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Einleitung 

A. Problemaufriss1 
A. Problemaufriss 

Soll ein krisenbehaftetes2 Unternehmen saniert werden, erfordert das in aller 
Regel die Zufuhr neuer Liquidität durch Kreditgeber; bleibt diese aus, ist das 
meist gleichbedeutend nicht nur mit dem Scheitern des Sanierungsversuchs, 
sondern des Unternehmens insgesamt, so dass dessen Zerschlagung droht.3 
Diese birgt jedoch die Gefahr, im Unternehmen verkörperte Werte zu vernich-
ten, die bei Gelingen einer Sanierung möglicherweise erhalten werden könn-
ten.4 Umgekehrt ist aber auch ein Sanierungsversuch nicht per se wünschens-
wert,5 sondern kann auch die Lage aller Beteiligten verschlechtern, wenn hier-
mit nicht bestandsfähige Unternehmen am Leben gehalten werden, die für ihre 
Gläubiger bei sofortiger Zerschlagung mehr wert sind als bei einer Fortfüh-
rung.6  

Die Schlüsselstellung, die potentiellen Kreditgebern hiernach für die Sanie-
rung zukommt, droht vor diesem Hintergrund zum Problem zu werden. Denn 
Kreditgeber werden ihre Finanzierungsentscheidungen in einer Marktwirt-
schaft nicht aufgrund altruistischer Erwägungen, sondern allein auf Grundlage 
ihrer eigenen Interessen- und Anreizlage treffen, so dass diese Anreizsituation 

 
1 Siehe zu den gängigen, hier verwendeten, französischen Abkürzungen, insbesondere 

von Zeitschriftentiteln etwa die Übersicht bei https://bibliotheques.u-paris2.fr/sites/default 
/files/bu-paris2/fichiers/liste-abreviations-droit.pdf (zuletzt abgerufen am 30.06.2023). 

2 Zu den betriebswirtschaftlichen Krisenbegriffen vgl. K. Schmidt/Uhlenbruck/Sinz, 
Krise, Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 1.1 ff. 

3 Plakativ Norton, Bankruptcy Law, § 94:21: „The most important person in the world to 
a new debtor in possession is its lender. […] [W]ithout financing, the case cannot take life; 
without financing, the debtor cannot survive.“; ähnlich Knof, ZInsO 2010, S. 1999, 2000; 
Knops/Bamberger/Lieser/Bamberger, Sanierungsfinanzierung, § 1 Rn. 106; Claussen, ZHR 
147 (1983), S. 195, 210; Uhlenbruck, GmbHR 1982, S. 141, 143; Kiethe, KTS 2005, S. 179, 
185; für Frankreich Pérochon, Contentieux bancaire, S. 35, 37, Rn. 3; vgl. auch BT-Drs. 
12/2443, S. 216. 

4 Vgl. etwa das vielzitierte Jaegersche Bonmot vom Konkurs als „Wertvernichter 
schlimmster Art“ Jaeger, Lehrbuch⁸, S. 216. 

5 K. Schmidt, Möglichkeiten der Sanierung, D. 23; Meyer-Cording, NJW 1981, S. 1242, 
1242 f.; Knof, ZInsO 2010, S. 1999, 2000; vgl. auch BT-Drs. 12/2443, S. 77 f. 

6 Aus französischer Sicht kritisch zu einem solchen „acharnement thérapeutique“ etwa 
Pérochon, Entreprises en difficulté, Rn. 18. 
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gleichsam zur Schicksalsfrage der Sanierung wird.7 Dabei erweist sich die Ge-
währung einer Sanierungsfinanzierung für Kreditgeber, die in aller Regel keine 
Veranlassung haben, Kredite zu gewähren, an deren Rückzahlung sie zwei-
feln,8 a priori als ausgesprochen problematisch: Aus deren Sicht stellt sich eine 
solche Kreditierung als bewusstes9 Kontrahieren mit einem Schuldner zweifel-
hafter Solvenz dar, der überdies ein Vorhaben mit ungewissen Erfolgsaussich-
ten verfolgt. Gelingt die Sanierung, können die Kreditgeber bestenfalls mit 
vollständiger und pünktlicher Zahlung von Zins und Tilgung rechnen. Scheitert 
die Sanierung hingegen, droht den Kreditgebern, weil in Insolvenznähe typi-
scherweise kein werthaltiges, unbelastetes Sicherungsgut mehr verfügbar sein 
wird10 und auch Dritte kaum zu Besicherungen bereit sein werden, ohne beson-
dere Schutzmechanismen als einfache, ungesicherte Insolvenzgläubiger ein 
weitgehender Forderungsausfall.11 Zu einer gewissen Zurückhaltung der Kre-
ditgeber wird neben dem Risiko, bei Scheitern des Versuchs Haftungs- oder 
Anfechtungsklagen ausgesetzt zu werden, weiter das europäische Bankenauf-
sichtsrecht beitragen, das durch seine an die Risikoträchtigkeit des Kredits ge-
koppelten Eigenkapitalanforderungen12 die Unattraktivität entsprechender 
Kredite weiter erhöht. 

Damit Sanierungen nicht prinzipiell an dieser Grundproblematik scheitern, 
sind folglich gewisse Anreize in Gestalt von Mechanismen erforderlich, die 
den Kreditgeber vor diesen Risiken schützen. Sind diese Anreize aber zu stark 
ausgestaltet, werden Kreditgeber Sanierungen auch dort unterstützen, wo eine 
sofortige Abwicklung für die Interessen der Gläubiger vorteilhafter wäre; dann 
werden unter Umständen auch Sanierungen durchgeführt, die mit Blick auf de-
ren wirtschaftliche Auswirkungen besser unterbleiben sollten. Dieser Konflikt 
lässt sich zwar theoretisch auflösen, indem die Anreizsituation für Kreditgeber 

 
7 Ähnlich Knof, ZInsO 2010, S. 1999, 2000 f.; vgl. auch Uhlenbruck, GmbHR 1982, 

S. 141, 141, 143. 
8 Knof, ZInsO 2010, S. 1999, 2000 f.; BT-Drs. 12/2443, S. 216; vgl. für Frankreich 

Vasseur, Égalité, S. 18; Chapon-Le Brethon, Égalité, Rn. 112, S. 73 f. 
9 Vgl. die Anforderungen des § 18 KWG für Kreditinstitute und die Maßgaben von Ma-

Risk BTO 1.2.5 Nr. 4 f.; vgl. zum Kenntnisstand der Kreditgeber etwa Paulus, ZRI 2022, 
S. 45, 49. 

10 Knof, ZInsO 2010, S. 1999, 2001; Madaus/Knauth, ZIP 2018, S. 149. 
11 Siehe zu den durchschnittlichen Befriedigungsquoten einfacher Insolvenzgläubiger in 

Deutschland und in Frankreich, die sich jeweils im unteren einstelligen Prozentbereich be-
wegen, AGS, Rapport Annuel 2020, S. 78 (abrufbar unter https://www.ags-garantie-
salaires.org/files/ags-theme/ags/2021/rapports_annuels_2020/rapport-annuel-dactivité_20 
20.pdf; zuletzt abgerufen am 30.06.2023) und die deutsche Insolvenzstatistik, 
https://www.destatis.de/DE/Themen/Branchen-Unternehmen/Unternehmen/Gewerbemel 
dungen-Insolvenzen/Tabellen/deckungsquoten-nach-art-des-schuldners.html (zuletzt abge-
rufen am 30.06.2023). 

12 Vgl. etwa Schluck-Amend, NZI-Beil. 2019, S. 14, 16; L. Aynès/Crocq/A. Aynès, Droit 
des sûretés, Rn. 7. 
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so ausgestaltet wird, dass diese nur Anlass zur Unterstützung derartiger Vor-
haben haben, wenn dies auch wirtschaftlich sinnvoll ist.13 Praktisch ist dieser 
aber nicht reibungsfrei auflösbar, weil es sich bei den Erfolgsaussichten einer 
Sanierung immer auch um eine Prognose auf unsicherer Tatsachengrundlage 
handelt.14  

Die Einordnung dieser Konstellation als Anreizproblem beruht insbeson-
dere auf der Prämisse, dass Kreditinstitute jenseits von rechtsgeschäftlich be-
gründeten Leistungspflichten keine Pflicht trifft, angeschlagene Unternehmen 
mit Kreditmitteln zu versorgen.15 Verschiedentlich hat man jedoch sowohl in 
Deutschland als auch in Frankreich, etwa unter Rückgriff auf Treuepflichten 
i.S.d. § 242 BGB oder die besondere wirtschaftliche Stellung von Banken, da-
für plädiert, Kreditinstituten auch ohne rechtsgeschäftlich begründete Leis-
tungspflicht eine solche Kreditversorgungspflicht aufzuerlegen.16 Dabei hätte 
eine derartige Verpflichtung durchaus das Potential, den hier beschriebenen 
Konflikt aufzulösen, indem Banken von vornherein das Recht abgesprochen 
würde, eine Kreditierung bei aussichtsreichen Sanierungsversuchen zu verwei-
gern. 

Eine Verpflichtung von Privatrechtssubjekten, unabhängig von ihrem 
rechtsgeschäftlichen Willen vermögensaufstockende Leistungen zu erbringen, 
erwiese sich in einer Privatrechtsordnung, die Rechte gerade zur privatautono-
men und privatnützigen Verwendung zuweist,17 jedoch als fundamental frei- 

 
13 Vgl. etwa Uhlenbruck/Pape, § 1 InsO Rn. 4: Eine Unternehmensfortführung sei 

„[…] betriebswirtschaftlich sinnvoll, volkswirtschaftlich erwünscht und juristisch geboten, 
wenn der Wert des Unternehmens im Fall der Fortführung größer ist als bei einer 
Liquidation.“ 

14 Allgemein zu diesem Konflikt Heese, Funktion, S. 19; Heese, JZ 2018, S. 179, 181. 
15 Vgl. etwa Staudinger/Mülbert, § 490 BGB, Rn. 40 f.; Staudinger/Freitag, § 488 BGB 

Rn. 116; OLG Zweibrücken, ZIP 1984, S. 1334, 1339; Rümker, KTS 1981, S. 493, 503 ff.; 
Ellenberger/Bunte/Häuser, BankR-HdB, § 65 Rn. 41 ff. insbes. Rn. 58; etwas offener 
MüKo-BGB/K. P. Berger, vor § 488 BGB Rn. 102; K. P. Berger, BKR 2009, S. 45, 47 ff.; 
K. P. Berger, FS Westermann, S. 109, 113 ff.; für Frankreich deutlich in diesem Sinne Cass. 
Ass. Plen., 09.10.2006, n° 06-11.056: „[…] [H]ors le cas où il est tenu par un engagement 
antérieur, le banquier est toujours libre, sans avoir à justifier sa décision qui est discrétion-
naire, de proposer ou de consentir un crédit quelle qu’en soit la forme, de s’abstenir ou de 
refuser de le faire […].“ 

16 Für Deutschland insbesondere Canaris, ZHR 143 (1979), S. 113, 120 ff., 132 ff.; Cana-
ris, Bankvertragsrecht, Rn. 1271 f.; Eidenmüller, Unternehmenssanierung, S. 741 ff., 
775 ff.; offen gegenüber einer solchen Pflicht auch Vuia, Verantwortlichkeit, S. 337 ff.; für 
Frankreich jüngst wieder Nicolle, Droit au crédit, S. 19 ff.; vgl. auch den Überblick bei Hopt, 
ZHR 143 (1979), S. 139, 142 ff. 

17 Vgl. zur Privatrechtsordnung als Rechtszuweisungsordnung etwa Lobinger, Rechtsge-
schäftliche Verpflichtung, S. 89 f.; Lobinger, Grenzen, S. 6 f.; J. F. Hoffmann, Zession, 
S. 35 ff.; Schlüter, Rückabwicklung, S. 104 f. 
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heitswidrig und ist bereits aus diesem Grund zu verwerfen.18 Das gilt für Ban-
ken nicht weniger als für alle übrigen Privatrechtssubjekte. Ganz im Gegenteil 
geriete eine solche Pflicht auch in Konflikt mit den aufsichtsrechtlichen Pflich-
ten eines Kreditinstituts zur sorgfältigen Kreditwürdigkeitsprüfung (vgl. § 18 
Abs. 1 KWG, MaRisk BTO 1.2.5 Nr. 4 f.) und ist auch aus diesem Grund nicht 
anzuerkennen.19 

Der Umgang mit Sanierungsfinanzierungen ist aber nicht nur als praktisches 
Problem von Bedeutung, sondern ist auch deshalb von besonderem Interesse, 
weil sich hier die im Insolvenzfall allgegenwärtigen Interessenkonflikte der 
Gläubiger20 in größter Deutlichkeit zeigen. Teils werden die Gläubiger ein In-
teresse an einer sofortigen Zerschlagung des Unternehmens, also auch einem 
Ausbleiben von Sanierungsfinanzierungen und -versuchen haben, teils können 
diese aber auch ein unbedingtes Interesse am Unternehmenserhalt und dement-
sprechend ein intensives Interesse am Zustandekommen auch von riskanten 
Sanierungsfinanzierungen haben.  

Mit der Frage nach Erhalt oder Untergang eines Unternehmens betrifft die 
Sanierungsfinanzierungen daneben und grundsätzlich unabhängig von den 
Gläubigerinteressen auch vielfältige Interessen der Allgemeinheit, die sowohl 
zugunsten einer Zerschlagung als auch zugunsten eines Fortbestands bestehen 
können. Die konkrete Auflösung dieser Gemengelage zeigt demnach nicht nur, 
wie ein Insolvenzrecht mit entsprechenden Risiken und Unsicherheiten um-
geht,21 sondern vor allem, wie dieses die Interessen der Beteiligten und der 
Allgemeinheit gewichtet. So wird etwa ein Insolvenzrecht, das Interessen der 
Allgemeinheit am Erhalt von Unternehmen priorisiert, insoweit zu deutlich an-
deren Ergebnissen gelangen, als ein Insolvenzrecht, das die Befriedigungsaus-
sichten der Gläubiger in den Vordergrund rückt. Damit verspricht eine nähere 
Untersuchung dieser Konstellation über diese konkrete und sehr spezifische 

 
18 Im Kern auch Staudinger/Freitag, § 488 BGB Rn. 116; OLG Zweibrücken, ZIP 1984, 

S. 1334, 1339; siehe allgemein zum „Prinzipienmonismus“ dergestalt, dass eine Pflicht, ver-
mögensaufstockende Leistungen zu erbringen, nur aus einer dahingehenden privatautonom 
eingegangenen Verpflichtung resultieren kann Lobinger, Rechtsgeschäftliche Verpflich-
tung, S. 90 ff.; Lobinger, Grenzen, S. 6 ff. 

19 Vgl. schon Hopt, ZHR 143 (1979), S. 139, 172; Rümker, KTS 1981, S. 493, 503 ff.; 
siehe auch Ellenberger/Bunte/Häuser, BankR-HdB, § 65 Rn. 57 f. 

20 Zu diesen Interessenkonflikten und der Unmöglichkeit diese im Rahmen eines Insol-
venzrechts vollständig und reibungsfrei aufzulösen bereits Percerou/Desserteaux, Des 
faillites & banqueroutes, Bd. I, Rn. 24, S. 37: „[…][É]tant donnés le nombre et la complexité 
des intérêts auxquels touche l’institution, il est impossible qu’elle ne soit pas imparfaite sur 
certains points […]. […] [T]out le monde perd dans une faillite et, par un sentiment bien 
humain, encore que peu justifié, on s’en prend au législateur des pertes que l’on subit, alors 
qu’elles tiennent en réalité à la situation de fait. On ne remarque point que la loi ne peut pas 
pourtant modifier cette situation, ni créer de toutes pièces un actif qui fait défaut […].“; 
eingehend hierzu auch Roussel Galle, GP 2008, S. 1741, 1741 ff. 

21 Ähnlich Knof, ZInsO 2010, S. 1999, 2000. 
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Frage hinaus grundsätzliche Erkenntnisse über die Ausrichtung des Insolvenz-
rechts.  

Es handelt sich bei der Behandlung der Sanierungsfinanzierer insoweit aber 
nicht nur um eine Problemlage von grundsätzlicher praktischer und theoreti-
scher Bedeutung. Ganz besonders in jüngster Zeit ist diese Konfliktlage viel-
mehr auch verschiedentlich Gegenstand von Gesetzgebungsmaßnahmen und 
Reformvorschlägen gewesen und weist daher auch einen hohen aktuellen Be-
zug auf. So sieht etwa Art. 17 Abs. 4 der Richtlinie 2019/1023 über präventive 
Restrukturierungsrahmen22 die Möglichkeit der Mitgliedstaaten vor, (Sanie-
rungs-)Finanzierungen, die im Rahmen eines präventiven Sanierungsverfah-
rens gewährt werden, in Folgeverfahren ein Befriedigungsvorrecht einzuräu-
men. Auch der jüngste Richtlinienentwurf der EU-Kommission betreffend die 
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Insolvenzrechts23 sieht in seinem 
Art. 33 Abs. 1 b) die Privilegierung von sog. Zwischenfinanzierungen (vgl. 
Art. 2 i) des Richtlinienentwurfs) in Folgeverfahren vor, wenn diese im Rah-
men eines sog. pre-pack-Verfahrens gewährt wurden. Entsprechende Rege-
lungsvorschläge enthalten darüber hinaus der UNCITRAL Legislative Guide 
on Insolvency Law,24 der insoweit eine deutliche Ähnlichkeit zum US-ameri-
kanischen sog. DIP-financing aufweist,25 sowie der insoweit hierauf Bezug 
nehmende Vorschlag der Association Henri Capitant für ein europäisches 
Wirtschaftsgesetzbuch.26 

B. Fragestellung und Ziel der Arbeit 
B. Fragestellung und Ziel der Arbeit 

Ausgehend von dem skizzierten Spannungsfeld will sich diese Arbeit in einem 
ersten Schritt der Frage widmen, wie dieser Konflikt im deutschen Recht in 
Bezug auf Sanierungsfinanzierungen behandelt wird. Entscheidend ist hierfür 
weniger der Fall des Gelingens des Sanierungsvorhabens, in dem die Kredit-
geber auch ohne besonderen Schutz mit vollständiger und pünktlicher Zahlung 

 
22 Richtlinie (EU) 2019/1023 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 

2019 über präventive Restrukturierungsrahmen, über Entschuldung und über Tätigkeitsver-
bote sowie über Maßnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insol-
venz- und Entschuldungsverfahren und zur Änderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 (Richt-
linie über Restrukturierung und Insolvenz), ABl. L 172 vom 26.06.2019, S. 18 ff. 

23 Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council harmonising 
certain aspects of insolvency law, COM (2022) 702 final. 

24 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law, S. 113 ff; siehe hierzu noch 
7. Kapitel, A.II. 

25 Vgl. McCormack/Keay/Brown, European Insolvency Law, S. 126; eingehend zum DIP-
financing noch unten, 5. Kapitel, F.  

26 Siehe Art. 2.3.3, S. 15, abrufbar unter: http://henricapitant.de/content/wb/media/ 
Ceda/TexteDe/Avant-projet_Insolvenzrecht_DE.pdf (zuletzt abgerufen am 30.06.2023). 
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rechnen können und auch typischerweise nicht mit Schadensersatz- oder An-
fechtungsansprüchen konfrontiert werden. Maßgeblich wird insbesondere aus 
der Sicht eines rationalen Kreditgebers vielmehr sein, wie er im Fall des end-
gültigen Scheiterns des Vorhabens, das in eine Liquidation des Unternehmens 
mündet, behandelt wird. Hierbei handelt es sich typischerweise um den worst 
case, in dem sich diese Konflikte in größter Deutlichkeit zeigen und an dem 
ein rationaler Kreditgeber seine Finanzierungsentscheidung zumindest mit aus-
richten wird. 

Es soll also untersucht werden, ob die skizzierte Anreizsituation im deut-
schen Recht so ausgestaltet ist, dass potentielle Kreditgeber Sanierungsvorha-
ben ihre Unterstützung nicht verweigern, wenn diese ex ante erfolgverspre-
chend und die Interessen aller Beteiligten zu fördern geeignet sind, ohne zu-
gleich entsprechende Anreize auch in den Fällen zu setzen, in denen ein solches 
Vorhaben mit Blick auf die Interessen der übrigen Gläubiger besser unter-
bliebe. Konkret soll demnach auch geklärt werden, inwiefern im deutschen 
Recht Schutzmechanismen bestehen, die (potentielle) Kreditgeber vor grund-
sätzlich mit einem Liquidationsverfahren bzw. dem Scheitern eines Sanie-
rungsversuches verbundenen Risiken bewahren. Dabei soll es auch darum ge-
hen, ob und wenn ja inwiefern die Behandlung der Sanierungsfinanzierer be-
reits unter dem geltenden Recht Ergebnis eines nur für diese geltenden Sonder-
regimes ist oder diese den allgemeinen Bestimmungen unterworfen sind. 

Bei einer solchen Betrachtung der lex lata will diese Arbeit aber nicht stehen 
bleiben, sondern auf Grundlage einer rechtsvergleichenden Untersuchung der 
Behandlung dieser Konstellation im französischen Recht eruieren, ob sich aus 
diesem etwas für die Fortentwicklung des deutschen Rechts (de lege ferenda) 
insoweit gewinnen lässt. Insbesondere soll es dabei um die Frage gehen, ob 
– ohne mit der Grundausrichtung des deutschen Insolvenzrechts auf Gläubige-
rinteressen zu brechen27 – besondere Schutzinstrumente für Kreditgeber des 
französischen Rechts auch für das deutsche Recht fruchtbar gemacht werden 
können, um Kreditgewährungen in Insolvenznähe im deutschen Recht attrak-
tiver zu machen, wie dies seit längerer Zeit für das deutsche Recht ver-
schiedentlich gefordert wird.28 

 
27 Dass sich entsprechende Schutzmechanismen bei einem Paradigmenwechsel des deut-

schen Insolvenzrechts weg von den Gläubigerinteressen hin zu einem Sanierungsrecht im 
wirtschafts- und sozialpolitischen Interesse recht unproblematisch einfügen würden, dürfte 
unzweifelhaft sein; siehe zu den insoweit allein relevanten verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten unten 6. Kapitel, A. 

28 Uhlenbruck, KTS 1981, S. 513, 572; Uhlenbruck, GmbHR 1982, S. 141, 141 ff.; in 
Anschluss hieran Obermüller, Insolvenzrecht9, Rn. 5.85; etwas zurückhaltender jetzt Ober-
müller/H. Huber, Insolvenzrecht, Rn. 5.151. 
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C. Methode 
C. Methode 

I. Rechtsvergleichung als Methode – Frankreich als Vergleichsgegenstand 

Diese Arbeit will sich dem beschriebenen Konflikt insbesondere aus einem 
rechtsvergleichenden Blickwinkel nähern. Über das reine Erkenntnisinteresse 
einer solchen Untersuchung29 hinaus bietet das gegenüber einem allein rechts-
dogmatischen Vorgehen den Vorteil, dass die Betrachtung einer anderen 
Rechtsordnung gerade für die Frage nach der Verbesserung der eigenen 
Rechtsordnung einen nicht durch die eigene Kreativität oder Zwänge der eige-
nen Rechtsordnung limitierten „Vorrat an Lösungen“30 liefern kann. Damit 
kann ein solcher Ansatz auch konkretes Anschauungsmaterial für eine mögli-
che Fortentwicklung liefern.31 Das hat darüber hinaus den Vorteil, dass nicht 
nur konkrete Lösungsvorschläge, sondern auch die praktischen Erfahrungen 
mit diesen Ansätzen betrachtet werden können.32 Hinsichtlich der Auswirkun-
gen der betrachteten Normen besteht also bereits ein Erfahrungsschatz, so dass 
für die übernehmende Rechtsordnung nicht „bei null“ begonnen werden 
muss.33  

Voraussetzung jeder Rechtsvergleichung ist die Vergleichbarkeit der zu un-
tersuchenden Rechtssätze.34 Dabei ist zu beachten, dass verschiedene Rechts-
ordnungen die gleichen Probleme auf sehr unterschiedliche Art und Weise be-
wältigen und daher Rechtsinstitute und Figuren herausgebildet haben können, 
für die es in anderen Rechtsordnungen keine exakte Entsprechung gibt.35 Zwi-
schen diesen ist dementsprechend auch kein sinnvoller Vergleich möglich.36 
Erforderlich ist es daher, sich von den Systembegriffen der eigenen Rechtsord-
nung zu lösen, um den Untersuchungsgegenstand als Sach- und nicht als 
Rechtsproblem zu erfassen.37 Zu vergleichen sind dann die Institute, mit denen 
das Sachproblem in den einzelnen Rechtsordnungen bewältigt wird, die also 
die gleiche Funktion haben.38 

 
29 Vgl. schon Zitelmann, DJZ 1900, S. 329, 330. 
30 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 2 I, S. 14, der die Wendung Zitelmann 

zuschreibt; bei diesem findet sich diese Wendung zwar nicht exakt, aber doch in der Sache, 
siehe Zitelmann, DJZ 1900, S. 329, 330 f. 

31 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 2 I, S. 14, § 3 VII, S. 46 f.; Kischel, Rechts-
vergleichung, § 2 Rn. 29, S. 60. 

32 Kischel, Rechtsvergleichung, § 2 Rn. 29. 
33 Kischel, Rechtsvergleichung, § 2 Rn. 29. 
34 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 3 II, S. 33. 
35 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 3 II, S. 33. 
36 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 3 II, S. 33. 
37 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 3 II, S. 33. 
38 Siehe zur funktionalen Rechtsvergleichung grundlegend Zweigert/Kötz, Rechtsverglei-

chung, § 3 II, S. 33 ff., eingehend auch zur hieran geübten Kritik Michaels, Oxford Hand-
book, S. 345 ff. 
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Eine Erfassung des Untersuchungsgegenstandes als Sach- und nicht als 
Rechtsproblem ist hier bereits erfolgt. So soll es darum gehen, wie das Problem 
des Ausgleichs von wirtschaftlichen Vor- und Nachteilen einer Sanierung bzw. 
einer Liquidation in Bezug auf Sanierungsfinanzierungen in der deutschen und 
der französischen Rechtsordnung bewältigt wird. Konkret ist zu untersuchen, 
wie Geber von Sanierungsfinanzierungen in Liquidationsverfahren behandelt 
und insbesondere vor den wirtschaftlichen Risiken des Scheiterns eines Sanie-
rungsversuchs geschützt werden. 

Die Auswahl gerade des französischen Rechts als Vergleichsgegenstand er-
folgt hier insbesondere vor dem Hintergrund des in jüngerer Zeit mit großem 
Einsatz vorangetriebenen politischen Wunsches der Vereinheitlichung des (eu-
ropäischen) Wirtschaftsrechts auch auf Grundlage eines deutsch-französischen 
Wirtschaftsgesetzbuches. Gegenstand dieser Harmonisierungsbestrebungen ist 
dabei insbesondere das Insolvenzrecht der beiden Staaten.39 So hat zuletzt etwa 
die Association Henri Capitant einen Vorentwurf für ein europäisches Wirt-
schaftsgesetzbuch vorgelegt, der auch die Schaffung eines Vorrechts für neue 
Finanzierungen vorsieht.40  

Auch unabhängig von dieser Diskussion scheint eine eingehende Auseinan-
dersetzung mit dem französischen Recht aber lohnenswert. Dafür spricht zu-
nächst, dass das französische Recht – anders als insbesondere das US-ameri-
kanische Recht41 – insoweit in der deutschen Diskussion bislang wenig berück-
sichtigt worden ist.42 Darüber hinaus ist eine eingehende Betrachtung des fran-
zösischen Rechts aber vor allem deshalb von Interesse, weil das französische 
Insolvenzrecht durch seine offene Ausrichtung auf wirtschafts- und sozialpoli-
tische Ziele klarer konzeptioneller Gegenentwurf zum deutschen Insolvenz-
recht ist.43 Gerade diese Konfrontation mit einer Rechtsordnung, die das glei-
che wirtschaftliche Problem auf Grundlage eines grundsätzlich anderen Ansat-
zes zu bewältigen sucht, vermag es, Perspektiven zu einer kritischen Hinterfra- 

 
39 Vgl. zu diesem Vorhaben etwa Gruber, EuZW 2019, S. 181, 181 ff.; Paulus/Dammann, 

ZIP 2018, S. 249, 250 ff.; Gruber/Herrmann/Lehmann/Schulze/Teichmann, EuZW 2021, 
S. 413, 413 ff.; Lehmann/J.Schmidt/Schulze, ZRP 2017, S. 225, 225 ff.; sehr kritisch 
d’Avout, ZEuP 2019, S. 653, 657 ff. 

40 Siehe wiederum Art. 2.3.3, S. 15, http://henricapitant.de/content/wb/media/Ceda/Texte 
De/Avant-projet_Insolvenzrecht_DE.pdf. 

41 Insbesondere Parzinger, Fortführungsfinanzierung, S. 81 ff.; Parzinger, ZIP 2019, 
S. 1748, 1751 f.; Jaffé, FS Görg, S. 233, 240 ff. 

42 Sehr kursorisch Parzinger, Fortführungsfinanzierung, S. 162 ff.; Parzinger, ZIP 2019, 
S. 1748, 1754; überblicksartig auch Merle, Insolvenzzwecke, S. 259; näher Medla, Unter-
nehmenssanierung, S. 148 ff., 486 f.; vor der Reform des französischen Rechts von 2005 
allgemein zu Befriedigungsvorrechten im französischen Recht auch Gassert-Schumacher, 
Privilegien, S. 213 ff. 

43 Eingehend hierzu unten, 2. Kapitel; zurückhaltender Paulus/Dammann, ZIP 2018, 
S. 249, 250 f.; die Unterschiede zwischen den beiden Insolvenzrechten deutlich relativierend 
auch Vallens, BJE juillet-août 2022, S. 38. 
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gung und Fortentwicklung oder theoretischen Absicherung der deutschen An-
sätzen und Lösungen zu eröffnen.44 Schließlich hat eine solche Konfrontation 
auf grundsätzlicher Ebene das Potential, Klarheit über die Bedeutung der Ver-
fahrensziele zu erzielen, ob diese also tatsächlich und notwendig zu unter-
schiedlichen Ergebnissen führen müssen oder ob sich trotz allem – entspre-
chend einer praesumtio similitudinis – ähnliche Lösungen ergeben.45 Dieser 
Ansatz kann daher insoweit auch einen (Grundlagen-)Beitrag zur Harmonisie-
rungsdebatte und den Hürden einer solchen Vereinheitlichung liefern.46 

II. Konzeptionelle Grenzen der Rechtsrezeption 

Widmet man sich dem Komplex der Übertragung von Rechtsnormen aus einer 
anderen Rechtsordnung, wie das im Rahmen dieser Arbeit geschehen soll, stellt 
sich die Frage nach der Möglichkeit der Übertragung von Rechtsnormen, deren 
Grenzen und der Implikationen hiervon für das weitere Vorgehen. Die Mög-
lichkeit der „Übertragung“ von Rechtsnormen ist in der Vergangenheit vor al-
lem von Legrand,47 in Widerspruch zu den Thesen Watsons von den allgegen-
wärtigen „legal transplants“, die weitgehend unabhängig von gesellschaftli-
chen Besonderheiten möglich seien,48 grundsätzlich bestritten worden. 

1. Die Rechtsübertragung als „transfert culturel“ 

Ausgangspunkt muss insoweit der Umstand sein, dass sich der Inhalt einer 
Rechtsnorm nicht ausschließlich aus den Worten, die sie ausdrücken, ergibt,49 
sondern die Bedeutung einer Rechtsnorm maßgeblich aus deren Interpretation 

 
44 Vgl. Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 2 IV, 1, S. 20 f.; vgl. schon Zitelmann, 

DJZ 1900, S. 329, 330 f. 
45 So Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 3 III, S. 39; eingehend hierzu und der an 

dieser geübten Kritik Michaels, Oxford Handbook, S. 345, 375 ff. 
46 Die Frage nach der „Kontextabhängigkeit“ insbesondere der nationalen Kreditsiche-

rungs- und Insolvenzrechte aufwerfend etwa Eidenmüller, JZ 2007, S. 487, 493; Brinkmann, 
Kreditsicherheiten, S. 8 f.; vgl. auch J. F. Hoffmann, Prioritätsgrundsatz, S. 231. 

47 Legrand, Maastricht Journal of European and Comparative Law 4 (1997), S. 111, 
113 ff.; Legrand, Adapting Legal Cultures, S. 55, 57 ff. 

48 Insbesondere Watson, Legal transplants, S. 95 f. 
49 Larenz, Methodenlehre, S. 206; Graziadei, Oxford Handbook, S. 443, 470; Sacco, 

American Journal of Comparative Law 39 (1991), S. 343, 344 f.; Legrand, Maastricht 
Journal of European and Comparative Law 4 (1997), S. 111, 114 f.; Legrand, Adapting 
Legal Cultures, S. 55, 57 ff.; ein solches Verständnis unterstellt Legrand, Maastricht Journal 
of European and Comparative Law 4 (1997), S. 111, 113 aber Watson; ebenso Legrand, 
Adapting Legal Cultures, S. 55, 57. 
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folgt,50 die wiederum erheblich vom „Vorverständnis“51 des Interpreten ge-
prägt ist.52 Dieses Vorverständnis ist insbesondere von den historischen Ent-
stehungsbedingungen der Norm, deren Gesamtkontext sowie dem (rechts-)kul-
turellen Verständnis des Interpreten beeinflusst.53 Die Übertragung einer 
Rechtsnorm stellt sich damit als Transfer eines jedenfalls auch kulturell ge-
prägten Objekts dar.54 Insbesondere die jüngere kulturwissenschaftliche For-
schung hat gezeigt, dass ein solcher „transfert culturel“55, d.h. die Übertragung 
eines Kulturobjekts von einem kulturellen Kontext in den anderen, aufgrund 
der beschriebenen Kontextabhängigkeit stets zu einer inhaltlichen Verände-
rung des transferierten Objekts führen wird.56  

Dabei ist zwar nicht von der Hand zu weisen, dass in Folge der Globalisie-
rung und vor allem der (europäischen) Rechtsangleichung (kulturelle) Unter-
schiede zwischen den nationalen Rechtsordnungen geschwunden sind.57 Auch 
existieren völlig homogene Kulturräume aufgrund der vielfältigen Austausch-
bewegungen, die seit jeher stattfinden, ohnehin nicht; vielmehr ist auch eine 

 
50 Larenz, Methodenlehre, S. 206; Sacco, American Journal of Comparative Law 39 

(1991), S. 343, 344 f.; Legrand, Maastricht Journal of European and Comparative Law 4 
(1997), S. 111, 114 f.; Legrand, Adapting Legal Cultures, S. 55, 57 f. 

51 Der Begriff wurde maßgeblich durch Gadamer, Wahrheit und Methode, S. 270 ff. ge-
prägt, wobei Gadamer die Begriffe Vorentwurf, Vor-Meinung, Vorverständnis und Vorur-
teil insoweit wohl weitgehend synonym verwendet. 

52 Legrand, Maastricht Journal of European and Comparative Law 4 (1997), S. 111, 
114 f.; Legrand, Adapting Legal Cultures, S. 55, 58; Sacco, American Journal of Com-
parative Law 39 (1991), S. 343, 345; Kischel, Rechtsvergleichung, § 2 Rn. 38; Wörner-
Schönecker, Rechtstransfers, S. 57; zur Bedeutung des Vorverständnisses als Vorbedingung 
des Verstehens im Rahmen des „hermeneutischen Zirkels“ Gadamer, Wahrheit und 
Methode, S. 271 ff.; Larenz, Methodenlehre, S. 207 ff. 

53 Legrand, Maastricht Journal of European and Comparative Law 4 (1997), S. 111, 
114 f.; Legrand, Adapting Legal Cultures, S. 55, 58; zustimmend Kischel, Rechtsver-
gleichung, § 2 Rn. 38; vgl. auch Kramer, JZ 2017, S. 1, 3: „[…] Rechtsnormen [kommt] 
kein autonomes, von der sie tragenden Gesellschaft zu abstrahierendes Dasein [zu].“; 
Stolleis, Rg 20 (2012), S. 72, 75; Larenz, Methodenlehre, S. 209 ff.; Sacco, American 
Journal of Comparative Law 39 (1991), S. 343, 345; vgl. auch Hendry, Engaging Trans-
lation, S. 87, 93; Wörner-Schönecker, Rechtstransfers, S. 57. 

54 Legrand, Maastricht Journal of European and Comparative Law 4 (1997), S. 111, 
115 f.; Legrand, Adapting Legal Cultures, S. 55, 59 f.; Graziadei, Oxford Handbook, S. 443, 
469 f.; Stolleis, Rg 20 (2012), S. 72, 74 f.; Wörner-Schönecker, Rechtstransfers, S. 57; wohl 
auch Kischel, Rechtsvergleichung, § 2 Rn. 38; vgl. auch Kramer, JZ 2017, S. 1, 3; zum Recht 
als Kulturerscheinung schon Zitelmann, DJZ 1900, S. 329, 330. 

55 Grundlegend zum Konzept des transfert culturel als „passage d’un objet culturel d’un 
contexte à l’autre“ Espagne, Revue Sciences/Lettres, Nr. 1 2013, Rn. 1 und passim; 
Espagne, Transferts culturels, S. 1 ff.; vgl. auch Stolleis, Rg 20 (2012), S. 72, 76, der von 
einem „Kulturaustausch“ spricht. 

56 Grundlegend Espagne, Transferts culturels, S. 1 ff.; Espagne, Revue Sciences/Lettres, 
Nr. 1 2013, Rn. 1. 

57 Kramer, JZ 2017, S. 1, 3. 
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1-562)
Farben


Farbraum: ICC-RGB (sRGB IEC61966-2.1) #3362 (Seite 1-562)
Schriften


TimesNewRomanPS-ItalicMT: Breite eines Schriftzeichens ist nicht definiert #2 (Seite 
466,529)


Schwarze Schrift Calibri (10.1 pt) ist ausstanzend #5 (Seite 3,6,20)
Schwarze Schrift SymbolMT (10.1 pt) ist ausstanzend #2 (Seite 400,405)
Schwarze Schrift Calibri-Italic (10.1 pt) ist ausstanzend #2 (Seite 3,20)
Schwarze Schrift TimesNewRomanPSMT (5.5 pt) ist ausstanzend #2169 (Seite 21-35,


40-49,51-70,72-95,97-98,103-104,107-177,179-181,184-228,230-263,265-273,275-299,
301-323,326,328,331,333-347,349,352-353,361-365,367-422,424-426,428-487,489-490,
493-510,514-517,528,535,538-539,541,546-547,552)
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Schwarze Schrift TimesNewRomanPSMT (6.5 pt) ist ausstanzend #2150 (Seite 21-35,
40-49,51-70,72-95,97-98,103-104,107-177,179-181,184-228,230-263,265-273,275-299,
301-323,326,328,331,333-347,349,352-353,361-365,367-422,424-426,428-487,489-490,
493-510,514-517)


Schwarze Schrift TimesNewRomanPSMT (7.0 pt) ist ausstanzend #1 (Seite 29)
Schwarze Schrift TimesNewRomanPSMT (7.9 pt) ist ausstanzend #11 (Seite 21,44,194,


339,352,371-372,377,471,495)
Schwarze Schrift TimesNewRomanPSMT (8.4 pt) ist ausstanzend #2852 (Seite 5,7,9,11,


13,15,17,19,21-35,40-49,51-95,97-99,103-104,107-177,179-181,184-228,230-263,
265-273,275-299,301-323,326,328,331,333-347,349,352-353,361-365,367-422,424-426,
428-487,489-490,493-510,514-517,525-562)


Schwarze Schrift TimesNewRomanPSMT (10.1 pt) ist ausstanzend #3239 (Seite 1-562)
Schwarze Schrift TimesNewRomanPS-ItalicMT (6.5 pt) ist ausstanzend #1 (Seite 391)
Schwarze Schrift TimesNewRomanPS-ItalicMT (8.4 pt) ist ausstanzend #2824 (Seite 


4-36,40-99,104-105,107-357,362-511,514-518,520-562)
Schwarze Schrift TimesNewRomanPS-ItalicMT (10.1 pt) ist ausstanzend #2116 (Seite 


2-6,8,13-23,25-33,35-37,39,41-52,54-97,101,103,105-109,111-133,135,137-187,
189-223,225,227-357,359,362-363,365-375,378-381,383-411,413,415-421,423-511,
513-524,527,529,531,533,535,537,539,541,543,545,547,549,551,553,555,559,561)


TimesNewRomanPSMT: Schriftzeichen ist fehlerhaft definiert #22 (Seite 74,318,
320-321,526-529,531,538,542-546,548,552,556)


TimesNewRomanPS-ItalicMT: Schriftzeichen ist fehlerhaft definiert #22 (Seite 153,314,
316,320-322,375,527,533,535,538,542-544,547,554)


Inhalt
Aktion, JavaScript oder Kommentar entfernt (Seite 2-20,25,61,63,80,90,95,98,110-111,


116-117,127,138,156-157,162,167,188,216,221,233,255,258-259,265,267,275,296,299,
320,373,378,381-382,384-385,410,413,428-429,445,449,457-458,471-473,482,499,508)


Sonstige Informationen
Verwendete Einstellungen: Gulde_Standard


Farbseparationen: 4
CMYK


Farbräume
ICCBased (CMM erforderlich)
ICC-RGB (sRGB IEC61966-2.1)


Schriften: 19
ArialMT TrueType / Build-In / eingebettete Untergruppe
Calibri (2x) TrueType / Build-In / eingebettete Untergruppe
Calibri-Italic TrueType / Build-In / eingebettete Untergruppe
SymbolMT TrueType / MacRoman / eingebettete Untergruppe
TimesNewRomanPS-ItalicMT (5x) TrueType / Build-In / eingebettete Untergruppe
TimesNewRomanPSMT (9x) TrueType / Build-In / eingebettete Untergruppe





