.-Ph. Weller IPRax 2009, 202..
EuGH v. 29.11.2011 - Rs. 371/10 (National Grid Indus).
So das Gedankenspiel bei Verse, ZEuP 2013, 458 (467); dies entspricht in der Tat dem Osterrei-
chischen Verstindnis der Niederlassungsfreiheit; vgl. Verschraegen, Internationales Privat-
recht (2012) Rz. 882 mit Hinweisen auf OGH-Rechtsprechung sowie Rz. 884 mit konkreten
Fallbeispielen.
5 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbrauchen, BGBI. I
2008, 2026, in Kraft seit November 2008.
6 S. nur BayObLG v. 11.2.2004, NJW-RR 2004, 836 m. zahlreichen N.
7 Vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs v. 25.7.2007, BT-Drucks. 16/6140, S. 29.
8 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriduchen, BGBI. I
2008, 2026, in Kraft seit November 2008.
9 Die Anderung des Satzungssitzes i.S. seiner Verlegung ins Ausland ist entweder als Auflosungs-
beschluss anzusehen oder — nach Meinung mancher — gar als nichtig zu behandeln.
10 S. nur Mayer in MiinchKomm/GmbHG, § 4a Rz. 7{f.
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Fraglich ist, ob sich dieser gesetzgeberische Kurswechsel auf das Sachrecht beschrinkt
oder ob darin auch ein kollisionsrechtlicher Richtungswechsel, weg von der Sitztheo-
rie hin zur Griindungstheorie, gesehen werden muss. Fest steht, dass das vom deut-
schen Gesetzgeber angestrebte Ziel, deutschen Gesellschaften von Beginn an die freie
Wahl des Verwaltungssitzes zu gewihrleisten, nur sichergestellt ist, wenn kollisions-
rechtlich die Griindungstheorie Anwendung findet. Dies spricht dafiir, zumindest die
deutsche GmbH und die deutsche AG nach der Griindungstheorie zu behandeln!. Fiir
auslindische Gesellschaften aus Staaten aufierhalb von EU und EWR hat der BGH der
Neuregelung in den §§ 4a dtGmbHG und 5 dtAktG einen kollisionsrechtlichen Aus-
sagegehalt demgegeniiber abgesprochen?. Als Ergebnis ist zum einen die territorial be-
schrinkte Anwendung der Griindungstheorie — beschrinkt auf Zuzug aus EU- und
EWR-Staaten sowie auf Wegzug in diese Staaten — denkbar. Zum anderen ist denkbar,
in Erginzung der Anwendung der Grindungstheorie auf den Zuzug aus EU- und EWR-
Staaten die Griindungstheorie territorial unbeschrinkt fiir den Wegzug deutscher Ge-
sellschaften anzuwenden.3 Letzteres liefe aufSerhalb von EU und EWR auf eine einsei-
tige Anwendung der Griindungstheorie zugunsten von deutschen Gesellschaften hi-
naus.

b) Konkrete Praxisfolgen

Das unter a) Dargelegte bedeutet fir eine nach deutschem Recht gegriindete GmbH
oder AG*, die ihren Verwaltungssitz im Ausland ansiedeln méchte, Folgendes: Inner-
halb der EU sowie des EWR kann der Verwaltungssitz frei gewihlt werden. Vor dem
Hintergrund der Niederlassungsfreiheit sind die EU- und EWR-Staaten gehalten, die
deutsche Gesellschaft in ihrer deutschen Rechtsform auch dann anzuerkennen,
wenn der Verwaltungssitz auf dortigem Territorium liegt (ndher dazu Rz. 108). Letzte-
res ist nach der bisherigen EuGH-Rechtsprechung zumindest dann gesichert, wenn
Deutschland die deutsche GmbH und die deutsche AG in Fortfithrung des den §§ 4a
dtGmbHG und 5 dtAktG innewohnenden Grundgedankens kollisionsrechtlich nach
der Griindungstheorie behandelt (vgl. dazu die vorhergehende Rz. 245 a.E.)°.

In Osterreich enthilt das materielle Gesellschaftsrecht keine Vorgaben, die eine grenz-
uberschreitende Verlegung des Verwaltungssitzes verhindern. Fiir die dsterreichischen
Gesellschaften wird auf der Grundlage von § 10 6IPRG allerdings durchgehend die
Sitztheorie herangezogen®. Vor diesem Hintergrund geht man davon aus, dass eine s-
terreichische Gesellschaft rechtsformwahrend ihren Verwaltungssitz nur dann in ei-
nen Staat der EU oder des EWR verlegen kann, wenn dieser Staat kollisionsrechtlich
der Griindungstheorie folgt. Da Osterreich die eigenen Gesellschaften der Sitztheorie
unterwirft, wird fiir andere Staaten aus der europiischen Niederlassungsfreiheit man-
gels anerkennungsfihigen Objekts keine Anerkennungspflicht abgeleitet’.

Da das Kollisionsrecht von Liechtenstein auf der Griitndungstheorie aufbaut (s. Rz. 82),
ist fiir liechtensteinische Gesellschaften eine rechtsformwahrende Verlegung des Ver-
waltungssitzes in andere Staaten von EU und EWR durchgehend moglich.

1 So mit iiberzeugender Herleitung Verse, ZEuP 2013, 458 (466ff.); dort auch w.N. fiir diese Auf-
fassung; a.A. Kindler in MiinchKomm/BGB, IntGesR Rz. 517.

BGH v. 27.10.2008, BGHZ 178, 192, Abschnitt La.b.cc.

So bspw. Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht (2011), S. 91f.

Zur Frage der entsprechenden Behandlung von Personengesellschaften s. Verse, ZEuP 2013, 458
(4671.).

Verse, ZEuP 2013, 458 (4661.).

S. nur Verschraegen, Internationales Privatrecht (2012) Rz. 884.

Verschraegen, Internationales Privatrecht (2012) Rz. 884.
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Die Schweiz ist als Drittstaat nicht in den rdumlichen Geltungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit einbezogen! (zur Verlegung des Verwaltungssitzes in Drittstaaten
Rz. 253 ff.).

¢) Grenzen der europdischen Zuzugsfreiheit

Ausnahmen von der Gewihrung der Niederlassungsfreiheit durch Gestattung des Zu-
zugs mit unverandertem Rechtsrahmen sind nur noch in eng begrenzten Fillen zulis-
sig. Voraussetzung ist ein zwingendes Allgemeininteresse, das unter Wahrung der Ver-
hiltnismifigkeit die Beschrinkung zu rechtfertigen vermag?. Ein solches konkretes
Schutzbedtirfnis fihrt zu Sonderankniipfungen der jeweils Anwendung verlangenden
Schutznormen?. Zu unterscheiden ist die Sonderankniipfung von einer allgemeinen
Qualifikation unter nichtgesellschaftsrechtliche Kollisionsnormen, wie bspw. das In-
solvenz- oder Deliktskollisionsrecht (s. dazu Rz. 180ff.).

Fur eine Sonderankntipfung in Betracht kommen Schutznormen des Zuzugsstaates,
die gegen das im Wege der Griindungstheorie zur Anwendung berufene Gesellschafts-
statut durchzusetzen sind. Thr Anwendungsanspruch ist nach Mafigabe ihrer Zwecke
(etwa Glaubigerschutz durch Kapitalaufbringung sowie Gesellschafterhaftung; Min-
derheitsgesellschafterschutz durch Kontroll-, Widerspruchs- und Austrittsrechte oder
durch Ersatzanspriiche; Arbeitnehmerschutz durch Mitbestimmungsrechte etc.), der
,,Politik des Gesetzes" (Steindorff), zu ermitteln*. Weiterhin ist die Legitimitit des An-
wendungsanspruchs zu hinterfragen. Diese folgt in aller Regel aus einer hinldnglich in-
tensiven Nihe des Sachverhalts zu der Rechtsordnung, der die Schutznorm ent-
stammt®. Eine Sonderankniipfung von Schutznormen gegen das Gesellschaftsstatut
scheidet mangels Erforderlichkeit aus, wenn das Gesellschaftsstatut funktional
Gleichwertiges (nicht notwendig Gleiches) in rechtlich anderem Gewand zur Ver-
fiigung stellt®. Das wird in Europa, abgesehen von der Unternehmensmitbestimmung,
vielfach und zunehmend der Fall sein, vor allem wegen der Wirkung implementierten
sekundiren Unionsrechts.

Dass Missbrauch der Niederlassungsfreiheit und Betrug nicht hingenommen werden
konnen, liegt auf der Hand. Dies hat auch der EuGH in seiner Rechtsprechung betont’.
Diese Grenzen zu prizisieren®, ist — dhnlich wie die Inhaltsbestimmung des allgemei-
nen kollisionsrechtlichen ordre public, Art. 6 dtEGBGB, § 6 6IPRG, Art. 21 Rom I-VO
—im Einzelfall eine anspruchsvolle Aufgabe. Nicht jede Abweichung von intern zwin-
genden Regeln rechtfertigt die Aktivierung der Vorbehaltsklausel (zur Behandlung von
Briefkastengesellschaften s. Rz. 111).

BGH v. 7.5.2007, BGHZ 172, 200:

Eine in Deutschland lebende Person wurde nach § 35 GewO mit einem Gewerbeverbot belegt. Da-
raufhin griindete diese Person in England eine Ltd. und wurde als deren alleiniger , director” be-
stellt. Das deutsche Gewerbeverbot blieb unbeachtet. Anschlieffend beantragte die Ltd. die Eintra-
gung einer Zweigniederlassung im deutschen Handelsregister. Die Eintragung wurde mit Hinweis
auf das in Deutschland bestehende Gewerbeverbot des alleinigen ,,directors” verweigert. Der BGH
bestitigt diese Verweigerung. Dabei weist er darauf hin, dass die Bestellung des , directors” einer

1 S.dazuRz. 7.

2 Verse, ZEuP 2013, 458 (470).

3 Borges, ZIP 2004, 733; Eidenmiuiller, JZ 2004, 24, 26ff.

4 Kindler in MinchKomm/BGB, IntGesR Rz. 446; Rauscher, Internationales Privatrecht (2012)

Rz. 636.

Kropholler, Internationales Privatrecht (2006), § 3 11 2.

In diese Richtung im Kontext der Durchgriffshaftung bspw. Eidenmiiller, RabelsZ 2006, 474

(4881.).

7 EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04 (Cadburry Schweppes); EuGH v. 16.7.2012 - Rs. C-378/10
(VALE Epitési kft); nidher zu diesen Entscheidungen Rz. 111, 264.

8 Vgl. W. Schén in FS Wiedemann, 2002, S. 1271.
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englischen Ltd. zwar grundsitzlich englischem Recht unterstehe, dass es hinsichtlich der zur Ein-
tragung vorgesehenen Zweigniederlassung aber an einer wirksamen Geschiftsfiihrerbestellung feh-
le, weil die zwingenden Vorschriften des deutschen Gewerbe- und Gesellschaftsrechts eine solche
verhinderten.

Diese Argumentation bedeutet kollisionsrechtlich eine Sonderankniipfung der ent-
sprechenden deutschen Vorschriften (§§35 GewO, 6 Abs.2 S.2 Nr.2 und 3
GmbHG)!.

2. Rechtsformwahrende Sitzverlegung auerhalb transnationaler Sonderregelungen

Aufierhalb des Sonderregimes, das sich aus dem EU-Primairrecht sowie dem EWR-AD-
kommen ergibt, kann eine Gesellschaft rechtsformwahrend ihren Verwaltungssitz nur
dann verlegen, wenn das Recht des Wegzugsstaats und das Recht des Zuzugsstaats dies
ermoglichen. Ermoglichen oder verhindern kann eine solche Sitzverlegung sowohl das
Kollisions- als auch das Sachrecht der beteiligten Staaten.

a) Deutschland und Osterreich

Ein rechtsformwahrender Wegzug (im Sinne der Verlegung des Hauptverwaltungssit-
zes) einer nach deutschem bzw. Osterreichischem Recht errichteten Gesellschaft in
ein Land, das kollisionsrechtlich der Sitztheorie folgt, scheitert, wenn nicht simtliche
Griindungsvorschriften des Zuzugslandes eingehalten wurden, d.h. praktisch immer?2.
Denn das Zuzugslandsrecht ist fortan das Gesellschaftsstatut.

Spiegelbildlich gilt Gleiches bei Sitzverlegung einer nach auslindischem Recht ge-
griindeten Gesellschaft nach Deutschland oder Osterreich, solange in diesen beiden
Lindern auflerhalb von transnationalen Sonderregelungen die Sitztheorie zur Anwen-
dung gelangt.

Demgegentiber wire vom Standpunkt der Griindungstheorie eine Verlegung des Ver-
waltungssitzes folgenlos; sie wiirde einen Statutenwechsel nur bei Anderung des Sat-
zungssitzes annehmen?. Steht das Recht des Zuzugsstaates auf dem Boden der Griin-
dungstheorie, so verweist sein Kollisionsrecht bei Verlegung des Hauptverwaltungssit-
zes in seinen Geltungsbereich auf die Rechtsordnung des Griindungsstaates (also in al-
ler Regel des Herkunfts- und Wegzugslandes) zuriick. In Deutschland und Osterreich
wird ein solcher Renvoi angenommen, Art. 4 Abs. 1 Satz 2 dtEGBGB, § 5 Abs. 2
OIPRG*. Das Herkunfts- (= Griindungs-)Recht bleibt mithin maf3gebend; die Gesell-
schaft behilt ihre rechtsformwahrende Identitit und besteht fort.

Das Gleiche gilt bei Weiterverweisung des Zuzugsrechts auf das Recht eines dritten
Staates (zur Weiterverweisung vgl. auch Rz. 126f.).

OLG Frankfurt v. 24.4.1990, TPRax 1991, 403 m. Aufs. Grofsfeld/Konig 379; Schiitze
RIW 1990, 674:

Eine nach panamaischem Recht gegriindete Gesellschaft, deren Zweck auf Einwerbung und Anlage
von schweizerischen Investitionen gerichtet war, verlegte ihren Sitz in die Schweiz. Sie behielt ihre
Rechtsfihigkeit nach dem Griindungsstaatsrecht, auf das das schweizerische Kollisionsrecht ver-
wies, das wiederum vom deutschen Kollisionsrecht in Bezug genommen worden war.

1 Eidenmiiller/Rehberg, NJW 2008, 28 (291.).

2 Servatius in Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht (2014), IntGesR Rz. 37.

3 Behrens in Behrens (Hrsg.), Die GmbH im internationalen und europdischen Recht (1997),
Rz. IPR 62.

4 Vgl. zum Renvoi bei Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwaltungssitz OGH v. 28.8.1997,
RAW 1998, 296. Fiir ein Beispiel zur Sitzverlegung s. Verschraegen, Internationales Privatrecht
(2012) Rz. 883.
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Nach deutschem Kollisionsrecht bleibt eine Gesellschaft jedenfalls rechtsformwah-
rend bestehen, wenn sowohl das Recht des (auslindischen) Wegzugsstaates als auch
jenes des (auslindischen) Zuzugsstaates die rechtsformwahrende Sitzverlegung gestat-
ten.

Neben OLG Frankfurt v. 24.4.1990 (s. Rz. 127, 256) OLG Jena v. 17.12.1997, IPRax
1998, 364 m. zust. Aufs. Bechtel 348:

Nach panamaischem Recht gegriindete Gesellschaft hatte moglicherweise ihren Sitz von dort nach
Luxemburg verlegt. Der Senat entschied, darauf komme es nicht an, da beide Rechtsordnungen die
Sitzverlegung gestatteten.

Dies ist Uiberzeugend. Wendet das deutsche Gericht die Sitztheorie an, so fithrt diese
entweder nach Panama oder nach Luxemburg. Das Kollisionsrecht Panamas nihme
die Verweisung an; das Kollisionsrecht Luxemburgs verwiese weiter zur Rechtsord-
nung Panamas.

b) Schweiz und Liechtenstein

Da die Schweiz und Liechtenstein der Griindungstheorie folgen, ist ein rechtsform-
wahrender Zuzug auslindischer Gesellschaften moglich, sofern das auslindische Ge-
sellschaftsstatut dem nicht im Wege steht!.

In umgekehrter Richtung ist fiir schweizerische und liechtensteinische Gesellschaften
ein rechtsformwahrender Wegzug moglich, sofern der Zuzugsstaat die zuziehende Ge-
sellschaft nach deren Griindungsrecht behandelt.

3. Strukturverinderungen/Umwandlung

Die Fortfiihrung eines Unternehmens durch den Unternehmenstriger in seiner beste-
henden Form kann aus verschiedenen Griinden unerwiinscht oder unzweckmafdig
sein. Manche Strukturinderungen erfolgen automatisch (so etwa die Umwandlung
einer OHG in eine KG und umgekehrt). Andere sind in den vier deutschsprachigen
Staaten in unterschiedlicher Vollstindigkeit (spezial-)gesetzlich geregelt. Auch ist
die Terminologie uneinheitlich. Das deutsche Umwandlungsgesetz unterscheidet
seit 1995 die Verschmelzung, d.h. die Zusammenfiihrung mehrerer Unternehmenstri-
ger zu einem einzigen (in der Schweiz Fusion), die Spaltung, d.h. die Abtrennung von
Vermogensteilen eines Rechtstrigers und ihre Ubertragung auf einen anderen, sowie
den Formwechsel, d.h. den Wechsel der Rechtsform des Unternehmenstrigers (in der
Schweiz Umwandlung).

Daneben bestehen die Méoglichkeit der Vermogensiibertragung i.S.d. §§ 174-189
dtUmwG sowie — auflerhalb des Spezialgesetzes und auch nur teilweise das Gesell-
schaftsrecht tiberhaupt involvierend — die Moglichkeiten des Anteilstausches, der An-
wachsung (§ 738 BGB, § 137 6UGB) und der Einzeliibertragung von Vermogensgegen-
stinden.

In Osterreich besteht teilweise ,Doppelgleisigkeit” dadurch, dass das Aktiengesetz so-
wie das GmbH-Gesetz einerseits und das Umwandlungsgesetz andererseits die zentra-
len Strukturinderungstatbestinde regeln; hinzu kommt das Spaltungsgesetz (SpaltG).

Gestaltungsziel der speziellen Umwandlungsarten ist die Wahrung der Identitit beim
Formwechsel und die Universalsukzession bei der Verschmelzung bzw. der Spaltung.

1 Fir die Schweiz s. Vischer in Ziircher Kommentar IPRG, Vor Art. 161-164b Rz. 8; fiir Liechten-
stein vgl. Art. 232 Abs. 1 liPGR.

Huber | 1369

257

258

259

260



367

368

369

370

Teil L Rz. 367 Bérsen- und Kapitalmarktrecht

V. Wertpapierleihe und Wertpapierpensions-/Repogeschiift

1. Begriffe und Grundlagen

Wertpapierleihe, Wertpapierpensions-, Repo- oder Repurchase- und Sell-and-Buy-
Back-Geschifte sind Transaktionen, bei denen eine Seite der anderen Wertpapiere
fiir einen bestimmten Zeitraum zur Verfiigung stellt. Die Abgrenzung zwischen den
einzelnen Geschiftstypen ist nicht immer eindeutig und orientiert sich auch am jewei-
ligen wirtschaftlichen Zweck des Geschifts und an der Stellung der Parteien!.

Die wirtschaftlichen Zwecke der Wertpapierleihe und der verwandten Transaktionen
sind vielfiltig?: Mit der Wertpapierleihe verschafft sich der Entleiher kurzfristig Wert-
papiere, etwa um damit einen Verkauf auslindischer Wertpapiere an einer inlindi-
schen Borse fristgerecht zu erfiillen, zur Titigung von Arbitragegeschiften oder um Ri-
siken aus Termingeschiften abzudecken. Der Wertpapierverleiher kann den Ertrag sei-
nes Wertpapierdepots steigern. Das Repogeschift verhilft schnell zu Liquiditit; Noten-
banken nutzen Repogeschifte als geldpolitisches Instrument3.

Die Wertpapierleihe ist kein Leih-, sondern ein (Sach-) Darlehensvertrag*. Der Entlei-
her erhilt Figentum an den Wertpapieren und schuldet die Riickiibertragung von Wert-
papieren gleicher Art sowie eine Ausleihgebiihr. In der Regel muss der Entleiher dem
Verleiher auch die wihrend der Leihe angefallenen Zinsen, Dividenden und sonstigen
Ertrige der Wertpapiere vergiiten®. Ferner ist der Entleiher hiufig zur Stellung von Si-
cherheiten verpflichtet’. Am Wertpapierleihgeschift sind zumeist Kreditinstitute be-
teiligt, die entweder selbst als Verleiher auftreten (sog. Principalgeschift) oder die
Leihe vermitteln (sog. Agentgeschift).

Beim Wertpapierpensions- und beim Repo- oder Repurchase-Geschift werden die
Wertpapiere nicht als Darlehen hingegeben, sondern verkauft, wobei zugleich der
Riickkauf von Wertpapieren derselben Art vereinbart wird. Das Repogeschift kann
deshalb als Kombination aus zwei Kaufgeschiften, einem Kassa- und einem Termin-
geschift, betrachtet werden8. Da der Pensionsnehmer als Zwischenkiufer der Wert-
papiere dem Pensionsgeber Liquiditit auf Zeit zur Verfligung stellt, kann das Repo-
geschift je nach Art der Vertragsgestaltung auch als Gelddarlehen gegen Stellung einer
Wertpapiersicherheit qualifiziert werden?. In jedem Fall soll der Kassaverkiufer oder
Pensionsgeber wirtschaftlich Eigentiimer der Wertpapiere bleiben. Er erhilt deshalb
die beim Kassakiufer oder Pensionsnehmer angefallenen Ertrige der Wertpapiere er-
stattet. Auch das Risiko von Verinderungen im Marktpreis liegt beim Pensionsgeber,

1 Zur Abgrenzung Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. I, S. 144 {f.; Oulds in Kiimpel/Wittig, Bank-
und Kapitalmarktrecht, Rz. 14.102ff.; Kienle in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, § 105 Rz. 1ff.

2 Dazu Benjamin, Interests in Securities, Rz. 6.701f.; Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. I, S. 5ff.;
Oulds, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rz. 14.102f.; Kienle in Schimansky/Bunte/Lwowski,
§ 105 Rz. 20ff.; Gsell, Wertpapierleihe und Repurchase Agreement im deutschen Recht, 1995;
Bachmann, ZHR 173 (2009) 596, 597 ff.

3 Gdhwiler in Boemle u.a., Geld-, Bank- und Finanzmarkt-Lexikon der Schweiz, 2002, Stichwort
,Repo”; Gehrig in Boemle u.a., Stichwort , Repo-Geschift der SNB”.

4 §§ 607 ff. BGB; Art. 312 ff. OR; Art. 983, 990 6ABGB; Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. I, S. 21;

Oulds in Kiimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rz. 14.104; Bachmann, ZHR 173 (2009)

596, 600f.; BT-Drucks. 14/6040, S. 259.

Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. I, S. 194f.; zur Stimmrechtsausiibung Bachmann, ZHR 173

(2009) 596, 606 ff.

Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. I, S. 58 ff.

Dazu eingehend Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. I, S. 153ff., 273 ff.

Oulds in Kiimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rz. 14.105.

Vgl. Kienle in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 105 Rz. 26. Die praktisch

verwendeten Vertragsmuster sprechen aber wohl eher fiir zwei Kaufgeschifte, Kienle a.a.O.

o
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so dass wihrend der Laufzeit des Geschifts Nachschusspflichten entstehen konnen!.
Fur die Zurverfiigungstellung von Liquiditit erhilt der Pensionsnehmer hiufig eine
Pensionsgebiihr.

Die Bedingungen und Gestaltungen der Geschifte im Einzelnen hingen von den Ver-
einbarungen der Parteien ab. Fir die Wertpapierleihe und fiir Wertpapierpensions- oder
Repogeschifte existieren einige, auch internationale Muster- und Rahmenvertriige?.

2. Europarechtlicher und volkerrechtlicher Rahmen

Die zivilrechtlichen Aspekte von Wertpapierleih- und Repogeschiften sind nicht Ge-
genstand besonderer europa- oder vélkerrechtlicher Vorgaben. Die Finalitits-® und die
Finanzsicherheitenrichtlinie* erstrecken sich aber ausdriicklich auch auf Sicherheiten,
die im Rahmen von Pensions- oder Repurchase-Geschiften gestellt werden®. Die Ver-
pflichtungen aus solchen Geschiften konnen in das sog. Close-out-Netting einbezogen
werden (Art. 6 Abs. 2 FinSRiLi; dazu Rz. 308f.). Die Bankeninsolvenzrichtlinie enthalt
auflerdem eine Sonderkollisionsnorm fiir Repogeschafte$; im Ubrigen gelten die dar-
gestellten sachenrechtlichen Vorgaben (Rz. 197ff.) auch fur dingliche Fragen im Zu-
sammenhang mit Repogeschiften.

3. Anwendbares Recht

Wertpapierleih-, Pensions- und Repogeschifte unterstehen dem von den Parteien ge-
wihlten Recht’. Die Rahmenvertrige und Repobedingungen enthalten regelmifiig
Rechtswahlklauseln®.

Von besonderer Bedeutung ist eine wirksame Rechtswahl (auslindischen Rechts) fiir
Repogeschifte, die nach auslindischen Vorstellungen und Konzepten abgeschlossen,
aber ggf. von englischen Gerichten ausgelegt werden®. Dabei kann es in Ausnahmefil-
len dazu kommen, dass die Ubertragung des Vollrechts an den verlichenen Wertpapie-
ren wegen der Riicktbertragungsverpflichtung als blof3e Bestellung eines beschrinkten
dinglichen Rechts (security interest) qualifiziert und wegen Nichterfiillung formaler
Voraussetzungen fiir unwirksam befunden wird (,, re-characterisation risk “)1°.

Ohne ausdriickliche oder konkludente Rechtswahl gilt fiir Wertpapierleihvertrige im
engeren Sinne (Rz. 369) das Recht am Sitz des Wertpapierverleihers. Dieser erbringt als

1 Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. I, S. 146.

2 Etwa Rahmenvertrag fiir Finanzgeschifte mit Allgemeinen und Sonderbestimmungen (Euro-
pean Master Agreement; EMA) der Bankenvereinigung der Europiischen Union; Global Master
Securities Lending Agreement (2010) der ISLA; Geschiftsbedingungen fiir die Teilnahme und
den Handel an der Eurex Repo GmbH; dazu niher Kienle in Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch, § 105 Rz. 5; Bachmann, ZHR 173 (2009) 596, 602 ff.

3 Richtlinie 98/26/EG tiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapier-
liefer- und -abrechnungssystemen (Finalititsrichtline), Abl. EG Nr. L 166 v. 11.6.1998, S. 45.

4 Richtlinie 2002/47/EG tiber Finanzsicherheiten (Finanzsicherheitenrichtlinie), Abl. EG Nr. L

168 v. 27.6.2002, S. 43.

Art. 2 lit. m FinalititsRiLi; Art. 2 Abs. 1 lit. b FinSRiLi.

Art. 26 Richtlinie 2001/24/EG tiber die Sanierung und Liquidation von Kreditinstituten, Abl.
EG Nr. L 125 v. 5.5.2001, S. 15.

Art. 3 Rom I-VO; Art. 116 schwlIPRG; dazu Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. II, S. 193 ff.
Rahmenvertrag fiir Finanzgeschifte der Bankenvereinigung der Europdischen Union (European
Master Agreement; EMA|) mit Nr. 11 (1) der Allgemeinen Bestimmungen hierzu; Nr. 23 Global
Master Securities Lending Agreement (2010); Nr. 6.8 (1) Geschiftsbedingungen fiir die Teil-
nahme und den Handel an der Eurex Repo GmbH.

9 Das kann etwa im Rahmen eines Insolvenzverfahrens der Fall sein.

10 Dazu Benjamin, Interests in Securities, Rz. 6.39ff.; Goode/Kanda/Kreuzer, Report, 2-19f.
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Sachdarlehensgeber die charakteristische vertragliche Leistung!. Die Regeln zum
Gelddarlehen? konnen tibertragen werden.

Schwieriger ist die objektive Anknupfung des Repogeschiifts. Qualifiziert man die
Transaktion als zwei zeitlich versetzt zu erfiillende Kaufvertrige (Rz. 370), so erbrin-
gen beide Vertragsparteien charakteristische Leistungen. Ist jedoch eine Pensions-
gebiihr oder ein Repozins vereinbart, so spricht das wie bei anderen entgeltlichen Ver-
trigen dafiir, dass der Empfinger der Geldleistung die charakteristische Leistung er-
bringt. Dann finde das Recht am Sitz des Pensionsnehmers und ersten Kiufers Anwen-
dung. Zum selben Ergebnis kommt man, wenn man das Repogeschift als Gelddarlehen
betrachtet, das mit einer Wertpapiersicherheit besichert wird. Hier erbringt der Geld-
darlehensgeber, also wiederum der Pensionsnehmer und , erste Kiufer”, die charakte-
ristische Leistung.

Wird das Repogeschift im Rahmen eines organisierten Markts abgeschlossen3, dann
kommt bei ausnahmsweise fehlender Rechtswahl fiir dieses Einzelgeschift das fiir
den organisierten Markt gewihlte Recht, hilfsweise das Recht am Sitz des Marktorga-
nisators als am engsten mit dem Vertrag verbundenes Recht zur Anwendung?*.

Das fur Sicherungsgeschifte im Rahmen einer Wertpapierleihe geltende Recht wird ge-
sondert nach den fiir Wertpapiersicherheiten geltenden Regeln (Rz. 343 ff.) ermittelt®.
Das rechtliche Verhiltnis des Entleihers oder Pensionsnehmers zur Emittentin von
Aktien bestimmt sich ebenfalls nicht nach dem Statut des Leih- oder Repovertrags,
sondern nach dem Gesellschaftsstatut. Danach wird hiufig der Entleiher oder Pensi-
onsnehmer Aktionirsrechte ausiiben konnen, auch wenn er das nach den vertraglichen
Vereinbarungen gegeniiber dem Verleiher oder Pensionsgeber nicht darfe.

4. Insolvenzrechtliche Behandlung

Wird tber einen der Vertragspartner eines Pensionsgeschifts ein Insolvenzverfahren
eroffnet, so gilt aus deutscher und osterreichischer Perspektive fiir die Wirkungen
der Insolvenz auf das Geschift nicht das Recht des Verfahrensstaats, sondern das
Recht, dem das Geschift untersteht”. Nach der Finanzsicherheitenrichtlinie muss fer-
ner materiell-rechtlich gewihrleistet sein, dass Repogeschifte im Wege eines Close-
out-Netting beendet und abgerechnet werden konnen. Fiir die Wertpapierleihe im en-
geren Sinne (Rz. 369) gelten diese Sonderregeln ihrem Wortlaut zufolge allerdings
nicht. Hier bleibt es also beim Insolvenzrecht des VerfahrensstaatsS.

AuBlerhalb der Insolvenz konnen Abwicklungsbehérden in Mafinahmen nach dem EU-
Sanierungs- und Abwicklungsrecht fiir Kreditinstitute und bestimmte Wertpapier-
unternechmen (Rz. 262) auch Anordnungen treffen, die Wertpapierleih- und Pensions-
geschifte berithren. Besondere Kollisionsregeln oder materiell-rechtliche Bestimmun-
gen sind dafiir nicht vorgesehen. Soweit Pensionsgeschifte, wie regelmiflig, dingliche
Sicherheiten oder Netting-Vereinbarungen beinhalten, gelten daftr die bereits dar-
gestellten Ausnahmen und Sonderregeln (Rz. 333f. und 364 ff.).

1 Art. 4 Abs. 1 lit. b) Rom [-VO; Art. 117 Abs. 2 schwIPRG; dazu Bertschinger, Rechtsprobleme,
Bd. II, S. 202 ff.

Dazu Martiny in Reithmann/Martiny, Rz. 6.441{f.

Wie das etwa beim Eurex-Repo-System der Fall ist.

Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO; Art. 117 Abs. 1 schwIPRG.

Bertschinger, Rechtsprobleme, Bd. I, S. 199f., 204 ff.

Hierzu Bachmann, ZHR 173 (2009) 596 (608 ff.).

§ 340 Abs. 2 dtInsO; § 234 6KO und § 81m 6BWG.

Art. 6 Abs. 2 1.V. mit Art. 2 Abs. 1 lit. a und b FinSRiLi.
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Insolvenztorpedos und EulnsVO, ZIP 2012, 605; Thole/Swierczok, Der Kommissionsvorschlag zur
Reform der EulnsVO, ZIP 2013, 550; Tollenaar, Proposal for Reform: Improving the ability to rescue
multinational Enterprises under the European Insolvency Regulation, IILR 2011, 252; Vallender,
Gefahren fiir den Insolvenzstandort Deutschland, NZI 2007, 129; Vallender, Die Zusammenarbeit
von Richtern in grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren nach der EulnsVO, Festschrift Liier,
2008, S. 479; Vallender, Der Weg zur Entschuldung in England wird steiniger — Die Entscheidung
des High Court of Justice in Bankruptcy v. 10.6.2009 in Re Vitus Anton Mittenfellner, Case-
Nr. 10421 of 2008, VIA 2011, 17; Vallender/Nietzer, The Role of the Judge in the Restructuring
of Companies Within Insolvency, IILR 2014, 33; Veder, Cross-Border Insolvency Proceedings and
Security rights, Deventer 2004; Verhoeven, Die Konzerninsolvenz, 2011; Virgds/Schmit, Erldutern-
der Bericht zu dem EU-Ubereinkommen tiber Insolvenzverfahren, in Stoll, Vorschlige und Gutach-
ten zur Umsetzung des EU-Ubereinkommens iiber Insolvenzverfahren im deutschen Recht, 1997,
S. 32; Virgés/Garciamartin, Comentario al reglamento europeo de insolvencia, Madrid 2003; M.P.
Weller, Forum shopping im Internationalen Insolvenzrecht?, IPRax 2004, 412; M.P. Weller, Die Ver-
legung des Center of Main Interest von Deutschland nach England, ZGR 2008, 835; Wessels, Article
25 of the Insolvency Regulation: a hornet’s net, Insolv. Int. 21 (2008), 133; Wessels, International
Insolvency Law, Deventer 3rd ed. 2012; Wessels, EU Courts Can Rely on Soft Law Principles for
Cooperation in International Insolvency Cases, IILR 2015, 145; Wessels/Virgos, European Commu-
nication and Cooperation Guidelines for Cross-border Insolvency, 2007; Westpfahl, Vorinsolvenz-
rechtliches Sanierungsverfahren, ZGR 2010, 385; Willemer, Vis attractiva concursus und die Euro-
piische Insolvenzordnung, 2006; Wiérek, Das Prinzip der Gliubigergleichbehandlung im Europaii-
schen Insolvenzrecht, 2005; Wright/Fenwick, Bankruptcy tourism — what it is, how it works and
how creditors can fight back, IILR 2012, 45.

Internetressourcen: http://www.eir-database.com (privat betriebene Entscheidungsdatenbank zur
EulnsVO); http://wwwe.iiiglobal.org (Informationsplattform des International Insolvency Institute
mit zahlreichen Materialien u.a. zur EG-InsVO).

Kapitel 1. Internationales Insolvenzrecht zwischen Territorialitit
und Universalitit

Die kollisionsrechtliche Ankniipfung im Insolvenzrecht beruhte traditionell auf dem
Grundsatz der Territorialitit: Danach entfaltet ein Insolvenzverfahren seine Rechts-
wirkungen nur innerhalb des Staatsgebiets des Eroffnungsstaates. Vor dem Hinter-
grund der zunehmend grenziiberschreitend agierenden Unternehmen gingen jedoch
die Insolvenzrechte vieler Staaten seit den 1980er Jahren von der Territorialitit zur
Universalitit tiber. Nach der Konzeption der Universalitit umfasst ein einziges Insol-
venzverfahren das globale Vermogen des Insolvenzschuldners; der auslindische Insol-
venzverwalter kann auf im Inland belegenes Vermogen des Gemeinschuldners zugrei-
fen. Die Universalitit verwirklicht vor allem die vollstindige Vermogenshaftung des
Schuldners und die Gleichbehandlung aller Gliubiger (par conditio creditorum) unge-
achtet staatlicher Grenzen. Thre praktische Durchsetzung bereitet freilich Schwierig-
keiten. Denn die grenziberschreitende Durchfithrung des Insolvenzverfahrens erfor-
dert eine entsprechende Organisation sowie eine wirksame staatliche Unterstiitzung.
Die ,, Anerkennung” des auslindischen Insolvenzverfahrens zwingt zudem alle Gliu-
biger zur Anmeldung (und gegebenenfalls zum Feststellungsprozess) im Staat der Insol-
venzerdffnung. Sie erhoht mithin den praktischen Aufwand und die Kosten der Rechts-
verfolgung.

Aus diesem Grund werden heutzutage tiberwiegend Mischmodelle ,modifizierter”
Universalitit verfolgt!. Im europidischen Insolvenzrecht? erfasst zwar das Hauptinsol-
venzverfahren (Art. 3 Abs. 1 EulnsVO) das weltweite Vermogen des Schuldners, doch

1 In den USA unterliegen die im Inland befindlichen Vermogenswerte des auslindischen Schuld-
ners — trotz grundsitzlicher Anerkennung des auslindischen Verfahrens nach Mafigabe des
Chapter 15 U.S. Bankruptcy Code — bestimmten Vorschriften des amerikanischen Insolvenz-
rechts (etwa Section 362 and 363 U.S. Bankruptcy Code).

2 Castell, Gaz. Pal. 55/2006, 8f.; Leible/Staudinger, KTS 2000, 533 (539ff.); Weller, ZHR 169
(2005), 570 (574ff.) spricht insofern von ,Pluralitit”.
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konnen im Ausland , Sekundirverfahren” im Staat der Niederlassung des Schuldners
erdffnet werden (Art. 3 Abs. 2 und Abs. 4 EulnsVO). Das auslidndische Insolvenzver-
fahren wird ipso iure anerkannt; der auslindische Hauptinsolvenzverwalter kann seine
Befugnisse nach der lex fori concursus im EU-Ausland austiben (Art. 21 EulnsVO).

In dieser Richtung bewegt sich auch das — bisher von 22 Staaten tibernommene! - UN-
CITRAL-Modellgesetz tiber grenziiberschreitende Insolvenzverfahren (2007)2. Dort
wird zwischen Hauptinsolvenzverfahren und sog. Nicht-Hauptinsolvenzverfahren un-
terschieden. Ein Hauptverfahren kann nur im Staat eroffnet werden, in dem der
Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen hat, Art. 2 lit. a) UNCI-
TRAL-Modellgesetz?. Ein Nicht-Hauptinsolvenzverfahren kann im Staat der schuld-
nerischen Niederlassung i.S.d. Art. 2 lit. f) des Modellgesetzes eingeleitet werden®.
Die Anerkennung eines auslindischen Hauptinsolvenzverfahrens oder Nicht-Haup-
tinsolvenzverfahrens i.S.d. Art. 2 lit. b) und ¢) UNCITRAL-Modellgesetz bedarf eines
formellen Verfahrens®; der auslindische Insolvenzverwalter kann die Anerkennung be-
antragen®. Die Anerkennung bringt keine Wirkungserstreckung des auslindischen In-
solvenzverfahrens mit sich’. Sie sperrt jedoch grundsitzlich die Einzelverfolgungs- so-
wie Einzelvollstreckungsmafinahmen im Inland gegen den insolventen Schuldner (vgl.
Art. 20ff. UNCITRAL-Modelgesetz)s. Der Insolvenzverwalter kann zudem unterstiit-
zende Mafinahmen bei der Beweiserhebung beantragen oder vom inlidndischen Gericht
mit der Verwaltung und Verwertung inldndischer Vermogenswerte des Schuldners be-
auftragt werden®.

Das Modell der modifizierten Universalitit erfordert eine erhebliche Kooperations-
bereitschaft aller Verfahrensbeteiligten: Die EulnsVO hilt ein gestirktes Koordinati-
onsregime von Parallelverfahren bereit!®. Neben der Kooperation zwischen Insolvenz-
verwaltern/Gerichten sind besondere Regeln fiir die Insolvenz von Unternehmens-
gruppen vorgesehen!!. Ebenso das UNCITRAL-Modellgesetz!2: Die in grenziiber-

1 Australien, Chile, Griechenland, Kanada, Kolumbien, Japan, Mauritius, Mexiko, Montenegro,
Neuseeland, Philippinen, Polen, Rumainien, Serbien, Seychellen, Slowenien, Stidafrika, Stidko-
rea, Uganda, USA, Vanuatu und Vereinigtes Konigreich (Grof$britannien und Britische Jung-
ferninseln).

2 Das UNCITRAL-Modellgesetz erstrebt keine weitgehende Vereinheitlichung des Insolvenz-
rechts bzw. des Insolvenzkollisionsrechts; es ist eher auf verfahrensrechtliche Aspekte der
grenziiberschreitenden Insolvenzabwicklung beschrinkt; zudem wird kein einheitliches Insol-
venzkollisionsrecht geschaffen; dazu Harmer, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insol-
vency, Int. Ins. Rev. 1997, 145 (146); Kolmann, Kooperationsmodelleim internationalen Insol-
venzrecht, 2000, S. 416.

3 Als Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen wird fiir natiirliche Personen der gewdhnliche
Aufenthalt und fiir juristische Personen der satzungsmaiflige Sitz vermutet (Art. 16 III UNCI-
TRAL-Modellgesetz).

Kolmann, Kooperationsmodelle im internationalen Insolvenzrecht, 2000, S. 430f.; Wimmer,

ZIP 1997, 2220 (2221).

Kindler in MiinchKomm/BGB, Einl. IntInsR Rz. 19.

Kolmann, Kooperationsmodelle im internationalen Insolvenzrecht, 2000, S. 423.

Kindler in MiinchKomm/BGB, Einl. IntInsR Rz. 19.

Benning/Wehling, EuZW 1997, 618 (620).

Wimmer, ZIP 1997, 2220 (2223). Nach der Anerkennung kann der auslindische Insolvenzver-

walter Anfechtungsklagen im Anerkennungsstaat (Art. 23 UNCITRAL-Modellgesetz) erheben

oder an einheimischen Insolvenzerfahren beteiligt werden (Art. 23 UNCITRAL-Modellgesetz).

Somit stellt sich die Anerkennung vorwiegend als Voraussetzung fiir das Titigwerden des aus-

lindischen Verwalters im Inland dar.

10 Vgl. Art. 41 ff. EulnsVO.

11 Dazu auch Mdsch in Rauscher, Einl. EulnsVO a.F. Rz. 6; kritisch Eidenmiiller, ZGR 2006, 467
(4741f.); zur unzureichenden Abstimmung zwischen Insolvenz- und Gesellschaftsrecht unter
der EulnsVO a.F. Oberhammer, KTS 2009, 27 (47 ff.) {, Blinder Fleck Gesellschaftsrecht”).

12 Abrufbar unter www.unictral.org/pdf/english/texts/insolvency.org; Schlosser, RAC 284 (2000),
13 (280ff.).
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schreitenden Verfahren involvierten Gerichte und Verwalter sind zu wechselseitiger
Hilfestellung und zu weitestgehender Kooperation verpflichtet. Dazu gehoren ins-
besondere der Informationsaustausch und die Abstimmung gerichtlicher Mafinahmen
sowie die Erarbeitung von einvernehmlichen Losungen!. Hierzu hat die UN-General-
versammlung einen von UNCITRAL erarbeiteten Practical Guide on Cross-Border In-
solvency Cooperation angenommen?. Kernanliegen des Practical Guide ist die Wah-
rung der prozessualen und materiellen Rechte aller Beteiligten3.

Kapitel 2. Die Koordinierung grenziiberschreitender Insolvenz-
verfahren durch die Europiische Insolvenzverordnung

I. Geschichtlicher Hintergrund

Die Schaffung eines Europiischen Insolvenzrechts hatten bereits die Griindungsver-
triage (Art. 220 EWGV 1958) vorgesehen. Die Verhandlungen zwischen den urspriing-
lichen EWG-Mitgliedstaaten waren jedoch in den 1970er Jahren an den unterschiedli-
chen Verfahrenskonzeptionen der nationalen Insolvenzrechte gescheitert*. Der Euro-
parat erarbeitete ein Ubereinkommen iiber internationale Aspekte des Konkurses,
das am 5.6.1990 in Istanbul zur Zeichnung aufgelegt wurde®. Hieraus resultierte poli-
tischer Druck fiir die Wiederaufnahme entsprechender Verhandlungen im Rahmen der
EG. Eine Arbeitsgruppe bereitete ein Ubereinkommen vor, das am 23.11.1995 die
meisten Mitgliedstaaten zeichneten. Es scheiterte jedoch an Differenzen zwischen
Spanien und Grof§britannien tiber den Rechtsstatus von Gibraltar®. Nach dem Inkraft-
treten des Vertrags von Amsterdam ergriffen Deutschland und Finnland die Initiative
zur vollinhaltlichen Ubernahme des Ubereinkommens in einen Vorschlag fiir eine Eu-
ropdische Insolvenzverordnung. Diese trat als VO 1346/00/EG” am 31.5.2002 in Kraft.

Die VO 1346/00/EG erwies sich freilich rasch als veraltet: Sie war zu sehr den alten
Insolvenzrechten verhaftet, die den Konkurs des Schuldners und weniger die Unter-
nehmenssanierung als Leitbild vorsahen. Dartiber hinaus erwiesen sich die Vorschrif-
ten zur direkten Koordination paralleler Insolvenzverfahren als liickenhaft; das Fehlen
von Regelungen zur Insolvenz von Unternehmensgruppen wurde als weiteres Manko
angesehen. Zur Bewiltigung grenziiberschreitender Insolvenzen in Folge der grof3en Fi-
nanzkrise 2008-2014 war die EulnsVO kaum geeignet. Gestiitzt auf ein rechtstatsich-
liches Gutachten® und von einer Expertengruppe beraten, legte die EU-Kommission
am 12.12.2012 einen Bericht Gber die Anwendung der EulnsVO vor und unterbreitete

1 So ausdriicklich UNCITRAL, The UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency: The
Judicial Perspective (21.7.2011), S. 11, http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/pre-
judicial-perspective.pdf.

2 UNCITRAL Legislative Guide, Rz. 14-40 und Recommendations, Rz. 240-245. Die Uberarbei-
tung wurde auf einer Richterkonferenz in Vancouver (2009) vorbereitet, an der mehr als 80 Rich-
ter aus 40 Staaten teilnahmen.

3 Alle Gerichtskontakte sind den Parteien vorher anzukiindigen und grundsitzlich in deren Anwe-
senheit zu fithren, dazu s. Hess, Justizielle Kooperation, in: Gottwald/Hess (Hrsg.), Procedural
Justice — XIV. IAPL World Congress, S. 387 (429).

4 Zur Entwicklung vgl. Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 14f.; Trunk, Internatio-
nales Insolvenzrecht, S. 34ff.; Paulus, Einl. EulnsVO a.F. Rz. 2{f.

5 European Convention on Certain Aspects of Bankruptcy, Council of Europe, no. 36, ILM 30

(1991}, 165.

Deutscher Text in ZIP 1996, 976, dazu Balz, ZIP 1996, 948.

Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates v. 29.5.2000 iiber Insolvenzverfahren, ABlL. EG 2000 L

160, S. 1. Der Vorschlag wurde bereits am 27.5.1999 dem Rat unterbreitet; mafigeblich auf Ini-

tiative von M. Balz, dazu Paulus, Einl. EulnsVO a.F. Rz. 12f.

8 Hess/Oberhammer/Pfeiffer, European Insolvency Law, The Heidelberg/Luxembourg/Vienna Re-
port, 2013.
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weitgehende Anderungsvorschlige!. Diese wurden in den Gesetzgebungsverfahren vor
allem im Hinblick auf Konzerninsolvenzen nochmals erweitert. Die Neufassung der
EulnsVO wurde als VO 2015/848 am 5.6.2015 verdffentlicht?, sie ist ab dem 26.6.20173
auf alle EU-Mitgliedsstaaten mit Ausnahme Dinemarks anwendbar, Art. 84 EulnsVO;
die VO 1346/00/EG (EulnsVO a.F.) gilt fiir alle Insolvenzverfahren, die vor dem 25.6.
2017 erdffnet werden?®. Die folgende Darstellung bezieht sich auf die Neuregelung
der Verordnung.

II. Grundziige der Europiischen Insolvenzverordnung

Die EulnsVO koordiniert nationale Insolvenzverfahren im Europidischen Justizraum.
Sie verfolgt ein modifiziertes Modell der Universalitit®. Das ,Hauptinsolvenzverfah-
ren” erfasst das Vermogen des Schuldners weltweit®, doch kénnen im (europdischen)
Ausland , Sekundirverfahren” durchgefithrt werden, um den dortigen Glaubigern eine
vereinfachte Forderungsdurchsetzung vor Ort zu ermoglichen’.

Die EulnsVO enthilt vereinheitlichte Zustindigkeitsnormen fir den Insolvenzfall.
Das Hauptinsolvenzverfahren wird nach Art. 3 Abs. 1 EulnsVO in dem Mitgliedstaat
erdffnet, in dem der Schuldner den ,Mittelpunkt seiner hauptsiachlichen Interessen”
hat (sog. COMI). Die reformierte EulnsVO prizisiert den Begriff des COMI nither8. Ein
Sekundirverfahren kann in einem anderen Mitgliedstaat eingeleitet werden, wenn der
Schuldner dort eine , Niederlassung” i.S.v. Art. 2 Nr. 10 EulnsVO hat. Zudem schafft
die EulnsVO —anders als die EulnsVO a.F. - einen Gerichtsstand fiir insolvenzbezogene
Streitigkeiten (Art. 6 EulnsVO).

Die EulnsVO hilt zudem Kollisionsnormen bereit: Nach Art. 7 EulnsVO unterliegen
die Wirkungen des eroffneten Insolvenzverfahrens grundsitzlich dem Recht des Eroff-
nungsstaates (lex fori concursus). Zugleich enthalten die Art. 8-18 EulnsVO Prizisie-
rungen und Ausnahmen von dieser Grundregel. Das Sekundirverfahren untersteht der
Ilex fori concursus des Staates des Sekundirverfahrens, Art. 7, 35 EulnsVO. Die Moda-
lititen der grenziiberschreitenden Forderungsanmeldung regeln die Art. 53ff. Eulns-
VO.

Der Eroffnungsbeschluss sowie die Befugnisse des Insolvenzverwalters werden ipso
iure in allen EU-Mitgliedsstaaten anerkannt, Art. 19{f., 32f. EulnsVO. Einziges Aner-
kennungshindernis ist der ordre public, Art. 33 EulnsVO.

1 Bericht der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat und den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss tiber die Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates
v. 29.5.2000 tiber Insolvenzverfahren, 12.12.2012 COM(2012), 743 final.

2 Verordnung (EU) 2015/848 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 20.5.2015 tiber Insol-
venzverfahren (Neufassung), ABl. EU 2015 L 141, S. 19. Die neue Verordnung ist vom Umfang
her stark angewachsen: Sie umfasst 92 anstatt 47 Artikel und 89 anstatt 33 Erwagungsgriinde.

3 Mit gewissen Ausnahmen, Art. 92 EulnsVO.

4 Allgemein zu der EulnsVO a.F. s. Hess, § 9 S. 493ff.; Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalup-
sky, Europdische Insolvenzverordnung, 2002; Paulus, Europiische Insolvenzverordnung, 4. Aufl.
2013.

5 Castell, Gaz. Pal. 55/2006, 8f.; Weller, ZHR 169 (2005), 570 (574 ff.) spricht insofern von , Plura-
litét.

6 Eine automatische Erfassung des Schuldnervermdégens erfolgt allerdings nur im Europiischen

Justizraum, vgl. Art. 19f. EulnsVO. Die Anerkennung in Drittstaaten richtet sich (selbstver-

stindlich) nach dem dort geltenden internationalen Insolvenzrecht.

Vgl. Art. 34ff. EulnsVO.

Die Kombination mehrerer Aufgreifkriterien zur Bestimmung des COMI gentigt nicht ohne wei-

teres den Erfordernissen der Zustindigkeitsklarheit, vgl. EuGH — Rs. C-341/04, Eurofood IFSC,

EU:C:2006:281, Rz. 26ff.
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Unterschiedliche Verfahrensziele und -ausgestaltungen der Insolvenzrechte in den
Mitgliedstaaten leisten der unerwiinschten! Suche nach dem attraktivsten Insolvenz-
recht und dem entsprechenden Forum im Binnenmarkt Vorschub. Die Aufgabe der
Sitztheorie im internationalen Gesellschaftsrecht durch den EuGH? hat dazu gefiihrt,
dass ein krisengeschiitteltes Unternehmen seinen Sitz in einen Mitgliedstaat mit (ver-
meintlich) attraktivem Sanierungsrecht verlegt3. Dies nimmt jedoch der Verordnungs-
geber bewusst in Kauf. Denn die EulnsVO enthalt — anders als der Entwurf eines EG-
Konkurstbereinkommens von 1980 - keine spezifische Regelung fiir den Fall der Sitz-
verlegung®.

ITI. Anwendungsbereich
1. Sachlicher Anwendungsbereich

a) Gesamtverfahren i.S.v. Art. 1 Abs. 1 EulnsVO

Nach Art. 1 Abs. 1 EulnsVO ist die Verordnung auf ,6ffentliche Gesamtverfahren ein-
schliefilich vorldufiger Verfahren” anwendbar, welche sich auf eine gesetzliche Rege-
lung zur Insolvenz stiitzen und der , Rettung, Schuldenanpassung, Reorganisation oder
Liquidation” dienen. Voraussetzung ist, dass dem Schuldner die Verfiigungsbefugnis
tiber sein Vermogen entzogen, ein Verwalter bestellt und das schuldnerische Vermogen
unter gerichtlicher Kontrolle bzw. Aufsicht gestellt wird. Die Verordnung umfasst zu-
dem Verfahren, in denen die gesetzliche oder gerichtliche Aussetzung von Einzelvoll-
streckungsmafinahmen im Kontext von Verhandlungen zwischen dem Schuldner und
den Gldubigern angeordnet wird, sofern geeignete Maflnahmen zum Schutz der Gliu-
bigergemeinschaft getroffen werden und beim Scheitern der Verhandlungen ein Ge-
samtverfahren im oben erklirten Sinne er6ffnet werden kann, Art. 1 Abs. 1 EulnsVO.
Damit ist der sachliche Anwendungsbereich der reformierten EulnsVO deutlich erwei-
tert®: Sie ist nicht mehr auf Gesamtverfahren beschrinkt, die die Insolvenz des Schuld-
ners, den vollstindigen oder teilweisen Vermogensverschlag und die Bestellung eines
Verwalters voraussetzen (Art. 1 Abs. 1 EulnsVO a.F.)°. Erfasst sind nunmehr zudem
vorinsolvenzrechtliche Verfahren’. Dies sind Verfahren, in denen der Schuldner in fi-
nanziellen Schwierigkeiten geraten ist bzw. in denen lediglich die Wahrscheinlichkeit
einer Insolvenz besteht. Dies sind zumeist Eigenverfahren, in denen der Schuldner
ganz oder teilweise seine Verwaltungs- bzw. Verfiigungsbefugnis behilt und in denen
kein Verwalter bestellt wird. Im letzteren Fall ist die gerichtliche Kontrolle bzw. die

1 So ausdriicklich EwG Nr. 5. Einen , Justizkonflikt” zwischen englischen Gerichten einerseits,
franzosischen und deutschen Gerichten andererseits konstatierte Huber in FS Heldrich, 2005,
S. 6791f.

2 EuGH - Rs. C-212/97, Centros, EU:C:1999:126; EuGH - Rs. C-208/00, Uberseering,
EU:C:2002:632, Rz. 52ff., 94; EuGH - Rs. C-167/01, Inspire Art, EU:C:2003:512, Rz. 142, dazu
Hess, ZZP 118 (2005), 267 (269£f., 296t.).

3 Zur Frage, ob die Sitzverlegung im Wege der Insolvenzanfechtung riickgingig gemacht werden
kann vgl. BGH v. 22.12.2005, WM 2006, 242 ff.; zuriickhaltend Weller, ZGR 2008, 835 (864).

4 EuGH - Rs. C-396/09, Interedil, EU:C:2011:671, Rz. 47.

5 Der sachliche Anwendungsbereich des UNCITRAL-Modellgesetzes scheint enger geschnitten
zu sein: Er umfasst zwar vorldufige Mafinahmen, dennoch sind auflergerichtliche Insolvenzver-
gleiche sowie vorinsolvenzrechtliche bzw. hybride Verfahren davon nicht erfasst, dazu s. Kol-
mann, Kooperationsmodelle im internationalen Insolvenzrecht, 2000, S. 420.

6 Auf den Begriff der Zivil- und Handelssache hat der Gemeinschaftsgesetzgeber verzichtet. Da-
raus folgt, dass auch offentlich-rechtliche Forderungen (etwa des Fiskus oder vom Sozialversiche-
rungstriger) unter den Anwendungsbereich der EulnsVO fallen.

7 Zum Kommissionsvorschlag tiber EulnsVO Linna, IILR 2014, 6 (10£f.).
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Aufsicht eines Treuhinders erforderlich; eine nachtrigliche Kontrolle auf Rechts-
behelf eines Gliaubigers oder eines anderen Verfahrensbeteiligten reicht aus!.

Die operative Regelung zum sachlichen Anwendungsbereich enthilt Anhang A zur
EulnsVO. Lediglich die dort aufgefiihrten nationalen Verfahren, welche die Mitglied-
staaten der EU-Kommission mitteilen, fallen in den Anwendungsbereich der EulnsVO.
Mithin kommt es zu dem kuriosen Ergebnis, dass die Mitgliedstaaten durch die Mel-
dung (oder Nichtmeldung) nationaler Verfahren den sachlichen Anwendungsbereich
der EulnsVO festlegen. Denn Verfahren, die nicht in Anhang A genannt werden, fallen
aus dem sachlichen Anwendungsbereich der EulnsVO heraus, Art. 1 Abs. 1 letz. Satz2.
Nicht alle der Definition des Art. 1 Abs. 1 EulnsVO entsprechenden Verfahren sind im
Anhang A genannt: die Weigerung des Vereinigten Konigreichs, das sog. scheme of ar-
rangement? als ein Gesamtverfahren i.S.d. Art. 1 Abs. 1 EulnsVO zu melden, verdeut-
licht das Problem®: In der Praxis bereitet die Anerkennung erhebliche Schwierigkeiten.
Dessen fehlende Auflistung in dem Anhang A zur EulnsVO schliefit eine Anerken-
nung nach der EulnsVO aus. Es ist jedoch keineswegs sicher, ob die Anerkennungs-
regeln der EuGVO herangezogen werden durfen, da die schemes of arrangement eigent-
lich von der Definition des Art. 1 Abs. 1 EulnsVO erfasst sind; dies hat zur Folge, dass
sie aus dem Anwendungsbereich der EuGVO herausfallen®. Deshalb verbleibt eine An-
erkennung nach dem jeweiligen autonomen Internationalen Insolvenzrecht. Vor der
Neuregelung der EulnsVO entschied der BGHS, dass ein scheme of arrangement unter
die EuGVO fillt, lehnte jedoch im Ergebnis die Anerkennung ab. Inzwischen stellt
EwG 7 (aE) klar, dass die fehlende Nennung eines nationalen Verfahrens in Anhang
A nicht zur Folge hat, dass es unter die EuGVO fillt. Vor diesem Hintergrund beurteilt
sich die Anerkennung des scheme of arrangement (als Gesamtverfahren) nach den au-
tonomen Insolvenzrechten der EU-Mitgliedstaaten’.

b) Insolvenzbezogene Einzelverfahren

Bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs der EulnsVO bereiten insolvenzbezo-
gene Einzelverfahren (sog. Annexverfahren) erhebliche Schwierigkeiten. Dabei geht
es um Individualklagen, die in einem engen inhaltlichen Bezug zum Insolvenzverfah-
ren stehen. Das , klassische” Beispiel ist die Insolvenzanfechtung. Hier stellt sich die
Frage, ob sich die Zustindigkeit dieser Klagen nach der EulnsVO oder nach der EuGVO
richtet. Mithin geht es um die Abgrenzung zwischen der EulnsVO und der EuGVOS?.

1 Kindler/Sakka, NZI 2015, 460 (461). Vgl. auch EwG Nr. 10.

2 Der rechtsmethodische Nachteil einer derartigen Auflistung ist deren (zwangsliufige) Liicken-
haftigkeit; eine vereinfachte Anpassung der Antrige erfolgt gem. Art. 89 EulnsVO im Komitolo-
gie-Verfahren; dazu Parzinger, NZI 2016, 63 (641.).

3 Vgl. O’Dea/Long/Smyth, Schemes of Arrangement (2012), passim; Paulus in FS N. Rokas, 2012,
S. 771; Paulus, ZIP 2011, 1077; Bork, IILR 2012, 477.

4 Thole/Swierczok, ZIP 2013, 550 (551) fithren eine Reihe von Fillen an, in denen englische Ge-
richte die sog. Schemes of arrangement bestitigt haben, ohne nach Art. 3 I EulnsVO internatio-
nal zustindig zu sein. Zum Hintergrund der Nichteinbeziehung der schemes of arrangement in
Anhang A, s. McCormack, JPIL 10 (2014), 41 (48).

5 Unter der EulnsVO a.F. lief§ der BGH die Anerkennung unter der EuGVO offen, dazu BGH v.

15.2.2012, NZI 2012, 425 m. Anm. Paulus. Zum Meinungsstand vgl. Fischer in FS Vallender,

2015, S. 137ff.

BGH v. 15.2.2012 - IV ZR 194/09, NZI 2012, 425 m. Anm. Paulus.

Nach deutschem Recht scheidet eine Anerkennung gem. § 343 Abs. 1 Nr. 1 InsO aus, wenn —

wie tiblich — die Durchfiihrung des scheme of arrangement tiber eine kurzfristige Sitzverlagerung

der betroffenen Unternehmen erfolgte. Dann liegen die Voraussetzungen von § 3 Abs. 1 InsO
nicht vor. Mithin scheitert die Anerkennung, ohne dass es auf die weiteren Voraussetzungen
des § 343 Abs. 1 InsO (insbesondere des ordre public) ankommt.

8 Vgl. Leipold in FS Ishikawa, 2001, S. 221 (226ff.); Carstens, Die internationale Zustindigkeit im
europdischen Insolvenzrecht, 2005, S. 105.
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Die Neufassung der EulnsVO hat das Problem ausdriicklich gelost und tibernimmt im
Bereich der Zustindigkeit (Art. 6 EulnsVO) und der Anerkennung (Art. 32 EulnsVO)
die sog. Gourdain ./. Nadler-Formel des EuGH. Demnach sind Einzelverfahren, die
sich auf ein Insolvenzverfahren beziehen, vom Anwendungsbereich des Art. 1 Abs. 2
Nr. 2 EuGVO ausgenommen, , wenn sie unmittelbar aus einem [Konkurs-|Verfahren
hervorgehen und sich eng innerhalb des Rahmens eines Konkurs- oder Vergleichsver-
fahrens in dem vorgenannten Sinne halten”!.

Die Abgrenzung zwischen der EuGVO und der EulnsVO richtet sich danach, ob das in-
solvenzbezogene Einzelverfahren insolvenzspezifische Fragen stellt, bzw. insolvenz-
spezifische Ziele verfolgt?. Ubertragen auf die Terminologie der EulnsVO ist die Ab-
grenzung danach vorzunehmen, ob das Verfahren unmittelbar insolvenzrechtliche Be-
fugnisse des Verwalters betrifft3.

Unter Art. 6 EulnsVO fallen ohne weiteres Anfechtungsklagen des Insolvenzverwal-
ters (§§ 129ff. InsOJ*. Dies gilt deshalb, weil der Insolvenzverwalter die Anfechtungs-
klage ausschlieflich zur Wahrnehmung der Interessen der Gliubigergemeinschaft er-
hebt. Anderes gilt, wenn der Anfechtungsanspruch abgetreten wurde. Der EuGH ent-
schied hingegen in F-Tex®, dass der Zessionar zwar eine der Insolvenz entstammende
Forderung geltend macht; er jedoch in Eigeninteresse und nicht im Interesse der Gliu-
bigergemeinschaft handelt. Im Gegensatz zum Insolvenzverwalter ist er nicht ver-
pflichtet, die Forderung gerichtlich durchzusetzen. Zudem verfolgt die Klage des Zes-
sionars kein insolvenzspezifisches Ziel, da die Eintreibung der Forderung seinem Ver-
mogen zugutekommt, sie flieft nicht in der Insolvenzmasse.

Die EulnsVO erfasst Klagen tiber die Fortfithrung laufender Vertrige (§§ 103 ff. InsO),
Feststellungsklagen zur Tabelle (§§ 178ff. InsO)¢, Klagen auf den unmittelbaren Zu-
griff auf die handelnden Personen (etwa im Wege der Durchgriffshaftung § 13 Abs. 2
GmbHG)” sowie auf Kapitalersatzanspriiche (§ 64 GmbHG|8. Haftungsklagen gegen
den Insolvenzverwalter sind insolvenzrechtlich zu qualifizieren’. Die EulnsVO ist
ebenso auf Klagen tiber Massenverbindlichkeiten anwendbar!®. Anderes gilt fiir Klagen
des Insolvenzverwalters gegen einen Schuldner des Schuldners!!.

1 EuGH-Rs. C-133/78, Gourdain ./. Nadler, EU:C:1979:49, Rz. 3; EuGH - Rs. C-115/88, Reichert
.[. Dresdner Bank, EU:C:1990:3. Dies war der Fall mit der action en comblement du passif. Im
Seagon-Urteil, Rs. C-339/07, EU:C:2009:83, Rz. 19, iibertrug der EuGH diese Rechtsprechung
auf die EulnsVO a.F.

2 Vgl. Hau in Gottwald (Hrsg.), Europiisches Insolvenzrecht — Kollektiver Rechtsschutz, Masse-
anreicherung und Gldaubigerschutz, S. 81 (86); Laukemann in Heidelberg-Luxembourg-Vienna
Report, 2014, S. 125, Rz. 518 ff.

3 Hess, §9 Rz 11.

4 FEuGH - Rs. C-339/07, Seagon, EU:C:2009:83, Rz. 191f.; dazu Thole, ZEuP 2010, 904; kritisch
Morsdorf-Schulte, ZIP 2009, 1456; zur 6rtlichen Zustindigkeit nach dem deutschen Recht s.
BGH v. 19.5.2009, IPRax 2009, 515 m. krit. Anm. Fehrenbach 492.

5 EuGH - Rs. C-213/10, F-Tex, EU:C:2012:215, Rz. 43ff.; kritisch Brinkmann, IILR 2013, 371
(372); Cranshaw, ZInsO 2012, 1237.

6 Ausfiihrlich Willemer, Vis attractiva concursus, S. 61ff.; Thole, ZIP 2006, 1383 (1385ff.).

7 LG Kiel v. 20.4.2006, NZI 2006, 482.

8 EuGH - Rs. C-295/13, H, EU:C:2014:2410, Rz. 21ff., dazu Schulz, NZG 2015, 146; Kindler,
EuZW 2015, 141.

9 Hess, § 9 Rz. 11.

10 OLG Zweibriicken v. 30.6.1992, EuZW 1993, 165.

11 EuGH -Rs. C-157/13, Nickel e) Goeldner Spedition, EU:C:2014:2145, Rz. 28 ff. Dort entschied
der EuGH auf Vorlage eines litauischen Gerichts, dass eine Klage auf Erfiillung einer vor der
Insolvenzerdffnung entstandenen Forderung aus der internationalen Beférderung von Giitern
dem Anwendungsbereich der EuGVO unterliegt. Zwar dient die Klage der Masseanreicherung,
sie resultiert jedoch nicht unmittelbar aus der Insolvenzeréffnung.
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Aussonderungsrechte unterliegen hingegen der EuGVO: Der EuGH urteilte in German
Graphics Graphische Maschinen!, dass eine auf den Eigentumsvorbehalt gestiitzte
Klage der EuGVO zu unterstellen ist. Denn sie ihre Grundlage nicht im Insolvenzrecht
hat; die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens oder die Bestellung eines Insolvenzver-
walters ist nicht erforderlich. Anders zu beurteilen sind die Absonderungsklagen, da
der Vermogensgegenstand Bestandteil der Insolvenzmasse ist. Der absonderungs-
berechtigte Glaubiger wird durch den Erl6s des Sicherungsguts befriedigt?.

Allein die Massezugehorigkeit der streitgegenstindlichen Forderung oder die Prozess-
fiihrungsbefugnis des Insolvenzverwalters fithrt hingegen nicht zur Anwendung der
EulnsVO3. Der EuGH stellt dabei auf die Rechtsgrundlage des zugrunde liegenden An-
spruchs ab und fragt, ob die Klage sich auf die allgemeinen Regeln des Zivil- und Han-
delsrechts stiitzt oder auf abweichende Sonderregeln fiir Insolvenzverfahren*: In SCT In-
dustri® entschied der EuGH, dass der EulnsVO eine Klage auf Feststellung der Nichtig-
keit der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen im Rahmen eines Konkursverfahrens
auf Grundlage des schwedischen Konkursgesetzes unterfillt. Es sei jedoch nicht notwen-
dig, dass die relevanten Vorschriften sich auf die formelle Insolvenz des Schuldners an-
knitipfen; der Bezug auf die materielle Zahlungsunfihigkeit reicht vollkommen aus®.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Die EulnsVO ist auf die Insolvenz sowohl natiirlicher als auch juristischer Personen an-
wendbar. Sachlichen Vorrang vor der EulnsVO haben sektorielle Regelungen im Ver-
sicherungs- und Bankenrecht: Nach Art. 1 Abs. 2 EulnsVO sind vom Anwendungs-
bereich der Verordnung Versicherungsunternehmen, Kreditinstitute, Wertpapierfirmen
und Organismen fiir ggmeinsamen Anlagen. Hier existieren spezielle Richtlinien’.

3. Raumlicher Anwendungsbereich

Ausweislich des EwG 25 zur EulnsVO erfasst die EulnsVO nur Insolvenzen innerhalb
des Europdischen Justizraums, d.h. Insolvenzverfahren bei denen der Schuldner den
Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen (COMI) im EU-Inland (aufler Dine-
mark) hat8.

Ein qualifizierter Gemeinschaftsbezug ist nicht erforderlich. Im Schmid-Urteil besti-
tigte der EuGH?, dass die Anwendbarkeit der Verordnung keinen Bezug zu mehreren
EU-Mitgliedsstaaten voraussetzt; Auslandsbeziige zu einem Drittstaat reichen aus, so-
fern der COMI des Schuldners im Europiischen Justizraum liegt!®. Der EuGH stiitzte

1 EuGH - Rs. C-292/08, German Graphics Graphische Maschinen, EU:C:2009:544.

2. Vgl. die Schlussantrige des AG Mazak in Rs. C-527/10, ERSTE Bank Hungary, EU:C:2012:37,
Rz. 41; a.A. Laukemann in Heidelberg-Luxembourg-Vienna Report, Rz. 548 ff.

3 Leipold in FS Ishikawa, 2001, S. 221 (226).

4 EuGH - Rs. C-157/13, Nickel e Goeldner Spedition, EU:C:2014:2145, Rz. 27; dazu Thole,

[PRax 2015, 396.

EuGH - Rs. C-111/08, SCT Industri, ECLIEU:C:2009:419; vgl. Piekenbrock, KTS 2009, 539.

Vgl. zu § 64 GmbHG, EuGH - Rs. C-295/13, H, EU:C:2014:2410, Rz. 22 und Rs. C-594/14,

Kornhaas, ECLL:EU:C:2015:806, Rz. 18ff.; zustimmend Kindler, EuZW 2015, 143; Wedemann,

IPRax 2015, 505.

Vgl. Hess, § 9 Rz. 67.

Virgds/Schmit, Erlduternder Bericht zum EulnsUbk, Rz. 44. Dianemark ist nicht eingeschlos-

sen, Mdsch in Rauscher, Art. 1 EulnsVO a.F. Rz. 17.

9 EuGH - Rs. C-328/12, Schmid, EU:C:2014:6; zustimmend Arts, IPRax 2014, 30; Bureau,
RCDIP 2014, 670.

10 Unrichtig Torz, Gerichtsstinde, S. 24ff.: nur innergemeinschaftliche Sachverhalte; BGH v.
27.5.2003, NJW 2003, 2916 (obiter]. A.A. Haubold, IPRax 2003, 34 (35£.); Mésch in Rauscher,
Art. 1 EulnsVO a.F. Rz. 15f,; High Court of Justice, v. 7.2.2003 (BRAC-Budget), ZIP 2003, 813;
High Court of Justice (Leeds) ZIP 2004, 340.
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sich auf den Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO sowie den EwG 14 zur EulnsVO a.F.
(EwG 25 EulnsVO), die nicht auf einen (zusitzlichen) Bezug zu einem anderen Mit-
gliedsstaat abstellen!. Die weite Bestimmung des Anwendungsbereichs vermeidet zu-
dem komplizierte Abgrenzungen im Hinblick auf einen weiteren (ungeschriebenen) in-
nergemeinschaftlichen Bezugspunkt.

Die Entscheidung in der Rs. Schmid scheint sogar reine ,Binneninsolvenzen” der
EulnsVO zu unterstellen. Denn im Zeitpunkt der Insolvenzeroffnung ist es hiufig
kaum absehbar, ob das Insolvenzverfahren grenziiberschreitende Beziige aufweist?.
Dies wire aus kompetenzieller Sicht bedenklich, da Art. 81 AEUV die Rechtsetzungs-
kompetenz der Union auf ,Zivilsachen mit grenziiberschreitendem Bezug” be-
schrinkt?. Unabhingig hiervon 16st die Beteiligung auslindischer Gliubiger in einem
ansonsten (vermogensmiflig) rein inlindischen Verfahren die Anwendung der
EulnsVO aus*.

IV. Die internationale Zustindigkeit

Art. 3 Abs. 1 EulnsVO regelt die internationale Zustindigkeit fiir die Er6ffnung eines
Hauptinsolvenzverfahrens. Die Verfahrensherrschaft des zustindigen Gerichts ist um-
fassend. Denn sein Insolvenzbeschlag erfasst mit (prinzipiell) universeller Wirkung das
gesamte Vermogen des Schuldners und legt — mit gewissen Ausnahmen — das anwend-
bare Verfahrensrecht fest, vgl. Art. 7ff. EulnsVO. Daneben enthilt Art. 3 Abs. 2
EulnsVO eine Zustindigkeitsregel fir die Einleitung eines territorial begrenzten Se-
kundirverfahrens.

Art. 6 EulnsVO enthilt eine neue Vorschrift tiber die Zustandigkeit fir Klagen, die un-
mittelbar aus dem Insolvenzverfahren hervorgehen und in engem Zusammenhang da-
mit stehen im oben dargelegten Sinne. Diese Neuregelung stellt sich vornehmlich als
Kodifizierung der EuGH-Rechtsprechung dar.

1. Hauptinsolvenzverfahren

Art. 3 Abs. 1 EulnsVO kniipft die internationale Zustidndigkeit an den Mittelpunkt der
hauptsichlichen Interessen des Schuldners; inzwischen hat sich die englische Bezeich-
nung als ,COMI - center of main interests” durchgesetzt. Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1
EulnsVO definiert als COMI den Ort ,,an dem der Schuldner gewohnlich der Verwal-
tung seiner Interessen nachgeht und der fiir Dritte feststellbar ist”>.

a) Mafigeblicher Zeitpunkt

Mafigeblicher Zeitpunkt fur die Bestimmung des COMI ist die Antragstellung (§ 16
InsOJ°. Verlegt der Schuldner danach seinen COMI in einen anderen Mitgliedstaat, bleibt
das angerufene Gericht zustindig (perpetuatio fori). Andernfalls miissten die Gliubiger

1 EuGH - Rs. C-328/12, Schmid, EU:C:2014:6, Rz. 18. A.A. Kindler in MiinchKomm/BGB,
Int.InsR, Rz. 82.

2 EuGH - Rs. C-328/12, Schmid, EU:C:2014:6, Rz. 28; in dieser Richtung kritisch Kindler in
MiinchKomm/BGB, Int.Ins.L., Art. 1 EulnsVO a.F. Rz. 23. A.A. Huber, ZZP 114 (2001), 133
(136).

3 Dazu Arts, IPRax 2014, 390 (392).

4 Miisch in Rauscher, Art. 1 EulnsVO a.F. Rz. 14; Haubold in Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht un-
ter europdischem Einfluss, Kap. 30, Rz. 30.; Marquette/Barbé in Nuyts (ed.), International Civil
Litigation and Relations with Third States, 2005, S. 419 (420).

5 Dazu Kiibler in FS Gerhardt, 2004, S. 527ff.; vgl. EuGH - Rs. C-341/04, Eurofood IFSC,
EU:C:2006:281, Rz. 31{f.

6 BGH v. 22.3.2007, NZI 2007, 344f.
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II. UNCITRAL-Schiedsordnung

Spezialliteratur siehe Literaturiibersicht zu Beginn des Teils P, vor Rz. 1

1. Allgemeine Regeln der UNCITRAL-Schiedsordnung
a) Einleitung

In der klassischen Ad hoc-Schiedsgerichtsbarkeit, also einer Schiedsgerichtsbarkeit
ohne eine Institution, wird das Schiedsverfahren von den Parteien und, falls diese
sich nicht darauf einigen kénnen, von dem oder den Schiedsrichtern bestimmt. Die
Schiedsgerichtsgesetzgebungen der meisten Staaten geben hier den Parteien bzw.
den Schiedsrichtern einen weitreichenden Spielraum fiir die Gestaltung des Schieds-
verfahrens: zu beachten ist grundsitzlich immer nur die Gleichbehandlung der Par-
teien und die Gewihrung des rechtlichen Gehors. Dartiber hinaus ist eine freie Gestal-
tung des Schiedsverfahrens méglich. Die Moglichkeiten, das Schiedsverfahren den Ge-
gebenheiten jedes konkreten Streitfalls anzupassen, ist einer der wesentlichen Vorteile
der Ad hoc-Schiedsgerichtsbarkeit. Ob diese Vorteile tatsidchlich gentitzt werden,
hingt allerdings vor allem von der Erfahrung der mit der Entscheidung eines Falles be-
trauten Schiedsrichter ab.

Es bestand daher schon frith aus der Sicht kiinftiger Vertragsparteien ein Bediirfnis,
schon vor Eintreten eines Rechtsstreits zu wissen, wie ein eventuelles Schiedsverfah-
ren ablaufen wiirde. Dem entsprachen jedenfalls institutionelle Schiedsgerichte mit
dem Angebot ihrer Schiedsordnungen. Auch fiir Ad hoc-Schiedsverfahren wurden Ver-
fahrensordnungen angeboten, wie von der Wirtschaftskommission fiir Europa der Or-
ganisation der Vereinten Nationen (UNECE) 1966. Diese UNECE Schiedsgerichtsord-
nung wurde bis zur politischen Wende 1989 hiufig in Vertrigen betreffend den Ost-
West-Wirtschaftsverkehr vereinbart. Auch von der Wirtschaftskommission der Ver-
einten Nationen fiir Asien und den Fernen Osten (ECAFE) wurden 1966 Regeln fiir
internationale Schiedsgerichtsbarkeit ausgearbeitet.

Die Kommission der Vereinten Nationen fiir Internationales Handelsrecht (UNCI-
TRAL) begann 1973 ihre Arbeiten an einer fakultativen Schiedsgerichtsordnung fir
Ad hoc-Schiedsgerichte im internationalen Handel. Die Schiedsordnung wurde am
28.4.1976 von der UNCITRAL angenommen und am 15.12.1976 von der Vollversamm-
lung der Vereinten Nationen in Resolution 31/98 zur Verwendung fiir die Entschei-
dung von Streitigkeiten aus internationalen Wirtschaftsbeziehungen empfohlen.

Die UNCITRAL-Schiedsordnung wurde sofort nach ihrem Erscheinen weltweit ange-
nommen. Obwohl es keine Statistiken gibt, diirfte sie die international am meisten
verwendete Ad hoc-Schiedsordnung sowohl fiir internationale Wirtschaftsstreitigkei-
ten, fir die sie konzipiert war, als auch fiir innerstaatliche Wirtschaftsstreitigkeiten
sein. Obwohl sie als Schiedsordnung fiir Ad-hoc-Schiedsgerichte gedacht war, wurde
sie auch von zahlreichen Schiedsinstitutionen, nicht zuletzt als Werbemittel, unver-
iandert oder mit gewissen Anpassungen als deren institutionelle Schiedsordnung tiber-
nommen. Sie wurde unter anderem auch in zahlreichen bilateralen Investitionsschutz-
iibereinkommen vereinbart. Sie stand auch den Regierungsvertretern und Experten, die
das UNCITRAL Modellgesetz 1985 erarbeitet haben, zur Verfugung. Dies erklirt, dass
zahlreiche Bestimmungen in beiden Texten wortgleich, oder doch sehr dhnlich sind.

Die Schiedsordnungen der aktiv titigen Handelsschiedsgerichte werden erfahrungs-
gemifd immer wieder tiberarbeitet, um Entwicklungen, die sich durch Verinderungen
der lokalen Schiedsgerichtsgesetzgebung, oder Probleme, die sich in der Anwendungs-
praxis ergeben haben, Rechnung zu tragen.
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Die derzeit gtltige Fassung 2010 (ohne Art. 1 Abs. 4, siehe nichster Absatz) wurde am
25.6.2010 von der UNCITRAL angenommen und von der Vollversammlung der Ver-
einten Nationen in Resolution 65/22 vom 6.12.2010 fiir die Entscheidung von Streitig-
keiten aus internationalen Wirtschaftsbeziehungen empfohlen. Sie beinhaltet eine we-
sentliche Ausweitung der Bestimmungen der Erstfassung und wurde, wie man aus
zahlreichen Revisionen von Schiedsordnungen nach ihrem Erscheinen entnehmen
kann, auch wie die Erstfassung weltweit als internationaler Standard akzeptiert.

Am 11.7.2013 wurden von der UNCITRAL Transparenzregeln fiir abkommensbasierte
Schiedsverfahren zwischen Investoren und Gaststaaten und ein in Absatz 4 zu Art. 1
der UNCITRAL Schiedsordnung 2013 betreffend diese Transparenzregeln angenom-
men. In Resolution 68/109 der Vollversammlung der Vereinten Nationen vom 16.12.
2013 betreffend diese Transparenzregeln wurde der Generalsekretér in Absatz 2 der Re-
solution aufgefordert, diese neuen Transparenzregeln sowohl gemeinsam mit der
Schiedsordnung in der Fassung 2010 mit dem neuen Art. 1 Abs. 4 und als gesonderten
Text zu publizieren. Die UNCITRAL-Schiedsordnung (mit Art. 1 Abs. 4) wird daher
von der UNCITRAL seit 2014 nur mehr gemeinsam mit den UNCITRAL Transparenz-
regeln fiir abkommensbasierte Schiedsverfahren zwischen Investoren und Gaststaaten
publiziert.

Da die weiteren Beitrige zu Schiedsordnungen in diesem Buch deren Regelungen im
Vergleich zu den Bestimmungen der UNCITRAL-Schiedsordnung darstellen, wird in
der Folge der volle Wortlaut der UNCITRAL-Schiedsordnung wiedergegeben. Die An-
merkungen beschrinken sich auf praktische Hinweise fiir die Handhabung dieser
Schiedsordnung.

b) Muster der Schiedsklausel

Voraussetzung fiir jedes Schiedsverfahren ist eine gtiltige Schiedsvereinbarung. In fast
allen Schiedsordnungen werden daher weltweit Musterschiedsklauseln, meist in allen
gingigen Vertragssprachen, angeboten, die in der Regel auf der Website der Institutio-
nen abgefragt werden koénnen.

Obwohl diese Musterschiedsklausel fiir Vertrage als Annex der UNCITRAL-Schieds-
ordnung gefiihrt wird, wird sie hier als Voraussetzung eines Schiedsverfahrens nach
dieser Schiedsordnung zuerst behandelt.

Sie lautet:

Jede Streitigkeit, Meinungsverschiedenheit oder jeder Anspruch, der sich aus oder in Zusammen-
hang mit diesem Vertrag oder sich aus seiner Verletzung, seiner Beendigung oder seiner Ungiiltig-
keit ergeben kann, ist durch ein Schiedsverfahren nach der UNCITRAL-Schiedsordnung zu regeln.

> Hinweis:

Die Parteien sollten folgende erginzende Angaben erwigen:

(a) Die Ernennende Stelle ist ... (Name der Institution oder Person);
(b) Die Anzahl der Schiedsrichter betrigt ... (einer oder drei);

(c) Der Schiedsort ist ... (Stadt und Land);

(d) Die im Schiedsverfahren zu verwendende Sprache ist ...

Es ist leider ein von Administratoren internationaler Schiedsgerichte weltweit beob-
achtetes Phinomen, dass Vertragsparteien bei der Abfassung von Schiedsgerichtsver-
einbarungen duflerst nachlissig vorgehen. Das diirfte darauf zurtickzufiihren sein,
dass in Gerichtsstandsvereinbarungen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses offen-
sichtlich nicht ernst nehmen und nicht tberpriifen. Die Folge ist, dass im Streitfall
Schiedsverfahren oft nicht stattfinden konnen, weil die Schiedsgerichtsvereinbarung
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unwirksam ist, oder dass, wenn es das anwendbare Verfahrensrecht zuldsst, Zwischen-
verfahren tber die Giiltigkeit oder Ungultigkeit der Schiedsgerichtsvereinbarung ge-
fiihrt werden miissen, was jedenfalls zu Verzogerungen fithrt. Bei Schiedsverfahren,
bei denen das anwendbare Verfahrensrecht eine gesonderte Anfechtung von Entschei-
dungen tber die Zustindigkeit des Schiedsgerichts nicht zulidsst, kann der Tatbestand
des Fehlens einer rechtsgiiltigen Schiedsgerichtsvereinbarung noch in einem Auf-
hebungsverfahren gegen den Schiedsspruch oder auch in einem Vollstreckungsverfah-
ren geltend gemacht werden. Es ist daher auch hier dringend zu empfehlen, jedenfalls
die Musterklausel in dem vorgeschlagenen Wortlaut zu vereinbaren; alle die Schieds-
gerichtsbarkeit betreffenden Texte der UNCITRAL und von die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit betreffenden internationalen Ubereinkommen und deren Rati-
fizierungsstand in allen UNO Sprachen sind bei der UNCITRAL, Vienna International
Centre, P.O. Box 500, A-1400 Vienna, AUSTRIA, Tel: (+43-1) 26060-4060, Fax: (+43-1)
26060-5813, E-Mail: uncitral@uncitral.org) zu erhalten, bzw. auf der UNCITRAL Web-
site (http://www.uncitral.org) abzufragen.

Es wird ferner empfohlen, auch die in dem Hinweis unter a) bis d) aufgezihlten ergin-
zenden Angaben in die Schiedsvereinbarung aufzunehmen, da, wie die Praxis zeigt,
nachtrigliche Parteienvereinbarungen zu diesen Punkten nach Ausbruch eines
Rechtsstreits oft nicht mehr moglich sind, wenn eine der Parteien dem nicht zu-
stimmt, oder wenn sich eine Partei, also im konkreten Fall die spitere Beklagte, nicht
in das Schiedsverfahren einlisst. Die Ernennende Stelle (a) iibt im Wesentlichen die
Funktion aus, die mangels anderer Parteienvereinbarung das dafiir zustindige staatli-
che Gericht am Sitz des Schiedsgerichts austiben wiirde, wie u.a. die Ersatzbestellung
von Schiedsrichtern. Es sollte also eine Person oder Institution sein, die mit der inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit vertraut ist und Zugang zu den erforderlichen Infor-
mationen hat. Leider wurden in der Praxis immer wieder Personen oder Institutionen
als Benennende Stelle vereinbart, die selbst nicht tiber die erforderlichen Informatio-
nen verfiigen und auch keinen ausreichenden Zugang dazu haben, wie zum Beispiel
oft Prisidenten von Handelskammern. Den Vertragsparteien ist dabei offenbar nicht
klar, dass die fiir einen moglichen Streitfall erforderliche Kombination von Sach-,
Rechts- und Sprachkenntnissen fiir einen Schiedsrichter die Zahl von in Frage kom-
menden Personen oft drastisch reduziert und nur mit der internationalen Schieds-
gerichtsbarkeit vertraute Personen oder Institutionen eine akzeptable Losung finden
konnen. Die UNCITRAL-Schiedsordnung befasst sich daher detailliert mit dieser Ma-
terie.

Die Anzahl der Schiedsrichter (b) betrigt nach der UNCITRAL-Schiedsordnung einer
oder drei, wobei mangels anderer Parteienvereinbarung (mit einer gewissen Korrektur-
moglichkeit durch die Ernennende Stelle) drei Schiedsrichter zu bestellen sind. In der
Praxis kommt es immer wieder vor, dass die Zahl der Schiedsrichter nicht vereinbart
wurde und die Beklagte im Streitfall die Benennung eines Einzelschiedsrichters ver-
weigert oder auf den Vorschlag nicht reagiert. Es sind dann drei Schiedsrichter zu be-
stellen, was jedenfalls zu einer Verteuerung des Schiedsverfahrens fiihrt. Da sich in die-
sen Fillen die Beklagte in der Regel auch weigert, ihren Anteil an dem Vorschuss fiir
die Verfahrenskosten zu leisten, hat die Kldgerin auch den auf die Beklagte entfallen-
den Teil des hoheren Kostenvorschusses zu erbringen. Das hat schon dazu gefiihrt, dass
Kliger nicht in der Lage waren, den vollen Kostenvorschuss zu leisten. Es wird daher
dringend empfohlen, dass sich Vertragsparteien schon bei Abschluss ihres Vertrags auf
einen Finzelschiedsrichter einigen, wenn sie der Auffassung sind, dass ein theoretisch
moglicher Streitwert kein aus drei Personen bestehendes Schiedsgericht rechtfertigen
wiirde. Als moglichen Hinweis kann angefithrt werden, dass das Priasidium des Wiener
Schiedsgerichts (VIAC) bei diesbeziiglichen Entscheidungen tiber den Daumen einen
Streitwert ab einer Million Euro fiir die Bestellung von drei Schiedsrichtern annimmt.
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Als Ort des Schiedsverfahrens (c) gilt der Ort, dessen Schiedsverfahrensrecht auf das
anhingig gemachte Schiedsverfahren zur Anwendung kommt. Das ist vor allem fiir
Aufhebungsklagen von Schiedsspriichen von Bedeutung, die bei dem ortlich zustiandi-
gen Gericht des Schiedsgerichtsorts einzubringen sind. Es empfiehlt sich daher, vor
Vereinbarung eines Schiedsgerichtsorts die dortige Schiedsgerichtsgesetzgebung und,
falls vorhanden, Gerichtsentscheidungen, zu tiberpriifen; es ist ferner zu beachten,
dass nach den meisten Gesetzgebungen alle Eingaben bei Gericht in der Landessprache
einzubringen sind, und dass alle vorgelegten Unterlagen in beglaubigter Ubersetzung
vorzulegen sind. Dies wird bei der Auswahl eines Schiedsgerichtsortes oft iibersehen.

Die Vereinbarung einer Verfahrenssprache (d) und gegebenenfalls mehrerer Sprachen,
sei es gleichwertig oder mit Qualifikationen wie etwa, dass in den anderen vereinbar-
ten Sprachen vorgelegte Dokumente nicht iibersetzt werden miissen, oder dass Zeu-
genaussagen nicht tibersetzt werden miissen, scheidet einen spiteren Streit tiber die
Verfahrenssprache bzw. Verfahrenssprachen aus. Da diese Frage mangels Parteienver-
einbarung von dem konkreten, fiir einen Fall bestimmten Schiedsgericht entschieden
wird, kann dessen Entscheidung fiir eine Partei zu einer unangenehmen Uberraschung
mit betrichtlichen Zusatzkosten fiir Ubersetzungen beziehungsweise Beglaubigungen
ftihren.

¢) Text der UNCITRAL-Schiedsordnung (mit neuem Artikel 1, Paragraph 4, wie 2013
angenommen) und Anmerkungen

Die UNCITRAL-Schiedsordnung! ist in vier Abschnitte gegliedert:
I. Einleitende Bestimmungen

II. Zusammensetzung des Schiedsgerichts

IMI. Schiedsverfahren

IV. Schiedsspruch

Abschnitt I. Einleitende Bestimmungen
Anwendungsbereich

Artikel 1

1. Haben die Parteien vereinbart, dass Streitigkeiten zwischen ihnen in Bezug auf eine bestimmte
Rechtssache, vertraglicher oder nicht vertraglicher Natur, der Schiedsgerichtsbarkeit nach der
UNCITRAL-Schiedsordnung unterliegen, so werden diese Streitigkeiten nach dieser Schieds-
ordnung geregelt, vorbehaltlich solcher Anderungen, welche Parteien vereinbaren.

2. Es wird angenommen, dass die Parteien einer Schiedsvereinbarung, die nach dem 15.8.2010 ab-
geschlossen wurde, sich auf die am Datum des Beginns des Schiedsverfahrens giiltige Schieds-
ordnung bezogen haben, aufler wenn sie die Anwendung einer bestimmten Fassung der Schieds-
ordnung vereinbart haben. Diese Annahme kommt nicht zur Anwendung, wenn die Schiedsver-
einbarung nach dem 15.8.2010 durch Annahme eines davor gestellten Angebots abgeschlossen
wurde.

3. Das Schiedsverfahren unterliegt dieser Schiedsordnung mit der Ausnahme, dass bei Wider-
spruch zwischen einer ihrer Regelungen und einer Bestimmung des auf das Schiedsverfahren
anzuwendenden Rechts, von der die Parteien nicht abweichen diirfen, diese Bestimmung vor-
geht.

4. Bei Investor-Staat-Schiedsverfahren, die aufgrund eines Investitionsschutz-Ubereinkommens
eingeleitet wurden, beinhaltet diese Schiedsordnung auch die UNCITRAL Transparenzregeln
fiir Investitionsschiedsverfahren (, Transparenzregeln”), vorbehaltlich des Artikel 1 der Trans-
parenzregeln.

1 Der Text der nicht offiziellen gemeinsamen Ubersetzung der Bundeskammer der gewerblichen
Wirtschaft, Wien, des Bundesverbandes der Deutschen Industrie e.V., Koln, der Kammer fiir Au-
Renhandel der DDR, Berlin, der Vereinigung Osterreichischer Industrieller, Wien und des Vor-
orts des Schweizerischen Handels- und Industrie-Vereins, Ziirich, der Erstfassung der Schieds-
ordnung 1976 wurde, soweit nicht geindert, iibernommen. Alle Anderungen danach haben
DDr. Werner Melis und Dr. Alice Fremuth-Wolf iibersetzt.
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