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(Deutsches) Internationales Insolvenzrecht im Umbruch: Grundfragen grenziiberschreiten-
der Insolvenzen, unter Beriicksichtigung der UNCITRAL-Modellbestimmungen iiber

grenziiberschreitende Insolvenzverfahren

§ 1: Einleitung

I) Regelungsgegenstand des internationalen Insolvenzrechts

A. Der Begriff der internationalen Insolvenz

Ein Insolvenzverfahren kann diverse Berithrungspunkte haben - zu den Orten, an denen die
beteiligten Personen eine Geschéftstitigkeit ausiiben und zu den Orten, an denen sich Vermogens-
werte des Schuldners befinden. Dartiber hinaus konnen Vermogenswerte Dritter, die dem
Schuldner oder der Insolvenzmasse ganz oder teilweise zustehen, an nochmals anderen Orten
belegen sein: Auch zu diesen Orten hat das Insolvenzverfahren dann einen Bezug. Grenziiber-
schreitende Bedeutung hat das Insolvenzverfahren, wenn die genannten personen- oder sach-

bezogenen Berithrungspunkte zu verschiedenen Rechtsordnungen bestehen.

Eine internationale Insolvenz ist demnach denkbar, wenn beispielsweise ein Wirtschaftsunterneh-
men mit grenziibergreifender Unternehmensstruktur Schuldner ist, d.h. wenn sich der Sitz des
Unternehmens im Inland befindet und im Ausland unselbstindige Zweigstellen oder rechtlich
selbstindige Niederlassungen existieren. Andererseits wird ein Insolvenzfall auch dadurch zu
einem internationalen, dass im Inland Betriebsstitten oder sonstige Vermogenswerte eines
ausléndischen Schuldners vorhanden sind oder dass sich der auslédndische Schuldner an im Inland
ansissigen Unternehmen beteiligt hat'. Eine internationale Insolvenz ist ebenfalls gegeben, wenn
ein Privatmann Eigentiimer von Vermodgensgegenstinden ist, die in einem anderen Staat als dem
Staat der Eroffnung des Insolvenzverfahrens belegen sind. Mdglich ist zudem eine internationale
Nachlassinsolvenz: Existieren beispielsweise Kapitalanlagen oder Grundvermdgenswerte, die in
den Nachlass fallen, in anderen Staaten als dem Verfahrenseréffnungsstaat, so sind diese grund-

sitzlich? zur Masse zu ziehen.

! Metzger, ‘Die Umsetzung des Istanbuler Konkursiibereinkommens ...", S.1.

? Eine Ausnahme besteht dann, wenn das Insolvenzverfahren keinen Wirkungsanspruch auBerhalb
des Verfahrenser6ffnungsstaates erhebt.



B. Aufgabe und Rechtsnatur des internationalen Insolvenzrechts

1. Die Aufgabe des internationalen Insolvenzrechts

Heutzutage® ist das internationale Insolvenzrecht ein unverzichtbarer Bestandteil des interna-
tionalen Wirtschaftsrechts: Aufgrund der wirtschaftlichen Entwicklung von Unternehmen und
deren weltweiten Verflechtungen sowie aufgrund der zunehmenden Internationalisierung der
Investitionsmoglichkeiten fiir Privatpersonen stellt sich bei einem Unternehmenszusammenbruch
ebenso wie bei Privat- und Nachlassinsolvenzen immer héufiger die Frage, welche Rechtsfolgen
zur Behandlung insolvenzrechtlicher Sachverhalte mit grenziiberschreitenden Beziigen an-

gemessen sind.

Aufgabe des internationalen Insolvenzrechts ist es daher zundchst festzulegen, nach welchem
Recht ein grenziiberschreitendes Insolvenzverfahren abzuwickeln und welche Rechtsordnung
materiell auf die von einem solchen Insolvenzverfahren betroffenen Rechtsverhdltnisse an-
zuwenden ist*. Dabei ist einerseits der Geltungsanspruch eines inléindischen Insolvenzverfahrens
im Ausland zu bestimmen und andererseits ist eine Regelung der Wirkungen eines ausldandischen
Insolvenzverfahrens im Inland erforderlich. Insbesondere die Auslandsinsolvenz wirft viel-
gestaltige Fragestellungen auf: Es gilt beispielsweise zu klédren, ob die Eroffnung des auslén-
dischen Insolvenzverfahrens im Inland zu Einschrankungen der Verwaltungs- und Verfiigungs-
befugnis des Schuldners iiber sein Vermdgen fiihrt, ob dingliche Sicherheiten durch das auslan-
dische Insolvenzverfahren entwertet werden und ob die Er6ffnung des ausldndischen Insolvenz-
verfahrens die Unterbrechung eines im Inland anhéngigen Rechtsstreits iiber Vermdgenswerte des

Schuldners zur Folge hat”.

* Ausfiihrlich zur Geschichte des internationalen Insolvenzrechts seit seinen Anféingen im Statuar-
recht der oberitalienischen Stadtstaaten im 14. Jahrhundert Hanisch (FS Merz, S.159 ff (160-
176)).

* Haarmeyer/Wutzke/Forster, ‘Handbuch ..., Kapitel 10, Rdnr.124; Drobnig in Stoll (Hrsg.),
‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.51 ff (51).

> Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.1.
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Wesentlicher Grundsatz der Abwicklung eines grenziiberschreitenden Insolvenzverfahrens ist die
Gléubigergleichbehandlung, die letztlich zu einer gleichmiBigen Befriedigung aller Glaubiger (“par
condicio creditorum’)® in einer Verlustgemeinschaft iiber die Staatsgrenzen hinaus fiihren soll.
Das internationale Insolvenzrecht dient im Idealfall” der Realisierung dieses Postulats, indem es
Verfahren mit grenziiberschreitenden Beziigen vereinfacht und beschleunigt. Die Glaubigerrechte
dergestalt zu regeln, dass Glaubiger auBerhalb des Staates der Eréffnung eines Insolvenz-
verfahrens nicht unbegriindet schlechter gestellt sind als inléndische Glaubiger, ist mithin ein
zentrales Anliegen des internationalen Insolvenzrechts. Es regelt sowohl die verfahrensrechtliche
als auch die materiellrechtliche Glaubigerposition®, d.h. neben der Frage der Teilnahme auslin-
discher Glaubiger an einem inldndischen Verfahren und der Anmeldung bzw. Durchsetzung ihrer

Forderungen auch die Art, den Umfang und den Rang ihrer Rechte.

2. Der Gegenstand des internationalen Insolvenzrechts

Das internationale Insolvenzrecht setzt sich zum einen aus insolvenzverfahrensrechtlichen
Normen, dem sog. formellen internationalen Insolvenzrecht, und zum anderen aus kollisionsrecht-
lichen Bestimmungen zusammen’. Gegenstand des internationalen Insolvenzverfahrensrechts ist
in erster Linie die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine ausldandische Entscheidung
tiber die Eroffnung eines Insolvenzverfahren im Inland anzuerkennen ist. Daneben regelt es die
internationale Zustdndigkeit zur Eroffnung von Insolvenzverfahren. Den Schwerpunkt des
internationalen Insolvenzrechts bilden allerdings die kollisionsrechtlichen Normen, d.h. diejenigen
Normen, die entweder einseitig die Reichweite inlédndischer insolvenzrechtlicher Bestimmungen
festlegen oder allseitig bestimmen, welche Rechtsordnung bestimmte insolvenzrechtliche Sach-

verhalte regelt.

® Zu diesem Grundsatz im Internationalen Privatrecht und im internationalen Insolvenzrecht
Reinhart (‘Miinchener Kommentar ...", vor Art. 102 EGInsO, Rdnr.11).

7 Tatsdchlich steht der Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung in grenziibergreifenden Insol-
venzfillen meist im Konflikt zu nationalen Interessen, d.h. dem Schutz nationaler Glaubiger oder
dem Schutz der Wirtschaft des vom Verfahrenseroffnungsstaat verschiedenen Staates, dazu
Gottwald (‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 127, Rdnr.3).

¥ Potthast, ‘Probleme eines Europiischen Konkursiibereinkommens’, S.5.

? Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 127, Rdnr.12,13. Die genannte Unterscheidung geht auf
Leipold (FS Baumgirtel, S.291 f (293-296)) zurtick.
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Eine Grenzlinie zwischen den beiden Bereichen des internationalen Insolvenzrechts kann nicht
immer eindeutig gezogen werden'’, denn die Fragen nach dem Umfang der Masse, den Rechten
des Schuldners sowie des Insolvenzverwalters oder nach der Anfechtbarkeit bzw. Unwirksamkeit
von Rechtshandlungen - um nur einige Beispiele zu nennen - haben meist sowohl verfahrensrecht-

liche als auch kollisionsrechtliche Aspekte.

Zum Recht der internationalen Insolvenzen zdhlen weiterhin sachrechtliche Fragen, die sich in
keine der beiden vorgenannten Kategorien einordnen lassen. Diese Fragen betreffen unter
anderem die Durchsetzbarkeit des anzuwendenden Insolvenzrechts aulerhalb des Staates der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens, d.h. es geht um Regelungen, die der Unterstiitzung eines
auslédndischen Verfahrens im Inland dienen. Eine weitere sachrechtliche Frage wire die nach den
Auswirkungen der Eroffnung eines ausldndischen Insolvenzverfahrens auf einen Eigentumsvor-
behalt an einer auBerhalb des Verfahrenserdffnungsstaates befindlichen Sache - auch sie ist dem

internationalen Insolvenzrecht zuzurechnen''.

II) Gegenstand der Untersuchung

A. Aufbau der Abhandlung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit kann selbstverstindlich nicht das gesamte deutsche und
europdische internationale Insolvenzrecht sein. Auch eine vollstandige Auseinandersetzung mit
den Modellbestimmungen der United Nations Commission on International Trade Law (UNCI-
TRAL) zur grenziiberschreitenden Insolvenz wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Sie kann
und will daher nur schlaglichtartig diejenigen Losungen prasentieren und miteinander vergleichen,
die auf jeder der drei genannten Ebenen - also auf nationaler und auf européischer Ebene sowie
auf der Ebene des von den Vereinten Nationen gesetzten Rechts - fiir die wichtigsten Problem-
kreise des internationalen Insolvenzrechts angeboten werden. Am Ende der Erorterung eines
jeden Problemkreises bietet sich eine Zusammenfassung der Rahmenbedingungen fiir das aktuelle

deutsche internationale Insolvenzrecht an.

10 Geimer, ‘1ZPR’, Rdnr.3363.

" Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.5; Wenner in
Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.885.
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Die Sachzwinge, denen der deutsche Gesetzgeber nicht zuletzt bei der Schaffung des Gesetzes

zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts'? unterlag, werden aufzuzeigen sein.

Vorangestellt ist ein Uberblick iiber die wesentlichen Entwicklungen auf allen drei Ebenen, die
zum jeweils heutigen Stand von Rechtsprechung und Gesetzgebung gefiihrt haben (§ 2). Ins-
besondere das deutsche internationale Insolvenzrecht hat in den letzten Jahren eine derart rasante
Entwicklung erfahren, dass man es getrost als eine Art ‘rechtliches Fluidum’ betrachten kann. Es
wird zu zeigen sein, dass dies in erster Linie aufgrund des européischen internationalen Insolvenz-
rechts gilt, dessen Einfluss die deutschen Bestimmungen unterworfen sind. Die Grundfragen

grenziiberschreitender Insolvenzen werden dann anhand der folgenden Priifsteine behandelt:

Die grundlegende, international-insolvenzverfahrensrechtliche Frage, wann denn ein deutsches
Gericht zur Erdffnung eines Insolvenzverfahrens zusténdig ist, das seine Wirkungen nicht nur auf
das hiesige Staatsgebiet beschriankt, wird im deutschen Recht dhnlich wie im européischen Recht
und durch die Modellbestimmungen der UNCITRAL beantwortet (§ 3). Konkurrierende Eroff-
nungskompetenzen werden dagegen auf den ersten Blick unterschiedlich behandelt. Zudem
existiert im europdischen internationalen Insolvenzrecht eine interessante Losung im Hinblick auf
die Eroffnungszustéindigkeit fur diejenigen Klagen, die sich im Anschluss an die Er6ffnung eines

Insolvenzverfahrens ergeben konnen.

Breiten Raum wird die Erdrterung der Anerkennung einer ausldndischen Entscheidung iiber die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens mit grenziibergreifendem Wirkungsanspruch im Inland
einmehmen (§ 4). Die Anerkennungsmechanismen nach deutschem und nach europiischen
internationalem Insolvenzverfahrensrecht unterscheiden sich deutlich von denen der UNCITRAL-
Modellbestimmungen. Auf jeder Rechtsebene stellt sich die Frage nach dem Gegenstand der
Anerkennung des auslédndischen Insolvenzverfahrens und nach dem anzuwendenden Recht sowie

nach den Voraussetzungen der Anerkennung.

Die Anerkennung der auslédndischen Verfahrenseroffnungsentscheidung ist ihrerseits Vorausset-
zung dafiir, dass das Auslandsverfahren im Inland tiberhaupt Wirkungen entfalten kann. Fraglich
bleibt jedoch, ob und gegebenenfalls wie die Eroffnungsentscheidung sowie die im Laufe des

auslandischen Verfahrens ergehenden Entscheidungen im Inland vollstreckt werden konnen.

2 vom 14.03.2003, BGBI. 1, 2003, S.345 ff.
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Diese Frage wird von den UNCITRAL-Modellbestimmungen erneut anders als vom deutschen

und européischen internationalen Insolvenzrecht beantwortet (§ 5).

Zu den im deutschen internationalen Insolvenzrecht in der Vergangenheit besonders umstrittenen
Themen zdhlt die Frage nach der Unterbrechung eines inldndischen Zivilprozesses durch die

Eroffnung des ausldndischen Insolvenzverfahrens (§ 6).

GroBe Bedeutung fiir die Wirtschaft des jeweiligen Anerkennungsstaates konnen mogliche
Einschriankungen der Anerkennung des ausldndischen Insolvenzverfahrens erlangen, insbesondere
mittels der Eroffnung eines Sonderinsolvenzverfahrens, dessen Wirkungen nicht i{iber den
Anerkennungsstaat hinausreichen. Auf diese und weitere Anerkennungsbeschriankungen wird

daher ausfiihrlich einzugehen sein (§ 7).

Im deutschen internationalen Insolvenzrecht war mit der Insolvenzanfechtung ein besonders
diffiziler Bereich schon vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen
Insolvenzrechts” gesetzlich geregelt. Die Diskussionen in Literatur und Rechtsprechung, die
zundchst zur Regelung durch Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. und dann zur Schaffung von § 339
InsO gefiihrt haben, sollen hier nachgezeichnet werden (§ 8). Zudem gilt es, die Abweichungen
der fritheren deutschen Regelung vom européischen Recht und die Abweichungen des geltenden
autonomen Rechts sowie des europédischen Rechts von der im UNCITRAL-Modellgesetz zum

Thema ‘Insolvenzanfechtung’ gefundenen Losung auszumachen.

Die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung sind ebenso wie ein Ausblick auf die weitere

Entwicklung des internationalen Insolvenzrechts in einem abschlieBenden Kapitel enthalten

(§9).
B. Inlindische Insolvenzverfahren mit Auslandsbezug
Dem vorstehenden Uberblick ist zu entnehmen, dass im Rahmen dieser Arbeit in erster Linie

Fragen der Anerkennung und der Wirkungen ausléndischer Insolvenzverfahren im Inland be-

handelt werden.

3 am 20.03.2003, vgl. Art. 5 des Gesetzes, BGBL. I, 2003, S.345 ff.
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Im Hinblick auf den umgekehrten Fall - inléndische Insolvenzverfahren mit Auslandsbezug - ist
lediglich das deutsche internationale Insolvenzrecht von Interesse, denn das européische interna-
tionale Insolvenzrecht unterscheidet naturgemif3 ebensowenig wie die UNCITRAL-Modell-
bestimmungen zwischen Auslandsverfahren mit Inlandsbezug und Inlandsverfahren mit Auslands-

bezug'.

Fiir die letztgenannten Verfahren stellt sich daher nur die Frage nach der internationalen Zu-
standigkeit hiesiger Gerichte zur Verfahrenser6ffnung gemif deutschem, européischen und dem
internationalen Insolvenzrecht der Vereinten Nationen (vgl. dazu § 3 der vorliegenden Arbeit). Im
tibrigen bieten Inlandsverfahren mit grenziiberschreitendem Bezug keinen Raum fiir einen

Vergleich dieser drei Rechtsebenen.

Trotzdem sei an dieser Stelle zumindest angemerkt, dass die Suche nach Normen im deutschen
internationalen Insolvenzrecht, in denen sich ein exterritorialer Geltungsanspruch eines hier-
zulande er6ffneten Verfahrens manifestieren wiirde, vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts am 20.03.2003" zu keinem befriedigenden
Ergebnis fithrte. Obwohl ein deutscher Insolvenzverwalter stets verpflichtet war und selbstver-
standlich aktuell weiterhin verpflichtet ist, das Auslandsvermodgen des Schuldners (unabhéngig
von der Anerkennung des deutschen Verfahrens durch den betroffenen auslindischen Staat'®) zur
Masse eines hierzulande erdffneten Verfahrens mit grenziibergreifendem Anspruch zu ziehen und
es zu verwerten, existierten lange Zeit keinerlei Bestimmungen, auf die er sich zur Durchsetzung

seiner Rechte berufen konnte.

War der Schuldner zur Kooperation bereit, so konnte der Insolvenzverwalter das Auslandsver-
mogen nach Deutschland transferieren oder es im Ausland verwerten und den Erl6s zur inldn-

dischen Masse bringen.

'* Unterschieden wird vielmehr zwischen dem Staat der Eréffnung des Insolvenzverfahrens und
dem bzw. den anerkennenden Staat(en).

5 vgl. Art. 5 des Gesetzes, BGBL. I, 2003, S.345 ff (350).

' Einen Uberblick iiber das Anerkennungsverhalten verschiedener Staaten geben Gottwald
(‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 128, Rdnr.112-128) sowie Kemper (in Kiibler/Priitting (Hrsg.),
‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.175-179). Zur Anerkennung eines deutschen Insolvenz-
verfahrens in Spanien Paulus (EWiR 18/2000, S.889 f¥).
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Der Schuldner war - und ist - insoweit verpflichtet, ihm eine Vollmacht zur Verfiigung iber das
auslindische Vermogen zu erteilen'’. Erfiillt der Schuldner seine Mitwirkungspflichten im Ausland

nicht, so war - und ist - Zwangsanwendung in Deutschland gegen ihn méglich'®,

Theoretisch konnte der Verwalter zudem Anspriiche, die sich auf das schuldnerische Auslandsver-
mogen beziehen, vor deutschen Gerichten einklagen. Nach der Rechtsprechung' sollte es nicht
darauf ankommen, ob ein in einem solchen Prozess erlangter Titel im Ausland dann auch durch-
setzbar ist. Mit der Anerkennung des Titels ist jedoch kaum zu rechnen, wenn schon das inlén-
dische Insolvenzverfahren als solches nicht anerkannt wird. Aufgrund der fehlenden Vollstrec-

kungsmoglichkeit bleibt damit zweifelhaft, ob diese Vorgehensweise Erfolg verspricht™.

Weiterhin kann der Insolvenzverwalter einen geeigneten Glaubiger damit beauftragen, im Ausland
gegen den Schuldner einen Titel zu erwirken und daraus die Zwangsvollstreckung in das Aus-
landsvermdgen zu betreiben. Der Glaubiger agiert in einem solchen Fall als Treuhdnder der Masse
und ist damit zur Herausgabe des Erldses verpflichtet bzw. wird sich diese Herausgabepflicht aus
§ 667 BGB ergeben”'. Allerdings kann der Gliubiger seine Aufwendungen in Abzug bringen und
wird im Einzelfall eine Erfolgspramie erhalten, so dass diese Losung aus Sicht des Verwalters -

eventuell nicht unerhebliche - finanzielle Risiken mit sich bringt.

7 h.M. seit OLG Koln, ZIP 1986, S.658 ff und BVerfG, ZIP 1986, S.1336 ff (‘Kaussen-Fall’);
OLG Koblenz, IPRax 1994, S.370 ff (370) - dazu Hanisch (IPRax 1994, S.351 ff); OLG Kéln,
ZIP 1998, S.113 {f; Oldenburg/Kammel, Insolvency Law & Practice, Vol.11, No.1, 1995, S.3 {f
(4); Gottwald, ‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’, S.12. In einer aktuellen Entscheidung (BGH,
Beschl. vom 18.9.2003 - IX ZB 75/03, abgedruckt in NZI 1/2004, S.21 ft, dazu Uhlenbruck (NZ1
1/2004, S.22 ff)) hat der BGH prézisiert, dass die Verpflichtung zur Erteilung einer solchen
Vollmacht nicht voraussetzt, dass die Existenz auslidndischen Schuldnervermogens feststeht.
Vielmehr reicht es aus, wenn es aufgrund konkreter Umsténde nicht ganz unwahrscheinlich ist,
dass der Schuldner tiber Auslandsvermdgen verfiigt.

'8 z.B. LG Memmingen, ZIP 1983, S.204 ff.
' BGHZ 68, S.16 ff (17,18); BGHZ 88, S.147 ff (150,151, ‘Sparkassenfall’).
2 Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ..., S.910.

! Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.408; Geimer, ‘1ZPR’,
Rdnr.3485.
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Angesichts der geschilderten Schwierigkeiten ist es fiir eine effiziente Rechtsverfolgung un-
umgénglich, dass sich ein deutscher Verwalter auf klare Normen des inldndischen Rechts berufen
kann. Aus diesem Grunde hat der Gesetzgeber dem Verwalter nunmehr immerhin nach Maf3gabe
von § 341 Abs. II Satz 1 InsO die Befugnis zur Anmeldung einer in ‘seinem’ Verfahren angemel-
deten Forderung in einem anderen, ausldndischen Verfahren verliehen. Dariiber hinaus ist der
Verwalter gemidl § 341 Abs. III InsO grundsitzlich berechtigt, das Stimmrecht aus dieser
Forderung in einem ausléndischen Insolvenzverfahren auszuiiben. Des Weiteren stehen ihm gemaf
§ 342 Abs. I InsO ein materiell-rechtlicher Herausgabeanspruch gegen den Glaubiger im Hinblick
auf das aus dem Auslandsvermdgen Erlangte sowie gemal3 § 342 Abs. III InsO ein diesbeziigli-

cher Auskunftsanspruch zu.

In der Literatur” waren zudem die Normierung eines Herausgabeanspruchs des Verwalters
gegen den Schuldner beziiglich des Auslandsvermogens sowie einer gesetzlichen Vertretungs-
befugnis nebst Einzugsermichtigung gefordert worden. Dariiber hinaus wurde vertreten®, dem
Verwalter solle ein Unterlassungsanspruch gegen den Schuldner zustehen, falls dieser tiber das
ausldndische, dem Insolvenzbeschlag unterliegende Vermdgen zu verfiigen sucht; zusdtzlich
wurde fiir einen insolvenzrechtlichen Schadenersatzanspruch des Verwalters bei rechtswidrigem

VerstoB3 gegen die Herausgabe- oder die Unterlassungspflicht pladiert.

Ob ein solcher Schadenersatzanspruch im Insolvenzfall tatséchlich noch erfolgversprechend und
im Ausland gegebenenfalls auch vollstreckbar wire, mag dahingestellt bleiben. Die vorgenannten
Vorschldge haben jedenfalls keinen Eingang in die Neuregelung des deutschen internationalen
Insolvenzrechts gefunden. Festzuhalten bleibt damit, dass die genannte Neuregelung zumindest
geringfligig zur Erleichterung der Aufgaben des inlidndischen Verwalters bei Verfahren mit

Auslandsbezug beitrigt.

2 Geimer, ‘1ZPR’, Rdnr.3477.

» Liier, ‘Deutsches Internationales Insolvenzrecht ..." in ‘Kélner Schrift ...", S.297 ff (321,
Rdnr.51).
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§ 2: Wesentliche Entwicklungen im (deutschen) internationalen Insolvenzrecht

I) Verinderungen der Rechtsprechung: Von der Universalitiit iiber die Territorialitit

zuriick zur Universalitit

A. Die friihe Rechtsprechung des Reichsgerichts: Universalititsprinzip

In einer ersten, einschligigen Entscheidung ist das Reichsgericht' davon ausgegangen, dass ein
Auslandskonkurs auch im Inland Wirkungen entfalten kann. Es bekannte sich damit zum sog.
Universalititsprinzip, nach dem einem ausldndischen Rechtsverhdltnis im Inland dieselben
Rechtswirkungen wie im Ausland beigemessen werden’. Eine Insolvenz ergreift nach MaBgabe
des Universalitdtsprinzips das gesamte Schuldnervermogen - fiir die Durchfithrung des Verfahrens
spielt es keine Rolle, wo sich dieses Vermogen befindet. Die Universalitit entspricht dem
Grundgedanken eines jeden Insolvenzverfahrens, das eine Gesamtbereinigung der schuldnerischen

Vermdgenssituation nach dem finanziellen Zusammenbruch anstrebt”.

Das Gericht stiitzte seine Auffassung auf die Materialien zur Konkursordnung vom 10. Februar
1877, nach denen der Auslandskonkurs im Inland grundséatzlich wirksam sei und nur aus Griinden

des Glaubigerschutzes eine Vollstreckung im Inland moglich bleiben sollte®.

B. Die Reichsgerichts- und die ehemalige Rechtsprechung des BGH: Territorialitiits-

prinzip

In seiner spéteren Rechtsprechung vertrat das Reichsgericht dann die Auffassung, dass die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens als staatlicher Hoheitsakt, der in private Rechte eingreift,

Wirkungen nur im Herrschaftsgebiet des anordnenden Staates haben kénne”.

'RGZ 6, 400.
* Definition nach Wenner (in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...” S.891).
3 Flessner, FS Heinsius, 1991, S.111 ff (112).

* Dazu Reinhart (‘Miinchener Kommentar ...", vor Art. 102 EGInsO, Rdnr.8) mit weiteren

Nachweisen, u.a. auch auf die Original-Fundstelle; Reithmann/Martiny, ‘Internationales Vertrags-
recht’, Rdnr.1791.

> RGZ 14, 405; 52, 155; 89, 181; 100, 241; 153, 200.



11

Die friihe Rechtsprechung des BGH® kniipfte an die Jurisdiktion des Reichsgerichts an und sprach
einer Verfahrenseroffnung im Ausland jegliche Wirkung fiir das im Inland belegene Vermdgen des
Schuldners ab: Dies entsprach dem sog. Territorialitdtsprinzip, nach dem im Inland nur inlén-
disches Recht angewandt und eine ausldndische Rechtserscheinung grundsitzlich ignoriert wird’.
Territorialitidt bedeutet also, dass das Insolvenzverfahren eines Staates nur das in diesem Staat
belegene Schuldnervermogen ergreift. Zur Gesamterfassung des Vermogens miisste iiberall dort
ein eigenes Verfahren durchgefiihrt werden, wo sich (verwertbares) Vermogen des Schuldners

anfindet.

C. Die sog. Wende-Entscheidung des BGH

Ein Revirement der Rechtsprechung im Jahre 1985 leitete die darauf folgende rapide Entwicklung
und Verdnderung des deutschen internationalen Insolvenzrechts ein: In einer Entscheidung vom
11. Juli 1985® gab der BGH seine bisherige Rechtsprechung auf und vertritt seitdem’ die Auffas-
sung, dass eine Insolvenzer6ffnung im Ausland auch das im Inland belegene Vermdgen des
Gemeinschuldners erfasse. Der ausldndische Insolvenzverwalter sei daher berechtigt, solches
Vermogen zur Masse zu ziehen. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, das deutsche Konkursrecht
gehe - aus den (damals geltenden) §§ 1 Abs. I, 117 Abs. I, 238 KO'" ersichtlich - vom Universali-
titsprinzip aus, das auf der Gleichbehandlung aller Glaubiger beruhe. Dem widerspriche die gene-

relle Nichtanerkennung des Auslandskonkurses fiir das Inlandsvermogen des Gemeinschuldners.

“ BGH in NJW 1960, S.774 ff (774); NJW 1979, S.2477 ff.
7 Definition der sog. absoluten Territorialitéit nach Kropholler (‘1PR’, § 22 11 1. (S.149)).

¥ BGHZ 95, S.256 ff (IX ZR 178/84). Angedeutet hatte sich die Rechtsprechungsverinderung
bereits in einer Entscheidung des VIII. Senats vom 13. Juli 1983 (VIII ZR 246/82, ‘Sparkassen-
fall’), BGHZ 88, S.147 ff, die von Hanisch (FS Uhlenbruck, S.831 ff (840)) riickblickend als
Schlag einer ‘ersten Bresche in das bislang vorherrschende Territorialitidtsdenken’ gewertet
wurde.

? Nachfolgeentscheidungen z.B. BGH in IPRax 1993, S.402 ff=JZ 1994, S.147 ff=NJW 1993,
S.2312 ff (IX ZR 254/92, Urteil vom 27. Mai 1993); BGHZ 125, S. 196 ff (VII ZR 34/93, Urteil
vom 24. Februar 1994).

12§ 1 Abs. I KO definierte die Konkursmasse als das gesamte, der Zwangsvollstreckung unterlie-
gende Vermdgen des Gemeinschuldners, zu dessen Verwertung der Konkursverwalter durch §
117 Abs. I KO verpflichtet wurde. § 238 KO sah die Moglichkeit eines auf das im Inland
befindliche Schuldnervermdgen beschrankten Konkurses vor.
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Es sei unzutreffend, dass die Konkurserdffnung als staatlicher Hoheitsakt nicht tiber den Macht-
bereich des Erdffnungsstaates hinaus wirken konne: Die Konkurserdffnung unterscheide sich in
Zweck und Wirkungen z.B. von einer Enteignung oder einer Konfiskation, da der Konkursbe-

schlag nicht dem Staat diene, sondern ausschlieBlich allen Gliubigern des Gemeinschuldners'.

Im Schrifttum'? hat die 'Wende-Entscheidung' des BGH zu Recht breite Zustimmung erfahren: In
Zeiten der weiterhin zunehmenden internationalen Verflechtung der Wirtschaft kann es nicht
angehen, dass die Kreditwiirdigkeit eines Schuldners nur anhand seines jeweils im Inland belege-
nen Vermdgens beurteilt wird und es diesem moglich ist, seinen inldndischen Verpflichtungen
durch Verschiebung seines Vermdgens oder durch Verlagerung seiner Geschaftstétigkeit in ein
anderes Land zu entkommen"”. In der Begriindung des Regierungsentwurfs der Insolvenz-
ordnung'* heift es folgerichtig: 'Mit dem Urteil ist ohne jeden AnstoR durch den Gesetzgeber ein
entscheidender Schritt zur Modernisierung des deutschen Internationalen Insolvenzrechts getan'.
In konsequenter Ausformung der Rechtsprechung iiber die Anerkennung der Rechtsmacht eines
auslindischen Verwalters ist auf Instanzgerichtsebene'” entschieden worden, dass dieser nicht nur
berechtigt ist, das hierzulande belegene Schuldnervermdgen zur ausldndischen Masse zu ziehen:
Dariiber hinaus hat er die Moglichkeit, das ausldndische Verfahren nach Ma3gabe von § 32 Abs.
IT Satz 2 InsO (zuvor § 113 Abs. III KO) in einem inldndischen Grundbuch eintragen zu lassen.
Der in einem anderen Mitgliedstaat der EU bestellte Verwalter hat einen entsprechenden Antrag
jedoch gemdl3 Art. 102 § 6 Abs. I Satz 1 EGInsO beim hierzulande zustidndigen Registergericht
und nicht beim Grundbuchamt zu stellen: Die Anwendung von § 32 Abs. II Satz 2 InsO wird seit
Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts'® durch Art. 102

§ 6 Abs. I Satz 2 EGInsO ausgeschlossen.

1 BGHZ 95, S.256 ff (264, 265).

12 z.B. Buchner, ZIP 1985, S.1114 ff; Hanisch, ZIP 1985, S.1233 ff; Merz, EWiR 1985, S.605 ff.
" BGHZ 95, S.256 ff (267); dazu Reithmann/Martiny, 'Internationales Vertragsrecht', Rdnr.1792.
'* abgedruckt in Kiibler/Priitting, 'Das neue Insolvenzrecht', S.642 ff (642).

'S OLG Zweibriicken, IPRax 1991, S. 186 ff; dazu Gottwald (IPRax 1991, S.168 ff (170-172 zur
Rechtsmacht des auslédndischen Verwalters)).

' am 20.03.2003, vgl. Art. 5 des Gesetzes, BGBL. I, 2003, S.345 ff.
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II) Verinderungen der gesetzlichen Grundlagen

Das in Deutschland geltende internationale Insolvenzrecht war vor dem Inkrafttreten des Gesetzes
zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts vom 14. 03.2003" lange Zeit gesetzlich

kaum geregelt:

A. §§ 237, 238 Konkursordnung (KO), § 22 Gesamtvollstreckungsordnung (GesO)

Im Westen des Landes galten (bis zu ihrer Authebung durch Art. 2 Nr. 4 EGInsO) §§ 237, 238
KO'". Die erstgenannte Norm erklérte eine Zwangsvollstreckung in das inldndische Vermdgen
trotz eines Auslandskonkurses fiir zuldssig, die letztgenannte erlaubte die Erdffnung eines
Sonderverfahrens tiber im Inland befindliches Vermogen des Gemeinschuldners, wenn dieser im

Inland eine Niederlassung im Sinne von § 21 ZPO hatte (§ 238 Abs. I KO).

Fiir das Gebiet der ehemaligen DDR fand die Konkursordnung gemaf Art. 9 Abs. I und Abs. 11
des Einigungsvertrages in Verbindung mit dessen Anlage II, Kapitel I1I, Sachgebiet A, Abschnitt
II Nr.1 keine Anwendung. Vielmehr galt dort (bis zu ihrer Aufthebung durch Art. 2 Nr. 7 EGInsO)
die GesO. In den neuen Bundesldndern gab es keine dem § 237 KO entsprechende Regelung:
Gemil § 22 Abs. I GesO wurde durch ein auslidndisches Gesamtvollstreckungs- oder Konkurs-
verfahren grundsétzlich auch das Inlandsvermogen des Schuldners mit erfasst, ohne dass es dafiir

eines Exequaturs bedurfte".

Die Literatur® hat diese Regelung als 'ersten Gehversuch des Gesetzgebers im Recht der interna-
tionalen Insolvenzen nach Hinwendung der Rechtsprechung zum kollisionsrechtlichen
Universalitétsprinzip' tituliert. Die in § 22 Abs. I GesO ausgesprochene Grundregel stand mit der
anerkennungsfreundlichen Rechtsprechung des BGH in Einklang®'.

" BGBI. 1, 2003, S.345 ff.

'8 Zu den Vorschriften des internationalen Insolvenzrechts zihlten auch die §§ 5, 50, 56 KO sowie
§ 37 VerglO, die aufgrund ihrer - gegeniiber den §§ 237, 238 KO - geringeren Bedeutung im
Rahmen dieser Arbeit jedoch auler Betracht gelassen werden; vgl. noch Smid-Zeuner, § 22
GesO, Rdnr.5; Liier in Kuhn/Uhlenbruck (Hrsg.), 11. Aufl. 1994, §§ 237, 238 KO, Rdnr.3.

¥ Haarmeyer/Wutzke/Forster, ‘GesO ..., § 22 Rdnr.2 (S.1100).
* Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ..., S.967.

! Landfermann in Stoll (Hrsg.), 'Stellungnahmen und Gutachten ...", S.314 ff (317).
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In § 22 Abs. II GesO wurde die Eroffnung eines inldndischen Sonderverfahrens gestattet, wenn
im Inland Vermogen des Schuldners vorhanden war. Ging die Eroffnung eines ausldndischen
Hauptverfahrens der Eréffnung des inldndischen Verfahrens voraus, so entfiel fiir dieses der

Nachweis des Eroffnungsgrundes - dies ergab sich aus § 22 Abs. III GesO.

B. Insolvenzordnung (InsO) und Einfithrungsgesetz zur Insolvenzordnung (EGInsO)

Seit dem 01. Januar 1999 ist die Insolvenzordnung mit dem dazu gehorigen Einflihrungsgesetz in
Kraft, vgl. § 335 InsO a.F. i.V. mit Art.110 EGInsO*. Thre Regelungen wurden zum Zeitpunkt
der Geltung der KO sowie der VerglO und der GesO von der Rechtsprechung bereits bei der
Auslegung dieser Gesetze beriicksichtigt, weshalb ihr eine ‘vorweggenommene Riickwirkung’*

zugesprochen wurde.

1. §§379 - 399 Regierungsentwurf der Insolvenzordnung (RegE InsO)

Im 9. Teil des Regierungsentwurfs der Insolvenzordnung®* war erstmals eine umfassende Kodifi-
zierung des deutschen internationalen Insolvenzrechts vorgesehen. Vorausgegangen war ein
Referentenentwurf eines Einfiihrungsgesetzes zum Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts vom
01.09.1990%, dessen Art. 1-20 das deutsche internationale Insolvenzrecht zunéchst gesetzlich
fixieren sollten. Bei diesem Entwurf blieb es jedoch nicht; die Vorschriften wurden vielmehr
tiberarbeitet, aus dem Einfiihrungsgesetz ausgegliedert und dem Regierungsentwurf der Insol-

venzordnung angefiigt (§§ 379-399 RegE InsO).

Bemerkenswert war die in den §§ 379-399 RegE InsO enthaltene Entscheidung fiir die universelle

Wirkung sowohl in- als auch ausléndischer Insolvenzverfahren:

22 Durch die Insolvenzrechtsreform sollte die Rechtseinheit innerhalb Deutschlands im Bereich des
Insolvenzrechts wiederhergestellt werden.

3 Schulze, NJW 1998, S.2100 ff (2101).
2 yom 15.04.1992, BT-Drucks. 12/2443.

» Referentenentwurf, Einfiihrungsgesetz zum Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts vom -
01.09.1990, abgedruckt in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...>, S.278 ff. Der -
vorherige - ‘Vorentwurf von Vorschriften zur Neuordnung des Internationalen Insolvenzrechts
vom 01.03.1989' findet sich ebenda, S.2 ff.
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Gemadl § 379 RegE InsO sollten ein Insolvenzverfahren und seine Wirkungen dem Recht des
jeweiligen Erdffnungsstaates unterliegen. Das Universalitdtsprinzip, das dem Regierungsentwurf

laut Begriindung zugrunde lag, fand seinen Ausdruck in dieser Regelung.

Eine § 237 KO entsprechende Norm fand sich im Regierungsentwurf ebensowenig wie in der
GesO - die Zulassung der Zwangsvollstreckung in inlédndische Vermogensgegenstinde des
Schuldners trotz der Er6ffnung eines ausldndischen Insolvenzverfahrens wurde als klarer Wider-
spruch zum Universalititsprinzip angesehen”’. Im Anschluss an § 238 Abs. I und II KO sollte
gemdl § 393 RegE InsO die Eroffnung eines Sonderinsolvenzverfahrens zuléssig sein, wenn der
Schuldner im Inland eine Niederlassung oder sonstiges Vermdgen hatte. In § 395 RegE InsO
wurde klargestellt, dass eine bereits erfolgte Anerkennung eines auslédndischen Insolvenzverfah-

rens einem Sonderinsolvenzverfahren tiber das inldndische Vermogen nicht entgegenstehen sollte.

2. Art. 102 Einfithrungsgesetz zur Insolvenzordnung (EGInsO) in der Fassung vom

05.10.1994

Die §§ 379-399 RegE InsO wurden jedoch vom Rechtsausschuss des Bundestages gestrichen und
durch eine einzige Vorschrift ersetzt: In Art. 102 EGInsO a.F.*® wurden die 'wesentlichen

Grundziige eines modernen deutschen internationalen Insolvenzrechts

niedergelegt. Zur
Begriindung hiel3 es, der Rechtsausschuss gehe davon aus, dass die damals 'laufenden Verhand-
lungen in Briissel {iber ein Konkursiibereinkommen der Europédischen Gemeinschaften in ab-
sehbarer Zeit erfolgreich abgeschlossen werden kdnnen'. Es sei 'damit zu rechnen, dass der Inhalt
des kiinftigen Ubereinkommens in seinen Grundziigen und vielen Einzelheiten den Vorschriften
entspricht, die im ... Regierungsentwurf der Insolvenzordnung enthalten sind.' 'Fiir die Zwischen-

zeit' wurden die in Art. 102 EGInsO a.F. enthaltenen Regelungen vom Rechtsausschuss als

ausreichend erachtet.

%6 Begriindung RegE, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.649.
7 Begriindung RegE, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.648.
* EGInsO vom 05.10.1994, BGBI I, 1994, S.2911 ff.

* Begriindung Rechtsausschuss, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’,
S.1004.
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Anwendbar war Art. 102 EGInsO a.F. auf solche Insolvenzverfahren, die nach dem 31.12.1998
beantragt wurden (Art. 103 EGInsO). In ihren Absétzen I und III entsprach die Vorschrift
weitgehend § 22 Abs. I und Abs. II GesO: Nach Art. 102 Abs. I EGInsO a.F. erfasste ein
ausléndisches Insolvenzverfahren auch das im Inland befindliche Vermogen des Schuldners. Art.
102 Abs. III EGInsO a.F. erlaubte die Er6ffnung eines gesonderten Insolvenzverfahrens iiber das
Inlandsvermogen. Art. 102 Abs. II EGInsO a.F., der die Insolvenzanfechtung betraf, hatte
dagegen kein Vorbild in der Gesamtvollstreckungsordnung - geméf der dort enthaltenen Rege-
lung konnte eine Rechtshandlung, fiir deren Wirkungen inléndisches Recht maf3geblich war, vom
ausldndischen Insolvenzverwalter nur angefochten werden, wenn sie auch nach inldndischem

Recht entweder angefochten werden konnte oder aus anderen Griinden keinen Bestand hatte.

Art. 102 Abs. IV EGInsO a.F., der erst nachtriglich angefiigt worden war®’, enthielt eine
Kollisionsregel fiir die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf die Rechte und Pflichten von
Teilnehmern an Systemen, die der Ausfithrung von Uberweisungs-, Zahlungs- oder Ubertragungs-
vertrdgen dienen: Diese Rechte und Pflichten sollten dem fiir das jeweilige System maBigeblichen
Recht unterliegen. Diese sehr spezielle Regelung war im Zusammenhang mit der Schaffung von

§ 96 Abs. II InsO zu sehen.

3. Art. 102 EGInsO in der Fassung vom 14.03.2003

Art. 1 des Gesetzes zur Neuordnung des Internationalen Insolvenzrechts® enthélt nunmehr eine
komplette Neufassung des Art. 102 EGInsO, der jetzt der Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 1346/2000 iiber Insolvenzverfahren®® dient. Die einzelnen Bestimmungen von Art. 102

EGInsO sollen die Anwendung der EulnsVO in Deutschland erleichtern.

30 durch das Gesetz zur Anderung insolvenzrechtlicher und kreditwesenrechtlicher Vorschriften
vom 8.12.1999, BGBI 1, 2384, mit Wirkung vom 11.12.1999. Das Gesetz diente der Umsetzung
der Richtlinie 98/26/EG vom 19.05.1998 tiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs-
sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen (ABI. L 166 vom 11.06.1998, S.45 ff, dazu
unten III), B., 4.1. dieses Paragraphen).

' BGBL. 1, 2003, S.345 ff.

32 kurz: EulnsVO; ausfiihrlich dazu unten III), B., 4. dieses Paragraphen.
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Zu diesem Zweck finden sich dort unter anderem Regelungen hinsichtlich der 6ffentlichen
Bekanntmachungen hierzulande, vgl. Art. 102 § 5 EGInsO, oder - in Art. 102 § 1 EGInsO - auch
die Festlegung, welches inldndische Insolvenzgericht fiir die in der EulnsVO vorgesehenen

MaBnahmen zustindig ist®.

4. §§335-359 InsO

Art. 2 des Gesetzes zur Neuordnung des Internationalen Insolvenzrechts* hat den Elften Teil der
InsO insoweit neu gefasst, als dass dieser jetzt eine umfassende Kodifikation des deutschen
internationalen Insolvenzrechts enthilt: Die §§ 335-359 InsO schlieBen damit die Liicke®, die
dadurch entstanden ist, dass im Jahre 1994 anstelle der §§ 379-399 RegE InsO ‘nur’ Art. 102
EGInsO a.F. geltendes Recht geworden war. Inhaltlich lehnen sich die §§ 335 ff. InsO weitgehend
an die in den §§ 379 ff. RegE InsO enthaltenen Regelungen an*®. Insbesondere entspricht § 335
InsO als Grundnorm des geltenden deutschen Internationalen Insolvenzrechts dem § 379 RegE
InsO. Der dort enthaltene Grundsatz der Universalitdt wird durch die Zulassung von Sonderinsol-
venzverfahren gemal §§ 354 ff. InsO ebenso eingeschréankt, wie dies bereits in §§ 393 ff. RegE
InsO vorgesehen war. Eine weitere Abmilderung der strikten Universalitit®’ erfolgt dadurch, dass
fiir einzelne Rechtsverhiltnisse, die einen besonders engen Bezug zum inldndischen Recht
aufweisen, Sonderankniipfungen vorgesehen sind. So gilt etwa fiir Vertridge {iber unbewegliche
Gegenstinde oder fiir Arbeitsverhiltnisse nicht automatisch das Recht des Staates, in dem das

Insolvenzverfahren erdffnet worden ist, vgl. §§ 336, 337 InsO.

3 dazu B. des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-
Drucks. 715/02, 06.09.02.

**a.a.0., vgl. FuBnote 31.
3 50 die Formulierung von Liersch (NZI 6/2003, S.302 ff (303)).

% vgl. A., 2. der Allgemeinen Begriindung des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

37 s0 die Formulierung in der Begriindung zu Art. 2 - § 354 InsO - des Regierungsentwurfs des
Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.
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III) Bilaterale Ubereinkommen, die Verordnung des Rates der EU und die UN - Modellbe-

stimmungen zu grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren

A. Bilaterale Abkommen der Bundesrepublik Deutschland

Fiir die Bundesrepublik Deutschland galten bis zum 31.05.2002* folgende bilaterale Abkommen,

die das Recht der internationalen Insolvenzen zum Gegenstand hatten:

+  der am 25. Mai 1979 in Wien unterzeichnete Vertrag mit der Republik Osterreich auf dem
Gebiet des Konkurs- und Vergleichs-(Ausgleichs-)rechts®, der ein einheitliches Insolvenz-
verfahren vorsah, dessen Wirkungen sich grundsétzlich auf das Gebiet des jeweils anderen

Vertragsstaats erstreckten (Art. 1 und Art. 4 DOKV), sowie

*  der am 30. August 1962 in Den Haag unterzeichnete deutsch-niederldndische Vertrag iiber
die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen und anderer
Schuldtitel in Zivil- und Handelssachen®, nach dem zumindest Eintragungen in die Konkurs-
tabelle und gerichtlich bestétigte Vergleiche bzw. deren Pendants des niederldndischen
Rechts im jeweiligen Nachbarland anerkannt und - sofern im Errichtungsstaat vollstreckbar -
wie rechtskriftige gerichtliche Entscheidungen vollstreckt wurden (Art. 16 Abs. I ¢) und
d)*™).

Dariiber hinaus hatte die Schweiz zur Zeit des Deutschen Bundes mit der Krone Wiirttemberg

(am 12.12.1825/13.5.1826) sowie mit dem Konigreich Bayern (am 11.05./24.06.1834) konkurs-

rechtliche Ubereinkiinfte*? getroffen, bei denen eine Fortgeltung in Betracht kommt™*,

* Am 31.05.2002 ist die EulnsVO in Kraft getreten, dazu unten III), B., 4. dieses Paragraphen.

39 abgedruckt in ZIP 1980, S.483 ff, sowie bei Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’ Anh.
I1.2, Art.102 EGInsO; dazu Leitner, ‘Der grenziiberschreitende Konkurs’, S.58-74.

“ BGBI. 11, 1965, S.26 ff.
* dazu Gottwald ('Insolvenzrechtshandbuch', § 131, Rdnr.83).
* Hanisch, FS Merz, S.159 ff (171); Blaschczok, ZIP 1983, S.141 ff.

 Geimer, '1ZPR', Rdnr.3351; Aderhold, 'Auslandskonkurs im Inland', S.154; Wenner, EWiR
15/1998, S.705 ff (705, Kommentar zu einer diesbeziiglichen Entscheidung des BezG Ziirich).
Vgl. Duursma-Kepplinger/Duursma (IPRax 2003, S.505 ff (511)) bzgl. des Verhéltnisses der
genannten Ubereinkiinfte zur EulnsVO.
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Im Gegensatz dazu schlossen andere bilaterale Abkommen die Anerkennung und Vollstreckung
insolvenzrechtlicher Entscheidungen meist ausdriicklich aus, vgl. z.B. Art. 3 Abs. I Nr. 3 des
deutsch-norwegischen Anerkennungs- und Vollstreckungsvertrages vom 17. Juni 1977*. Auch
das Ubereinkommen der Européischen Gemeinschaft iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27.09.1968* war
nach Art. 1 Abs. II Nr. 2 nicht auf ‘Konkurse, Vergleiche und dhnliche Verfahren’ anzuwenden.
Gleiches gilt seit dem 01.03.2002 nach MaBgabe von Art. 1 Abs. I1 b) EuGV-VO™: Der sachliche
Anwendungsbereich der EuGV-VO erstreckt sich zwar auf den wesentlichen Teil des Zivil- und
Handelsrechts, umfasst aber einige genau festgelegte Rechtsgebiete nicht*’. Damit verhindert die
EuGV-VO unter anderem eine Uberschneidung ihres Anwendungsbereichs mit dem der

EulnsVO™*,

B. Die Bemiihungen der EU um eine Regelung grenziiberschreitender Insolvenzen

1. Aktivititen bis 1986

Bereits kurze Zeit nach Griindung der Europdischen Gemeinschaften bemiihte man sich um die
Schaffung eines Insolvenzrechtsabkommens zur Erginzung des EuGVU: 1960 berief die Ge-
neraldirektion Wettbewerb der EWG-Kommission eine Sachverstdndigenkommission ein, die mit
der Ausarbeitung eines solchen Ubereinkommens auf der Grundlage des damaligen Artikels 220

EWG-Vertrag® beauftragt wurde.

“ BGBI. II, 1981, S.341 ff.
* BGBI. 11, 1972, S.774 ff, kurz: EuGVU bzw. Briisseler Ubereinkommen.

“ Eine revidierte Fassung des EuGVU ist als Verordnung (EG) Nr.44/2001 des Rates vom
22.12.2000 tiber die gerichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen verabschiedet worden (sog. Briissel I - Verordnung,
ABIL. Nr. L 12 vom 16/01/2001, S.1 ff). Art. 76 EuGV-VO hatte als Termin fiir das Inkrafttreten
des Verordnung den 01.03.2002 bestimmt.

47 Ziffer (7) der Erwiigungsgriinde, die der EuGV-VO vorangestellt sind.
* Deipenbrock, EWS 3/2001, S.113 ff (115). Zur EulnsVO III), B., 4. dieses Paragraphen.

¥ jetzt Art. 293 EG-Vertrag: ‘Soweit erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten untereinander
Verhandlungen ein, um zugunsten ihrer Staatsangehdrigen folgendes sicherzustellen; .... - die
Vereinfachung von Férmlichkeiten fiir die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung richterli-
cher Entscheidungen und Schiedsspriiche.” Thieme (in Kegel (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten
..., S.213 ff (224)) hielt diese Rechtsgrundlage fiir ‘zu schwach oder sogar unpassend’.
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Im Jahre 1970 legte die Generaldirektion Binnenmarkt und Rechtsangleichung einen ‘Vorentwurf
eines Ubereinkommens iiber den Konkurs, Vergleiche und #hnliche Verfahren’* vor. Ein weiterer

Vorentwurf datiert vom 14.9.1979, 1980 gab es dann eine iiberarbeitete Fassung™'.

Ende Juni 1980 wurde der von der Sachverstindigengruppe bei der Kommission fertiggestellte
Entwurf (nebst erliuterndem Bericht™?) dem Rat der EG iibermittelt™, wo der Ausschuss der
stindigen Vertreter beschloss, eine eigene Arbeitsgruppe mit dem Auftrag einzuberufen, die
Unterzeichnung des Entwurfs auszuhandeln™. Am 30.07.1984 legte diese Ad-hoc-Gruppe dem
Ausschuss der stindigen Vertreter einen revidierten Entwurf vor, wobei dem Begleitbericht des

Vorsitzenden eine Liste spezieller Vorbehalte beigefiigt war™.

*EG-Dok. -3327/XIV/1/70-D vom 16.2.1970, abgedruckt in Kegel, ‘Vorschlige und Gutachten
.., S.3ff.

>! ‘Entwurf eines Ubereinkommens iiber den Konkurs, Vergleiche und #hnliche Verfahren® der
Generaldirektion Binnenmarkt und gewerbliche Wirtschaft, EG-Dok. -11I/D/72/80-DE, abge-
druckt in Kegel, a.a.O. (s. vorherige FuBinote), S.45 ff. Der Entwurf ist in der Literatur heftig
kritisiert worden, z.B. von Liier (Rpfl 1984, S.209 ff (218)): ... Symbol européischer Unféhigkeit
..., uber solche Vereinbarungen zu einer inhaltlichen Rechtsvereinheitlichung zu kommen.
...Einheit und Universalitit ... Diese Prinzipien sind ... im Klauselwerk des Ubereinkommens so
stark durchlochert, dass im Ergebnis ein filigran anmutendes Gebdude von Kollisionsregeln
angestrebt wird, das die Mitgliedsldander der EG tiber und neben ihr bisheriges Kollisionsrecht zu
stellen hétten, was zu einer ungeheuren Normenvielfalt und damit zu auB8erordentlicher Verwir-
rung filhren muss.” Thieme (RabelsZ 45 (1981), S.459 {f (467)) sprach zwar von ‘einer wesentli-
chen Verbesserung gegeniiber dem Vorentwurf 1970', die ‘grundsétzliche Zweifel an dem Projekt
als Ganzem aber nicht beseitigt’.

>2 sog. Lemontey-Bericht, EG-Dok. -111/D/222/80-DE, abgedruckt in Kegel, a.a.O. (FuBnote 50),
S.93 ff.

3 Entwurf: EG-Dok. 9004/80 DRS 35 (CFC) (23.06.1980); Bericht: 9261/80 DRS 38 (CFC)
(18.08.1980).

> Thieme in Kegel (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.465 ff (466).

> Entwurf: EG-Dok. 8759/84 DRS 64 (CFC); Bericht: EG-Dok. 8760/84 DRS 65 (CFC). Der
Arbeitstext der Ad-hoc-Gruppe nach zweiter Lesung des Bundesjustizministeriums ist abgedruckt
in Kegel, a.a.0. (FuBnote 50), S.417 ff. Eine frithere Fassung des Entwurfs und des erléduternden
Berichts aus dem Jahre 1982 finden sich im Bulletin der Europédischen Gemeinschaften, Beilage
2/1982. Irrefiihrend ist insoweit der Hinweis von Thieme (in Kegel (Hrsg.), ‘Vorschldge und
Gutachten ...>, S.465 ff (466, Fufinote 1)): Die im Bulletin abgedruckten Texte sind nicht etwa
identisch mit dem Entwurf von 1980, EG-Dok. -111/D/72/80-DE.



21

In den Jahren 1985 und 1986 verhandelte man daraufhin in Briissel zwar weiter iber den Entwurf,

allerdings ohne Ergebnis; im Mérz 1986 beschloss man schlieBlich das Ruhen des Projekts™.

Der Entwurf von 1984 sah ein einheitliches Konkursverfahren vor, wobei die ausschlieB3liche
Zusténdigkeit fiir die Konkurseroffnung bei den Gerichten desjenigen Staates liegen sollte, in
denen sich das ‘Geschéftszentrum’ des Schuldners befindet (Art. 3 Abs. I des Entwurfs). Ein
Verfahren sollte in den iibrigen Vertragsstaaten anerkannt werden, ohne dass diese parallel dazu
inldndische Verfahren erdffnen konnten (Art.20 des Entwurfs lautet z.B.: ‘Unabhéngig von ...
wird der Konkurs, insbesondere der Konkursbeschlag, in jedem Vertragsstaat wirksam”). Das
gesamte in den EG-Staaten belegene Vermdgen des Gemeinschuldners sollte mithin eine einheitli-
che Konkursmasse bilden. Allerdings war die Mdglichkeit vorgesehen, nationale ‘Untermassen’
fiir Vorrechte, Sicherheiten und bestimmte Masseanspriiche zu bilden (Art. 43 ff des Entwurfs),

weshalb die Regelung insgesamt als zu kompliziert und zu ambitiés’” erschien.

2. Das Istanbuler Konkursiibereinkommen vom 05.06.1990

In der Zwischenzeit hatte der Europarat einen Ausschuss von Regierungssachverstindigen zur
Erarbeitung eines Konkursiibereinkommens eingesetzt, das sich auf die Behandlung bestimmter
Probleme eines grenziiberschreitenden Konkurses beschriinken sollte (sog. ‘Kleine Losung™® bzw.
‘Kleine Konkurskonvention’*’). 1984 legte dieser Ausschuss einen ersten Vorentwurf®’ vor und

beendete seine Arbeit am 15.3.1988 durch Vorlage eines iiberarbeiteten Entwurfs®'.

3¢ Herchen, ‘Das Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren ...°, S.21; Potthast, ‘Probleme eines
Européischen Konkursiibereinkommens’, S.44.

*7 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (36).
% Arnold, ZIP 1984, S.1144 ff (1147).

* Metzger, ‘Die Umsetzung des Istanbuler Konkursiibereinkommens ..., S.4.
0 abgedruckt in ZIP 1984, S.1152 ff, in der Ubersetzung von Arnold.

%! In deutscher Ubersetzung abgedruckt bei Wiesbauer (‘Neuerungen im internationalen Insolvenz-
recht’, S.116 - 136).
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t62

Der endgiiltige Text wurde im Juni 1989 fertiggestellt® und das sog. *Europiische Uberein-

kommen iiber bestimmte internationale Aspekte des Konkurses’ im Februar 1990 verabschiedet®’.
Seit dem 05.06.1990 lag das Ubereinkommen in Istanbul zur Unterzeichnung aus und wurde am
gleichen Tage von sechs Mitgliedstaaten des Europarats - darunter auch der Bundesrepublik® -
gezeichnet, aber nur von Zypern ratifiziert®. Die Ratifikation wurde von Deutschland zunéchst

unter Hinweis auf die hiesige Insolvenzrechtsreform und dann auf das Europiische Uberein-

kommen iiber Insolvenzverfahren (EulnsU) zuriickgestellt®.

3. Das Europiische Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren vom 23.11.1995

Schon in der Endphase der Verhandlungen iiber das Istanbuler Ubereinkommen ergriff die
Européische Gemeinschaft erneut die Initiative zur Schaffung einer Konkurskonvention - im April
1990 wurde eine Ad-hoc-Arbeitsgruppe beim Rat der EG mit der Ausarbeitung eines neuen
Entwurfs betraut®’. Im Juni 1990 wurde den Mitgliedstaaten ein Fragenkatalog iibermittelt und am
25. Mirz 1991 lag ein Vorentwurf fiir ein ‘EG-Ubereinkommen betreffend Insolvenzverfahren’
vor, der sowohl die von den Staaten iibermittelten Antworten als auch den vorherigen Entwurf
aus dem Jahre 1982 (in der Fassung vom 30.07.1984) und die Grundsitze des Istanbuler Uberein-
kommens beriicksichtigte®™. Der Vorentwurf wurde zunichst nicht verdffentlicht; ihm folgte

jedoch am 03.04.1992 eine iiberarbeitete Version®.

62 Entwurf: Doc. CDCJ (89) 66, S.41 ff vom 09.06.1989; Bericht dazu: Doc. CDCJ (89) 66, S.59
ff vom November 1989.

% abgedruckt in ETS (European Treaty Series; Hrsg.:Europarat), 1990, Nr.136; dazu Fletcher,
‘The Law of Insolvency’, S.777-782.

% vgl. Fletcher, FS Hanisch, S.89 ff (95).
5 Weinborner, ‘Das neue Insolvenzrecht ...>, S.211.
5 Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.68.

57 Fletcher, FS Hanisch, S.89 ff (96); Liibchen/Landfermann, ZIP 1990, S.829 ff (830, FuBnote
8).

% Jayme/Kohler, IPRax 1991, S.361 {f (369); vgl. auch die Begriindung zu §§ 379 ff RegElInsO,
abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.644: ‘Der Vorentwurf ... entspricht
in vielen Einzelheiten den kollisionsrechtlichen Vorschriften des vorliegenden Gesetzentwurfs.’.

% SN/1831/2/92 DRS (CFC); in deutscher Fassung abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 ff; vgl. dazu
auch den Bericht von Siering (ZIP 1993, S.76 ff) iiber den Vortrag des Vorsitzenden der Ad-hoc-
Arbeitsgruppe, Dr. Manfred Balz, anlésslich des 12. Jahreskongresses der Européischen Insol-
venzverwaltervereinigung im September 1992. Zu einer ausfiihrlichen Darstellung des Entwurfs

(Fortsetzung...)
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Zum ersten Mal versuchte man in den genannten Entwiirfen, durch die Zulassung territorial
begrenzter Sonderverfahren bei grundsétzlichem Festhalten an der gemeinschaftsweiten Uni-
versalitdt das Territorialitéts- mit dem Universalititsprinzip zu kombinieren. Art. 9 Abs. I Satz 1
der Fassung von 1992 lautete: ‘Die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens ... wird im Hoheitsgebiet
aller librigen Vertragsstaaten anerkannt, sobald die Entscheidung im Staat der Verfahrenseroff-
nung wirksam ist.” Nach Art. 9 Abs. II schloB ‘die Anerkennung eines Insolvenzverfahrens, das
von den ... zusténdigen Gerichten eines Vertragsstaats erdffnet worden ist, die Eroffnung eines
oder mehrerer weiterer Insolvenzverfahren durch die ... zustdndigen Gerichte nicht aus. Diese
Insolvenzverfahren sind Sekundéarinsolvenzverfahren ... .” Der Entwurf schrieb vor, welcher Staat
zur Eroffnung eines Haupt- oder Universalkonkursverfahrens berechtigt und welche Staaten fiir
die Eroffnung von Insolvenzverfahren mit nur territorialer Wirkung zusténdig sind (Art. 2). Bei
Zustandigkeitskonflikten war die Anrufung des EuGH vorgesehen. Da der Entwurf auch Be-
stimmungen iiber die Koordination der verschiedenen Verfahren und die Kooperation ihrer

Organe enthielt, wurde er in der Literatur’ begriiBt.

Die endgiiltige Fassung des Ubereinkommens lag erst im Jahre 1995 vor. Am 23.11.1995 wurde
es durch den Rat der Innen- und Justizminister der Europdischen Union verabschiedet und
sogleich von 12 der 15 Mitgliedstaaten gezeichnet’'. Innerhalb der Zeichnungsfrist bis zum
23.05.1996 holten Irland und die Niederlande ihre Zeichnung nach, wéihrend Grofbritannien die
Frist ungenutzt verstreichen liel: Wegen des damals geltenden EU-Exportverbots fiir britisches
Rindfleisch verweigerte der frithere Premierminister Major die Mitwirkung (auch) an dieser
Unionsentscheidung’. GemiB Art. 49 Abs. III EulnsU hitte das Ubereinkommen der Ratifikation
durch sdmtliche Mitgliedstaaten der Union bedurft und im sechsten Monat nach dem Vorliegen

der letzten Ratifikation in Kraft treten sollen.

Nach dem Regierungswechsel in Grofibritannien im Jahre 1997 erschien eine Zeichnung des

EulnsU durch die neue britische Regierung zunichst moglich.

%(...Fortsetzung)
vgl. Woodland (in Leonard/Besant (Hrsg.): ‘Current Issues ...", 1994, S.1 ff).

0 Fletcher, FS Hanisch, S.89 ff (96-99); Hanisch, ZIP 1994, S.1 ff (8-9).

" Balz, ZEuP 1996, S.325 ff (325). In deutscher Sprache ist das EulnsU u.a. in der ZIP 1996,
S.976 ft, in der ZEuP 1996, S.331 ff, bei Jahn (Hrsg.), ‘Insolvenzen in Europa’, S.401ff, sowie
bei Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II.1, Art. 102 EGInsO abgedruckt.

2 Weinbérner, Rpfl 1996, S.494 {f (496); Jayme/Kohler, IPRax 1996, S.377 ff (389); Balz, ZIP
1996, S.948 ftf (948).
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Der Zeichnung stand lediglich noch Kldrungsbedarf zwischen Briten und Spaniern im Hinblick auf
die Gibraltarfrage entgegen’, weshalb iiber eine Anderung von Art. 49 Abs. II EulnsU (der den
Ablauf der Zeichnungsfrist am 23.05.1996 vorsah) nachgedacht wurde. Der Rat hétte das
Ubereinkommen mit einer erneuten Zeichnungsfrist beschlieBen konnen, die der britischen
Regierung dann die nachtréigliche Zeichnung erlaubt hiitte’*. Alternativ wurde ein Verzicht auf die
Rechtsgrundlage des friiheren Art. 220 EG-Vertrag (jetzt: Art. 293 EG-Vertrag) diskutiert, der
die Zeichnung durch alle Mitgliedstaaten verlangt: In diesem Fall hitte das Ubereinkommen
zwischen allen EU-Staaten auller dem Vereinigten Konigreich als einfacher volkerrechtlicher

Vertrag bindende Wirkung entfalten kénnen”.

Innerstaatlich wiire fiir die Ratifizierung des EulnsU gemiB Art. 59 Abs. II GG ein Zustimmungs-
gesetz erforderlich gewesen, das Detailregelungen zur Fortschreibung von Art.102 EGInsO a.F.
enthalten sollte. Zudem wurde erwartet, dass die wesentlichen Regelungen des Ubereinkommens -
das ja nur die Beziehungen der Mitgliedstaaten untereinander, nicht die insolvenzrechtliche
Zusammenarbeit mit Drittstaaten regelte - vom deutschen Gesetzgeber auch gegeniiber Dritt-

staaten fiir anwendbar erklirt wiirden’®.

™ Wimmer, ZIP 1997, S.2220 ff (2221, FuBnote 6); ebenso seine AuBerungen anlisslich der
Zivilprozessrechtslehrertagung vom 01.-04.04.1998 in Leipzig (vgl. Heiderhoff, ZZP 3/1998,
S.351 ff (351)); ders., ‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.60.

™ Jayme/Kohler, IPRax 1996, S.377 ff (389); Balz, ZIP 1996, S.948 ff (955).
"> Weinbérner, ‘Das neue Insolvenzrecht ...", S.210.

7% Balz, ZIP 1996, S.948 ff (955); Weinborner, Rpfl 1996, S.494 ff (500). Liike (ZZP 3/1998,
S.275 ff (314)) wies jedoch zu Recht darauf hin, dass das EulnsU nicht uneingeschrinkt auf Fille
auflerhalb der EU zu iibertragen war. Ein autonomes deutsches internationales Insolvenzrecht, das
gewisse Mindestregeln {iber die Anerkennung und die Wirkungen von in Nicht-Vertragsstaaten
erdffneten Verfahren enthélt, erschien wegen der - im Vergleich zu den Mitgliedstaaten - oft
anders gelagerten rechtlichen und wirtschaftlichen Beziehungen Deutschlands zu diesen Staaten
unverzichtbar (so auch die Sonderkommission ‘Internationales Insolvenzrecht’ des Deutschen
Rates fiir Internationales Privatrecht in der Zusammenfassung ihrer wesentlichen Verhandlungs-
ergebnisse, abgedruckt in Stol/ (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...>, S.251).
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4. Die Verordnung des Rates iiber Insolvenzverfahren vom 26.05.2000

4.1. Entstehung und Anwendung der EulnsVO

Andererseits gab es friihzeitig Stimmen, die ein Scheitern des Ubereinkommens prognostizier-
ten””. Da das Ubereinkommen mangels Zeichnung durch GroBbritannien und Ratifikation durch
die Mitgliedstaaten nicht in Kraft trat, beriet am 27.01.1999 eine Ad-hoc-Gruppe von Referenten
beim Rat iiber die weitere Vorgehensweise. Die Mehrzahl der Delegierten sprach sich fiir eine
Umformulierung des Ubereinkommens in eine Verordnung aus, die sich eng an den Wortlaut des
EulnsU anlehnen sollte”. Am 23.04.1999 nahm dann der Ausschuss fiir Recht und Biirgerrechte
des Europiischen Parlaments den sog. ‘Malangré-Bericht zum Ubereinkommen {iber Insolvenz-
verfahren vom 23.11.1995' an, der den ‘Einstieg in eine unionsweite Verfahrensregelung von
Insolvenzen durch den Erlass der geforderten Verordnung’ als “liberféllig und dringend vonnéten’
bezeichnete’. In einer darauf folgenden EntschlieBung zum Ubereinkommen iiber Insolvenz-
verfahren® forderte das Europdische Parlament die Kommission auf, einen ‘Vorschlag fiir eine
Richtlinie oder eine Verordnung iiber den Konkurs von Unternehmen, die in mehreren Mitglied-

staaten tétig sind, vorzulegen’.

Am 26.05.1999 stellten darauthin Deutschland und Finnland eine ‘Initiative fiir eine Ratsver-
ordnung iiber Insolvenzverfahren’ vor, die das EulnsU nahezu wortlautidentisch in eine Ver-
ordnung transformierte®'. Es wurden lediglich Anderungen vorgesehen, die zwingend durch den
Wechsel des Rechtsinstruments bedingt waren - so sind etwa die Vorschriften iiber die Zusténdig-
keit des EuGH entfallen (Art. 43-46 EulnsU). Die Initiative der beiden genannten Staaten beruhte
auf Art. 67 Abs. [ und 65 EG-Vertrag.

" Vorpeil, ‘IPR’, S.41.

™ fiir Details vgl. ZInsO-Dokumentation, ZInsO 4/1999, S.222 ff. Ausfiihrlich zu den Abwei-
chungen der Verordnung vom EulnsU, die im Wesentlichen aber Marginalien betreffen, Wimmer
(ZInsO 3/2001, S.97 ff (98,99)).

™ Der Bericht ist nach dem Berichterstatter Kurt Malangré benannt und triigt die Dokumenten-
Nummer A4-0234/99, siehe http://www?2.europarl.eu.int. Eine ‘Ironie des Schicksals’ nannte es
Paulus (DZWIR 1999, S.368), dass ‘der letzte, im Ansatz am ehesten erfolgversprechende
Versuch’, innerhalb Europas ein Europiisches Insolvenzrechtsiibereinkommen zu erreichen,
‘tatsdchlich an etwas so (scheinbar) Banalem wie dem Rinderwahnsinn gescheitert ist.’

% fiir Details vgl. NZI-Mitteilungen, NZI 7/1999, S.264.

8 abgedruckt in NZI 10/1999, S.399 ff.
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Da nach Auffassung des juristischen Dienstes des Rates* die in Art. 65 EG-Vertrag vorgesehenen
Instrumente fiir die justitielle Zusammenarbeit in Zivilsachen den Vereinbarungen auf der
Grundlage des Art. 293 EG-Vertrag vorgehen, war eine Ratifizierung des EulnsU nach Vorlage

der Initiative nicht mehr mdglich und das Ubereinkommen endgiiltig als gescheitert anzusehen.

Anlisslich einer Tagung vom 02.12.1999 erzielte der Rat Einvernehmen iiber den im Anschluss
an die vorbezeichnete Initiative von seiten der EU-Kommission vorgelegten Entwurf einer
Verordnung iiber Insolvenzverfahren®. Im Rahmen einer weiteren Tagung vom 29.05.2000 nahm
der Rat dann schlieBlich - nach Stellungnahme des Europdischen Parlaments sowie des
Wirtschafts- und Sozialausschusses dazu - die ‘Verordnung iiber Insolvenzverfahren’ (EulnsVO)
an, die er selbst als ‘wichtiges Element fiir den Aufbau des europiischen Rechtsraumes’ bezeich-
nete®. Die EulnsVO findet auch auf das Vereinigte Konigreich und Irland Anwendung, da diese
beiden Lander den Wunsch geduBert hatten, sich auf der Grundlage ihrer jeweiligen Protokolle
zum Amsterdamer Vertrag an der Annahme und Anwendung der Verordnung zu beteiligen.
Dianemark nimmt dagegen entsprechend dem Protokoll dieses Landes zum Amsterdamer
Vertrag® nicht an MaBnahmen teil, die auf der Grundlage des Art. 67 EG-Vertrag ergriffen
werden - es hat jedoch erklért, identische Bestimmungen zu denen der EulnsVO anwenden zu
wollen. Denkbar ist - zum Zwecke der vollstindigen Vereinheitlichung der insolvenzrechtlichen
Rahmenbedingungen in sdmtlichen EU-Staaten - auch der Abschluss eines inhaltlich der Eulns-

VO entsprechenden bilateralen Ubereinkommens zwischen der EU und Dianemark®.

%2 Dazu existiert ein Rechtsgutachten vom 05.02.1999, Dok. 5290/99, das die rechtlichen Folgen
betrifft, die sich aus dem Amsterdamer Vertrag fiir die Revision des EuGVU ergeben. Die
Schlussfolgerungen dieses Gutachtens besaBen auch fiir das EulnsU Giiltigkeit.

% Pressemitteilung 386 iiber die 2229. Tagung des Rates Justiz und Inneres, Nr. 13461/99 vom
02.12.1999; siehe auch die Meldung in der FAZ vom 07.12.1999, S.37: Mitteilung in NZI
2/2000, S.69 und NJW 2000, Heft 1, S.XLII ff. Zu den vorherigen Beratungen vgl. ZIP aktuell,
ZIP 42/1999, S.VI sowie die Pressemitteilung der Internet-Redaktion des RWS-Verlages Nr.
2/1999 vom 19.10.1999, http://www.rws-verlag.de/presse/rws2.htm.

% Pressemitteilung 183 iiber die 2266. Tagung des Rates Justiz und Inneres, Nr. 8832/00 vom
29.05.2000. Die ‘Verordnung (EG) Nr.1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenz-
verfahren’ findet sich im Abl. Nr. L 160 vom 30.06.2000, S. 1 ff sowie u.a. in der ZInsO 3/2001,
S.111 ff.

% siehe auch Ziffer (33) der der EulnsVO vorangestellten Erwégungsgriinde. Lehr (KTS 4/2000,
S.577 ft (585)) spricht von einem ‘Opting Out’ Dédnemarks.

% Dazu Wimmer (ZInsO 3/2001, S.97 ff (98)) und Leible/Staudinger (KTS 4/2000, S.533 ff
(537)).
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Die EulnsVO ist bereits am 31.05.2002 in Kraft getreten und ist auf Insolvenzverfahren an-
zuwenden, die nach ihrem Inkrafttreten eroffnet wurden (Art. 47 und 43 EulnsVO). Eines der
Ziele der Verordnung ist die Verbesserung der Effizienz und Wirksamkeit von Insolvenzverfahren
mit grenziiberschreitender Wirkung. Dieses Ziel ist in Ziffer (8) der Erwédgungsgriinde, die der
EulnsVO vorangestellt sind, ausdriicklich erwdhnt. Die EulnsVO hat gemal3 Art. 44 Abs. I
EulnsVO die Konkursiibereinkiinfte der Mitgliedstaaten untereinander ersetzt - dies gilt u.a. fiir
den DOKYV und den deutsch-niederliindischen Vertrag iiber die gegenseitige Anerkennung und
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen und anderer Schuldtitel in Zivil- und Handelssachen®’.
Auch das Istanbuler Konkursiibereinkommen vom 05.06.1990 ist von der EulnsVO ersetzt

worden.

4.2. Die Richtlinien iiber die Sanierung und Liquidation von Versicherungsunternehmen

und Kreditinstituten

Zu beachten ist, dass es trotz des Inkrafttretens der Verordnung noch anderweitige Rechtsquellen
fiir das europdische internationale Insolvenzrecht gibt: Nach Ma3gabe von Art. 1 Abs. II Eulns-
VO gilt diese nicht ‘fiir Insolvenzverfahren von Versicherungsunternehmen oder Kreditinstituten,
von Wertpapierfirmen, die Dienstleistungen erbringen, welche die Haltung von Geldern oder
Wertpapieren umfassen, sowie von Organismen flir gemeinsame Anlagen’ (d.h. Investmentfonds).
Hier gelten eigenstéindige Richtlinien, ndmlich die Richtlinie {iber die Sanierung und Liquidation
von Versicherungsunternehmen®® sowie die Richtlinie iiber die Sanierung und Liquidation von

Kreditinstituten®’.

87 Eine subsididre Anwendbarkeit zwischenstaatlicher Abkommen kommt im sachlichen Anwen-
dungsbereich der EulnsVO nicht in Betracht, vgl. Duursma-Kepplinger/Duursma, IPRax 2003,
S.505 ff (510); a.A. Becker, ZEuP 2002, S.287 ff (294).

% Richtlinie 2001/17/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. Mérz 2001; ABI.
EG vom 20.04.2001, Nr. L 110, S.28 ff oder http://europa.eu.int/eur-
lex/de/lif/dat/2001/de_301L0017.html. Die Richtlinie geht zuriick auf einen fritheren Vorschlag,
vgl. ABL. EG vom 19.03.1987, Nr. C 71, S.5 ff, gednderter Vorschlag ABl. EG vom 06.10.1989,
Nr. C 253, S.3 ff. Ausfiihrlich zu diesem Vorschlag Kiihnlein (Vers.wirtsch. 2/1994, S.102 ff
(104-111)).

¥ Richtlinie 2001/24/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. April 2001; ABL. EG
vom 05.05.2001, Nr. L 125, S.15 ff oder http://europa.eu.int/eur-
lex/de/lif/dat/2001/de_301L0024.html. Auch diese Richtlinie geht auf einen fritheren Vorschlag
zuriick, vgl. ABL. EG vom 31.12.1985, Nr. C 356, S.55 ff, gednderter Vorschlag ABL. EG vom
08.12.1988, Nr. C 36, S. 1 ff. Zu beiden Richtlinienvorschldgen: Strub (EuZW 1994, S.424 {f
(424-426)) und Idot (D.P.C.1. 1995, S.34 ff (42,43)).
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Die Arbeiten an der letztgenannten Richtlinie hatten vor deren Erlass jahrelang geruht, was im

Schrifttum weithin kritisiert worden war®.

Schon langer existiert dartiber hinaus eine Richtlinie {iber die Wirksamkeit von Abrechnungen in
Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen®', die zuvor (am 30.05.1996) von
der EG-Kommission als ‘Richtlinie tiber die Endgiiltigkeit der Abrechnung und die Stellung von
Sicherheiten in Zahlungssystemen’ vorgeschlagen und durch geénderten Vorschlag vom
04.07.1997 in ‘Richtlinie tiber die Begrenzung des Systemrisikos in Zahlungssystemen und

Wertpapierabrechnungssystemen’ umbenannt worden war”.

Die in Art. 1 Abs. II EulnsVO vorgesehenen Ausnahmen vom sachlichen Anwendungsbereich der
Verordnung wurden damit begriindet, dass fiir die betroffenen Unternehmen bereits ‘besondere
Vorschriften gelten und die nationalen Aufsichtsbehorden teilweise sehr weitgehende Eingriffs-
befugnisse haben’”®. Aus Sicht der Lehre® rechtfertigt die Struktur von Finanzdienstleistungs-
unternehmen jedoch keine grundlegend von der EulnsVO abweichende Behandlung im Falle der

Insolvenz.

% FEidenmiiller, IPRax 2001, S.2 ff (4); Gottwald, ‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’, S.19;
Wunderer, WM 1998, S.793 {f (801) unter Hinweis darauf, dass die grofen internationalen
Insolvenzen tiberwiegend Banken betrafen - 1974 die I.D. Herstatt KGaA und 1992 die Bank of
Credit and Commerce International (BCCI). Weitere Zusammenbriiche bekannter Kreditinstitute
sind die Fille Drexel-Burnham-Lambert (1990) und Barings (1995).

?! Richtlinie 98/26/EG vom 19.05.1998, Abl. Nr. L 166 vom 11.06.1998, S.45 ff; abgedruckt bei
Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Anlage 4.

” Hasselbach, ZIP 1997, S.1491 ff (1492). Das Verhiltnis des EulnsU zu den (damals geplanten)
EU - Richtlinien beleuchtet Taupitz (ZZP 3/1998, S.315 ff(320-323)). Eine Darstellung aller drei
Richtlinien liefert Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ...”, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.192-
237).

% Ziffer (9) der der EulnsVO vorangestellten Erwiigungsgriinde; vgl. auch Smid, FS Geimer,
S.1215 £ (1219).

% Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, ‘Europdische Insolvenzverordnung’, Art. 1,
Rdnr.46,47; Duursma-Kepplinger/Duursma, IPRax 2003, S.505 ff (509); Eidenmiiller, IPRax
2001, S.2 ff (4). Zu Recht kritisch auch Wimmer (ZInsO 3/2001, S.97 £f(102,103) und Kemper
(ZIP 2001, S.1609 ff (1611)).
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Der deutsche Gesetzgeber” geht davon aus, dass die Umsetzung der Richtlinien iiber die Sanie-
rung und Liquidation von Versicherungsunternehmen und Kreditinstituten mit der Ubernahme
der §§ 335 ff. in die InsO erfolgt ist. Beide Richtlinien schlieBen jedoch die Moglichkeit von
Sonderinsolvenzverfahren grundsitzlich aus’, wihrend die §§ 354 ff. InsO diese Moglichkeit
vorsehen”. Die daraus folgende Ungereimtheit will Wimmer’® beseitigen, indem er aus pragmati-
schen Griinden sowie aufgrund der Grundsitze der Glaubigergleichbehandlung und der Verfah-
rensokonomie Sonderinsolvenzverfahren auch im Bereich der genannten Richtlinien zuldsst.
Aufgrund des klar anderslautenden Wortlauts beider Richtlinien ist dieser Ansatz jedoch nicht

bedenkenfrei.

4.3. Das Verhiiltnis des europiischen Insolvenzrechts zum autonomen deutschen interna-

tionalen Insolvenzrecht

Die gerade erorterte Frage nach dem Verhiltnis von Vorschriften der InsO zu einzelnen Vorgaben
durch EU-Richtlinien leitet {iber zu der allgemeineren Frage des Verhiltnisses der §§ 335-358
InsO zur EulnsVO. Beide Regelungskomplexe gelten hierzulande seit Inkrafttreten des Gesetzes
zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts am 20.03.2003 nebeneinander. Das selb-
stindige hiesige internationale Insolvenzrecht gelangt in Bezug auf Sachverhalte innerhalb der
europdischen Union immer dann zur Anwendung, wenn die EulnsVO keine Sondervorschriften

enthiilt”, d.h. die EulnsVO ist vorrangig'®.

» vgl. A., 2. der Allgemeinen Begriindung des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

% dazu Reinhart (‘Miinchener Kommentar ...", Art. 102 EGInsO, Anhang I, Art. 1 EulnsVO,
Rdnr.5).

7 Kritisch daher Liersch (NZI 6/2003, S.302 ff (303)).

% ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr. 228,234; ZInsO 19/2002,
S.897 £1(901,902).

% vgl. Wimmer (FS Kirchhof, S.521 ff. (522)) sowie A., 1., ¢) der Allgemeinen Begriindung des
Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02,
06.09.02.

1% Dieser Vorrang ergibt sich bei eventuell auftretenden Konflikten zwischen nationalem und
europdischem Internationalen Insolvenzrecht schon allein aus dem gemeinschaftsweit anerkannten
Prinzip des Anwendungsvorrangs; vgl. dazu Deipenbrock (EWS 3/2001, S.113 ff (114)).
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Zu beachten ist, dass die EulnsVO fiir diejenigen Insolvenzverfahren gilt, die nach ihrem Inkraft-
treten am 31.05.2002 erdffnet wurden, wihrend auf die vor diesem Zeitpunkt erdffneten Verfah-
ren noch das vor dem Inkrafttreten der §§ 335 ff. InsO geltende autonome deutsche Insolvenz-
recht - mithin Art. 102 EGInsO a.F. - Anwendung findet'"'. Da die EulnsVO ausschlieBlich im
Verhiltnis der Mitgliedstaaten der EU zueinander gilt, sind ihre Bestimmungen nicht im Verhlt-
nis zu Drittstaaten anzuwenden: Insoweit gelten ausschlieBlich die §§ 335 ff. InsO, die Anspruch
auf weltweite Geltung erheben. Die autonomen deutschen insolvenzrechtlichen Regelungen gelten

derzeit'®

auch im Verhéltnis zu Danemark, da die EulnsVO insoweit unanwendbar ist.
C. Die Modellbestimmungen der UNCITRAL iiber grenziiberschreitende Insolvenz-

verfahren

Ein internationaler Standard, der z.B. die Schwierigkeit der Anerkennung eines deutschen
Insolvenzverfahrens in nichteuropdischen Staaten und den dortigen Gerichtszugang fiir einen
hiesigen Verwalter regeln wiirde, war lange Zeit nicht vorhanden. Aus diesem Grunde regte im
Jahre 1992 eine Gruppe von Praktikern auf einem Kongress der UNCITRAL'” zu dem Thema
‘Uniform Commercial Law in the 21st Century’ die Schaffung international geltender Regelungen

zu grenziiberschreitenden Insolvenzen an'®.

%"'So der berechtigte Hinweis von Liersch (NZI 6/2003, S.302 ff (303)).
125.0., II), B., 4.1. dieses Paragraphen.

1 Die Kommission wurde von der Vollversammlung der Vereinten Nationen bereits im Jahre
1966 zur Harmonisierung und Vereinheitlichung des internationalen Handelsrechts eingesetzt. Sie
wird von Vertretern aus 36 Staaten gebildet, wobei die Zeit der Mitgliedschaft eines jeden Staates
auf sechs Jahre begrenzt ist und die Hilfte der Mitglieder alle drei Jahre wechselt. Vgl.
http://www.un.or.at/uncitral/english/ commiss/geninfo.htm.

' Erwihnenswert sind dariiber hinaus die Bemiihungen des Committe J (= Insolvency and
Creditors’ Rights Committe) der IBA (= International Bar Association): Mit dem Cross-Border
Insolvency Concordat aus dem Jahre 1996 legten die Mitglieder einen eigenen Vorschlag zur
Angleichung der nationalen Insolvenzrechte vor. Details und Entstehungsgeschichte bei Leonard
(Int. Bus. Lawyer 1996, S.202 ff (205); ders. Int. Insolv. Rev. 6/1997, S.127 ff (130-134)) sowie
bei Barrett (Int. Bus. Lawyer 1996, S.208 ff (211)). Zu den Bemiihungen der IBA in den
achtziger Jahren um einen sog. Model International Insolvency Cooperation Act Reinhart
(‘Miinchener Kommentar ...>, vor Art. 102 EGInsO, Rdnr.85).
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Anlésslich zweier von der UNCITRAL und der INSOL (International Federation of Insolvency
Professionals) gemeinsam veranstalteten Kolloquien in den Jahren 1994'% und 1995 (in Wien und
Toronto) wurden die wesentlichen Ziele solcher Regelungen erarbeitet. Im Anschluss daran
formulierte eine Arbeitsgruppe ‘Insolcency Law’, in der Reprisentanten des common law-
Bereichs ebenso vertreten waren wie solche aus zivilrechtlichen und islamischen Rechtstraditio-
nen, im Auftrag der UNCITRAL in diversen Arbeitssitzungen sog. ‘Modellbestimmungen iiber
grenziiberschreitende Insolvenzverfahren’, die sich in erster Linie auf die Fragen des Gerichts-
zugangs fiir auslédndische Insolvenzverwalter (Kapitel II der Modellbestimmungen), der An-
erkennung ausldndischer Insolvenzverfahren sowie des einstweiligen Rechtsschutzes (Kapitel I11),
der Zusammenarbeit zwischen in- und auslédndischen Gerichten und Verwaltern (Kapitel IV) und
auBerdem auf die Frage der Koordination gleichzeitig anhéngiger Insolvenzverfahren (Kapitel V)

beziehen.

Die UNCITRAL entschied sich fiir eine Rechtsvereinheitlichung in Form eines Modellgesetzes
und gegen eine Konvention bzw. ein weltweites Ubereinkommen, da ein Modellgesetz flexibler
und zur Uberwindung rechtstechnischer Unterschiede zwischen ‘Common Law’ und ‘Civil Law’
106

besonders geeignet ist

UNCITRAL'" vom 12.-30. Mai 1997 nach Uberarbeitung und Vervollstindigung verabschiedet

. Die Modellbestimmungen wurden auf der 30. Jahresversammlung der

und am 15.12.1997 durch die Vollversammlung der Vereinten Nationen gebilligt'®.

15 vom 17.-19.04.1994, ausfiihrlich dazu die International Insolvency Review 4/1995 (Special
Conference Issue); vgl. auch Cooper/Jarvis, ‘Recognition ...", S. XIV.

1% Markus, Der Schweizer Treuhinder 4/1997, S.295 ff (295). Sowohl gegen ein Uberein-
kommen als auch gegen ein Modellgesetz, aber fiir ‘soft law, something that would act without
the force of law on parties, on individuals, something that would convince governments, practitio-
ners, courts, by the very reasonableness of its content and by its potential for a harmonised
approach’ hatte sich im Vorfeld noch Balz ausgesprochen (Int. Insolv. Rev. 4/1995, S.60 ff
(69,70)).

17 Im Dokument United Nations, General Assembly, Official Records, Fifty-second Session,
Supplement No.17 (A/52/17) findet sich der ‘Report of the United Nations Commission on
International Trade Law on the work of its thirtieth session 12-30 May 1997'. Vorhergehende
Dokumente zu dem Thema: A/CN.9/419 (Report of the Working Group on Insolvency Law on
the Work of the 18th session, Vienna, 30.10.-11.11.1995), A/CN.9/422 (Working Group, 19th
session, New York, 01.-12.04.1996), A/CN.9/433 (Working Group, 20th session, Vienna, 07.-
18.10.1996) und A/CN.9/435 (Working Group, 21st session, New York 20.-31.01.1997).

1% Angaben nach Wimmer, ZIP 1997, S.2220 ff (2220); Harmer, Int. Insolv. Rev. 6/1997, S.145
ff (145); Vallens, Rec. Dalloz 15/1998, S.157 ff (157). In englischer Fassung ist der Text der
Modellbestimmungen in der ZIP 1997, S.2224 ff, in der Int. Insolv. Rev. 6/1997, S.154 ff, bei
Berends (Tulane Journal of International and Comparative Law 6/1998, S.401 ff) und bei Kemper

(Fortsetzung...)



32

Den Staaten wird die Umsetzung in nationales Recht empfohlen, wobei verschiedene Bestimmun-
gen (Art. 4 und Art. 13 Abs. II, der im Rahmen der Regelung des Zugangs ausléndischer Gléubi-
ger zu einem inlindischen Insolvenzverfahren auch den Rang inléindischer Forderungen regelt'®)
es erlauben, bei der Uberfiihrung in das jeweilige Landesrecht eine Auswahl zwischen ver-
schiedenen Normierungen zu treffen. Der Anwendungsbereich des Modellgesetzes ist u.a. dann
eroffnet, wenn ein ausléndisches Gericht in einem Staat, der das Gesetz umgesetzt hat, um
Unterstiitzung nachsucht oder wenn dieser Staat selbst im Ausland um Unterstiitzung nachsucht
(Art. 1 Abs. I des Modellgesetzes). Obwohl es den Staaten mdglich ist, Banken und Versicherun-
gen betreffende Insolvenzverfahren vom Anwendungsbereich des Gesetzes im Rahmen der
Umsetzung auszunehmen''’, ist doch immerhin erstmals ein Schritt im Hinblick auf die weltweite

Vereinheitlichung des Internationalen Insolvenzrechts unternommen worden'"".

Im Anschluss an die Verabschiedung des Modellgesetzes wurde vom Sekretariat der UNCITRAL
ein ‘Leitfaden zur Implementierung des Modellgesetzes iiber grenziiberschreitende Insolvenzen’
ausgearbeitet und verdffentlicht''?, der sowohl Hintergrund- als auch erliuternde Informationen
enthélt und sich damit nicht nur an ‘executive branches of Governments and legislators preparing

’13 sondern auch an Richter und andere Praktiker wendet. Er

the necessary legislative revisions
bezeichnet es u.a. als Sinn der Modellbestimmungen, den Staaten bei der Ausstattung ihrer
Insolvenzgesetze mit modernen, harmonisierten und fairen Rahmenbedingungen fiir die Be-

handlung grenziiberschreitender Insolvenzen zu helfen''*,

1%%(_..Fortsetzung)

(in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. 1.3, Art.102 EGInsO zu finden. Eine nicht amtliche
Version des Deutschen Ubersetzungsdienstes, Vereinte Nationen, New York, findet sich bei
Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Anlage 5.

1 s0g. ‘Model Legislative Provisions’.

"% Art. 1 Abs. IT des Modellgesetzes folgt hier dem Vorbild von Art. 1 Abs. II EulnsVO und Art.
1 Nr. 1 des Istanbuler Ubereinkommens. Auch wenn dies nicht ausdriicklich erwéhnt ist, sollen
dariiber hinaus Verbraucherinsolvenzverfahren vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenom-
men werden konnen, vgl. dazu Report of the United Nations, a.a.0O. (FuBBnote 107), Nr.141-145.

" Eisele, DB 1999, S.111.

"2 ‘Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency’, Dokument
United Nations, General Assembly A/CN.9/442, 19th December 1997.

'3'Nr. 9 des Leitfadens, a.a.0. (FuBnote 112).

"4 Nr. 1 des Leitfadens, a.a.0. (FuBinote 112).
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Die Ziele des Modellgesetzes (z.B. Schutz und Werterhaltung des schuldnerischen Vermdgens,
groBere Rechtssicherheit fiir internationalen Handel und Investoren, aber auch Erleichterung der
Rettung finanziell angeschlagener Unternehmen und damit Erhalt von Arbeitsplitzen sowie

1115

Schutz ausléndischer Investitionen) sind zudem in dessen Pradambel ” niedergelegt.

Inhaltlich sind die Modellbestimmungen naturgemél weniger weitgehend als die Bestimmungen

16 Eine

der EulnsVO, obwohl ihre Ausarbeitung maBgeblich durch das EulnsU beeinflusst wurde
uneingeschrinkte, automatische Anerkennung der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens durch
andere Staaten ohne formelles Anerkennungsverfahren, wie sie nach Art. 16 ff. EulnsVO
vorgesehen ist, gibt es nach dem Modellrecht nicht - gemaB Art. 15 ff. muss die Anerkennung

eines auslédndischen Verfahrens vielmehr formell bei einem inléndischen Gericht beantragt werden.

Dariiber hinaus findet sich in den Modellbestimmungen keine Unterordnung von Sonderverfahren
unter sog. Haupt- oder Universalverfahren (d.h. solche Verfahren, die das gesamte Vermogen des

Schuldners umfassen wollen), wie sie durch Art. 27 ff. EulnsVO bestimmt ist.

"> Die Existenz einer Pridambel ist bei einem Gesetz ungewdhnlich und soll offensichtlich die
Bedeutung seiner Ziele hervorheben; dazu Benning/Wehling, EuZW 20/1997, S.618 ff (619).

" Markus, SZW 1/1998, S.15 ff (18); Berends, Tulane Journal of International and Comparative
Law, S.309 ff (320). Paulus (ZIP 1998, S.977 ff (979)) formuliert zutreffend, der globale
Adressatenkreis des Modellgesetzes bedinge, ‘dass die Regelungen auf ein Minimum allseitiger
Akzeptanz beschrankt’ seien.
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§ 3: Internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte zur Eréffnung eines (Haupt-) Insol-

venzverfahrens

I) Fehlen einer Zustindigkeitsregelung in der InsO bzw. in Art. 102 EGInsO a.F.

Ausdriicklich ist die internationale Zusténdigkeit deutscher Gerichte zur Erdffnung von Insolvenz-
verfahren nicht geregelt: Art. 102 EGInsO a.F. beschéftigte sich nicht mit der Bestimmung
internationaler Zusténdigkeiten, sondern enthielt in Abs. I Satz 2 Nr. 1 (Parallelvorschriften finden
sichin § 328 Abs. I Nr. 1 ZPO und § 16a Nr. 1 FGG) das sog. Spiegelbildprinzip - die interna-
tionale Zustindigkeit eines ausldndischen Insolvenzerdffnungsstaates wurde danach hierzulande
anerkannt', wenn bei hypothetischer Anwendung der deutschen Normen iiber die internationale
Zustandigkeit ein Zustdndigkeitsankniipfungspunkt fiir den auslidndischen Eréffnungsstaat
gegeben war. Durch eine Spiegelung der Regeln iiber die deutsche internationale Zusténdigkeit
wurde damit ausldndischen Staaten eben diejenige Erdffnungskompetenz zugestanden, die
Deutschland selbst fiir sich in Anspruch nahm’. Dieselbe Regelung findet sich nunmehr in § 343
Abs. I Satz 2 Nr. 1 InsO.

A. Analoge Anwendung von § 3 Abs. I InsO
Wann aber darf ein Insolvenzverfahren, das das gesamte Vermogen des Schuldners - ungeachtet

von dessen Belegenheit im In- oder Ausland - umfassen will, von einem deutschen Gericht

erofthet werden?

! Wann ausléndische Gerichte die internationale Zustindigkeit im Sinne einer Voraussetzung der
Anerkennung eines auslidndischen Konkurses besitzen, ist nach deutschem Recht zu bestimmen.
Leipold (in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ..., S.72 ff (74)) spricht insoweit
préizise von der indirekten internationalen Zustindigkeit. Diese wird auch als Anerkennungs-
zustandigkeit bezeichnet (vgl. Laut, ‘Universalitit und Sanierung ...", S.82). Die direkte Zu-
stindigkeit betrifft dagegen die Frage, in welchen Féllen die internationale Zusténdigkeit zur
Verfahrenseroffnung fiir deutsche Gerichte gegeben ist - um diese Frage geht es im Folgenden.

2 Geimer, ‘I1ZPR’, Rdnr.3406, 3514.
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Zur Beantwortung dieser Frage sind die Vorschriften der InsO {iiber die ortliche Zustindigkeit
entsprechend anzuwenden: Analog® bzw. spiegelbildlich® zu § 3 Abs. I InsO ist ein deutsches
Gericht zustindig, wenn der Schuldner seinen allgemeinen Gerichtsstand in dessen Bezirk hat
bzw. - vorrangig - wenn ‘der Mittelpunkt einer selbstindigen wirtschaftlichen Tétigkeit des
Schuldners’ an einem Ort im Bezirk eines deutschen Gerichts liegt. Fiir die Bestimmung des
wirtschaftlichen Mittelpunkts der schuldnerischen Tatigkeit kommt es auf die tatsidchlichen
Verhiltnisse an. Liegt der Ort, an dem die tatsachliche Willensbildung des Schuldners stattfindet
und die Entscheidungen der Unternehmensleitung getroffen und umgesetzt werden, im Ausland,
so ist ein gleichwohl bei einem deutschen Insolvenzgericht gestellter Erdffnungsantrag un-
zuléssig”. Ein Insolvenzverfahren vor den hiesigen Gerichten scheidet ebenfalls aus, wenn der
Schuldner zum Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens seine
bis dahin in Deutschland ausgeiibte wirtschaftliche Tatigkeit aufgegeben und seinen Wohnsitz ins

Ausland verlegt hat®.

§ 3 InsO gehdrt damit zum internationalen Verfahrensrecht und gleichzeitig zu denjenigen
Normen des internationalen Insolvenzrechts, die keine Kollisionsregeln enthalten’. Nach § 71 Abs.
I KO und § 2 Abs. I Satz 1 VerglO (dhnlich § 1 Abs. II GesO) war die Gerichtszustdndigkeit bei
Vorhandensein einer ‘gewerblichen Niederlassung’ des Gemeinschuldners gegeben. Die sprachli-
che Abweichung von diesem Begriff in § 3 Abs. I InsO verdeutlicht, dass nicht nur ein Gewerbe
im Rechtssinne gemeint ist und dass es bei mehreren Niederlassungen auf die Hauptniederlassung

ankommt®. Eine wesentliche Rechtséinderung ist damit jedoch nicht verbunden.

3 Liier, ‘Deutsches internationales Insolvenzrecht ...” in ‘Kélner Schrift ..., S.297 ff (309,
Rdnr.28).

* Leipold, FS Henckel, S.533 ff (537); ders. in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...’;
S.72 {f (74); Laut, ‘Universalitit und Sanierung ...", S.82: ‘Die Ortliche Zustidndigkeit ‘indiziert’
die internationale Zustidndigkeit’.

> AG Miinster, Beschluss vom 23.11.1999 - 77 IN 50/99, abgedruckt in ZInsO 1/2000, S.49 ff.
Im zu entscheidenden Fall lag der Mittelpunkt der wirtschaftlichen Tatigkeit in den Niederlanden.
Vgl. auch Braun (‘Insolvenzordnung ...’, § 3, Rdnr.6).

¢ OLG Koln, Beschluss vom 23.04.2001 - 2 W 82/01, Leitsitze abgedruckt in NJW aktuell,
24/2001, S.VIII sowie in EWiR 2001, S.967; vollstindiger Abdruck der Entscheidung in [PRax
2003, S.59 ff und NZI 2001, S.380 ff. Zustimmend Haubold (IPRax 2003, S.34 ff (36,37)),
ebenso bereits Mankowski (EWiR 2001, S.967 ff).

"vgl. Leipold, FS Baumgirtel, S.291 ff (294).

¥ Liier in Uhlenbruck (Hrsg.), ‘Insolvenzordnung’, Art. 102 EGInsO, Rdnr.136; Begriindung
(Fortsetzung...)
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B. Internationale Eroffnungszustindigkeit eines deutschen Gerichts ausschlieBSlich bei

Vorhandensein eines allgemeinen Gerichtsstands im Inland ?

Im Schrifttum’ wurde zur Zeit der Geltung der KO unter Hinweis auf § 238 Abs. I KO die
Auffassung vertreten, die internationale Zustandigkeit zur Er6ffnung eines Universalkonkurses
richte sich nur nach dem allgemeinen Gerichtsstand des Gemeinschuldners. Liege im Inland eine
gewerbliche Niederlassung, so gestatte § 238 Abs. I KO dem deutschen Gericht lediglich die

Eroffnung eines Sonderverfahrens.

Die Eroffnungszustindigkeit deutscher Gerichte wurde jedoch von § 238 Abs. I KO nicht
beschrinkt, sondern im Gegenteil erweitert'’: Bei Vorhandensein einer gewerblichen Niederlas-
sung war eben nicht nur die Eréffnung eines Universal-, sondern auch die eines Sonderverfahrens
moglich. Es war dem Insolvenzgericht jedoch nicht freigestellt, ein Verfahren auszuwihlen -
vielmehr hatte es bei Vorliegen der Voraussetzungen eines Hauptverfahrens stets ein solches zu
erdffnen''. Bereits § 22 Abs. II GesO hatte abweichend von § 238 Abs. I und Abs. II KO den
Gerichtsstand des Vermdgens fiir Sonderverfahren eingefiihrt. Eine entsprechende Regelung
enthielt dann § 102 Abs. III Satz 1 EGInsO a.F. (in Anlehnung an § 393 RegE InsO) fiir ganz
Deutschland. Nach geltendem Recht ist der Vermdgensgerichtsstand fiir Sonderinsolvenz-
verfahren auch in § 354 Abs. I InsO ausdriicklich vorgesehen. Die vorgehend skizzierte Diskussi-
on ist daher angesichts der heutigen Rechtslage irrelevant: Es ist unstreitig, dass das blof3e
Vorhandensein von Vermogen im Inland nicht ausreicht, um die Zustandigkeit eines deutschen

Gerichtes zur Eroffnung eines Hauptverfahrens zu rechtfertigen'?.

%(...Fortsetzung)
RegE, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.156; Flessner, IPRax 1997,
S.1ff(2).

? Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.901; Leipold, FS Baumgirtel,
S.291 ff (297).

' s0 auch Arnold in Gottwald (Hrsg.), ‘Insolvenzrechtshandbuch’, 1. Aufl. 1990, § 122 Rdnr.4.
! Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.904.

12 ebenso Reithmann/Martiny, ‘Internationales Vertragsrecht’, Rdnr.1793. Ebenroth, ZZP 101
(1988), S.120 ff (130), Arnold in Gottwald (Hrsg.), ‘Insolvenzrechtshandbuch’, 1. Aufl. 1990, §
122, Rdnr.5 und Liier in Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl. 1994, §§ 237, 238 KO, Rdnr.51 hatten
sogar die analoge Anwendung von § 238 Abs. [ und Abs. II Satz 1 KO zur Erméglichung eines
Sonderverfahrens bei Belegenheit von Vermdgen im Inland abgelehnt; so aber bereits der
Vorschlag von Pielorz,  Auslandskonkurs und Disposition iiber das Inlandsvermdgen’, S.70.
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§ 354 Abs. I InsO hat vielmehr - ebenso wie zuvor Art. 102 Abs. III Satz 1 EGInsO a.F. -
ausschlieBlich die Funktion, deutschen Gerichten die Eroffnung von Sonderverfahren zu ermdogli-

chen®.

II) Die Rechtslage nach Art. 3 EulnsVO und deren Einfluss auf das deutsche Recht

Fiir die Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens ist der Mitgliedstaat zustéindig, in dem der
Schuldner 'den Mittelpunkt seiner hauptsidchlichen Interessen hat' (Art.3 Abs. I EulnsVO).
Modifiziert wird diese Regelung durch die Moglichkeit zur Eroftnung eines Sonderinsolvenzver-
fahrens in einem anderen Mitgliedstaat, wenn der Schuldner dort eine Niederlassung'* hat (Art.

3 Abs. II EulnsVO).

Parallel zu den Art. 2 ff. EuGV-VO regelt die EulnsVO die internationale Zustindigkeit damit
direkt und nicht nur die indirekte Anerkennungszustindigkeit'”. Ein hiesiges Gericht kann ein
Hauptverfahren demnach immer dann eréffnen, wenn der Mittelpunkt der hauptsidchlichen
Interessen des Schuldners in deutschem Staatsgebiet liegt, vgl. Art. 3 Abs. I EulnsVO. Bei
natlirlichen Personen handelt es sich um den Wohnsitz oder den Ort der gewerblichen Niederlas-
sung bzw. um den Ort der Ausiibung einer freiberuflichen Titigkeit'®. Aufgrund der fehlenden
Unterscheidung zwischen beruflichen und privaten Interessen des Schuldners ist die Zustdndig-

keitsbegriindung in der EulnsVO hier undeutlicher'’ als in § 3 Abs. I InsO.

1 Ausfiihrlich zu Sonderverfahren: § 6.

' Eine Definition des Begriffs der Niederlassung findet sich in Art. 2 h) EulnsVO: Es handelt sich
um ‘jeden Tétigkeitsort, an dem der Schuldner einer wirtschaftlichen Aktivitit von nicht vor-
iibergehender Art nachgeht, die den Einsatz von Personal und Vermdgenswerten voraussetzt’.
Kritisch dazu und erlduternd zu Art. 3 Abs. I und Abs. II EulnsU Smart (‘Cross-Border Insolven-
cy’, S.12 und 345).

5 Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, S.447 ff (448); Vogler, ZIK 6/2001, S.189 ff
(190); Wunderer, WM 1998, S.793 {f (795); Gottwald, ‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’,
S.19.

' Balz, ZIP 1996, S.948 ff (949); a.A. - maBgeblich soll bei natiirlichen Personen nicht der
Wohnsitz, sondern der ‘Ort des gewohnlichen Aufenthalts’ sein - Taupitz (ZZP 3/1998, S.315 ff
(326)).

'7 Flessner, IPRax 1997, S.1 ff (2).
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Die Begriffserkldrung des Mittelpunkts der hauptsédchlichen Interessen durch den erlduternden
Bericht zum EulnsU'® hilft nicht weiter: Danach ist dieser Mittelpunkt ‘der Ort, an dem der
Schuldner iiblicherweise - und damit fiir Dritte erkennbar - der Verwaltung seiner Interessen
nachgeht’. Richtig ist wohl, den Mittelpunkt anhand einer Gesamtbetrachtung verschiedener
Kriterien (Wohnsitz, Belegenheit von Vermdgen u.a.) zu ermitteln und, falls sich zeitnah vor der
Insolvenz des Schuldners wesentliche Anderungen ergeben haben, diese zur Bestimmung des
Mittelpunktortes auBer Acht zu lassen'’. Nur so kénnen Zustindigkeitsmanipulationen durch den

Schuldner vermieden werden?

Die Gerichtszustdndigkeit fiir Gesellschaften und juristische Personen entspricht der deutschen
Regelung: Nach Art. 3 Abs. I Satz 2 EulnsVO wird vermutet®', dass der Mittelpunkt ihrer
hauptsichlichen Interessen der Ort des satzungsméBigen Sitzes ist. § 3 Abs. I Satz 2 InsO
formuliert das Vorhandensein eines vom allgemeinen Gerichtsstand des Schuldners abweichenden
Mittelpunktes einer selbstindigen wirtschaftlichen Tétigkeit als Ausnahmefall, so dass die
Regelzustandigkeit ebenfalls die des jeweiligen Sitzes ist. In beiden Féllen gilt daher: Solange die
tatsdchlichen Voraussetzungen eines abweichenden Mittelpunkts der selbstdndigen wirtschaftli-
chen Titigkeit bzw. der hauptsdchlichen Interessen einer schuldnerischen Gesellschaft oder
juristischen Person nicht behauptet und bewiesen sind, ist ein deutsches Gericht zur Er6ffnung
eines Hauptverfahrens zustéindig, wenn der Sitz der Gesellschaft oder der juristischen Person sich

in Deutschland befindet.

' Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (60).

' Die Frage, ob das Gericht eines Mitgliedstaats, das im Zeitpunkt des Antrags auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens nach Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO zustandig ist, fiir die Er6fthung zustéindig
bleibt, wenn der Schuldner vor der Er6ffnung den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen
in einen anderen Mitgliedstaat verlegt, ist derzeit Gegenstand einer Vorlage des BGH an den
EuGH, vgl. BGH, Beschl. vom 27.11.2003 - IX ZB 418/02, ZIP 2004, S.94 {f.

* Dies gilt auch bei Gesellschaften / juristischen Personen. Johnson (Int. Insolv. Rev. 5/1996,
S.80 ff (93, siehe auch FuBnote.40) schldgt einen Zeitraum von 180 Tagen vor und warnt im
tibrigen vor Verwirrungen unter den Gerichten verschiedener Mitgliedstaaten: ‘The phrase ‘centre
of main interests’ is ambiguous ... . The ambiguity arises primarily from the words ‘main inte-
rests’. Are these to be identified by reference to assets, liabilities, situs of management decisions,
primary location of the debtor’s operation or headquarters, the place where the board of directors
convenes, or by a balancing of all these factors? In some cases it will be obvious, in others much
less clear.’

21 vgl. dazu Mock/Schildt, ZInsO 9/2003, S.396 ff (398).
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Ist ein deutsches Gericht international zustdndig, so hat es in der Eroffnungsentscheidung -
anzugeben, ob seine Zustindigkeit auf dem Interessenmittelpunkt oder - bei Sonderinsolvenz-
verfahren - auf dem Vorhandensein einer Niederlassung beruht®. Dies wird von Art. 102 § 2
EGInsO jetzt ausdriicklich vorgeschrieben, sofern anzunehmen ist, dass sich schuldnerisches
Vermogen auflerhalb Deutschlands in einem anderen Mitgliedstaat befindet. Gerichte des
betroffenen anderen Mitgliedstaates sollen nachvollziehen konnen, aufgrund welcher tatséchlichen
und rechtlichen Erwégungen sich das deutsche Gericht fiir zustéindig erkldrt hat. Lediglich
diejenigen Insolvenzverfahren, die im Staat des Mittelpunktes der hauptséchlichen Interessen des
Schuldners eroffnet werden, konnen Hauptverfahren sein. Der Begriff des Hauptverfahrens ist in
der EulnsVO aus sich heraus verstdndlich, weil fiir gegebenenfalls eréffnete Sonderverfahren
zwingende Vorschriften fiir die Koordinierung mit diesem Verfahren und die Unterordnung unter

selbiges gelten (Art. 27-38 EulnsVO).

A. Behandlung konkurrierender Kompetenzen nach der EulnsVO

Im Staat des Interessenmittelpunkts ist lediglich die Eroffnung eines einzigen Hauptverfahrens
zuldssig. Theoretisch kann es nur einen Interessenmittelpunkt des Schuldners und damit auch nur
ein Hauptinsolvenzverfahren in mehreren Staaten geben. Beanspruchen mehrere Staaten den
Interessenmittelpunkt®, so handelt es sich bei dem Verfahren, das zuerst eroffnet wurde, um das
Hauptverfahren*. Dieses Priorititsprinzip ist zwar in der EulnsVO nicht ausdriicklich festgelegt,
ergibt sich aber anhand der folgenden Uberlegung: Durch die Erdffnung eines Verfahrens mit
universalem Geltungsanspruch kommt es zu einem Vermogensbeschlag sowohl im Inland als auch

im Ausland, weshalb das Vermogen einer weiteren (Haupt-)Verfahrenser6ffnung entzogen ist.

2 arg. ex Art. 18 Abs. I, Abs. Il und Art. 21 Abs. I S.2 EulnsVO. Liike (ZZP 3/1998, S.275 ff
(289)) fordert dariiber hinaus, dass der jeweilige Er6ffnungsbeschluss erkennen 1d6t, ob er seine
Wirkungen auf im Ausland belegenes Vermogen erstrecken oder auf das Inland beschranken will.
Auf die diesbeziigliche Intention des verfahrenserdftnenden Gerichtes 146t sich jedoch schon aus
der Zustandigkeitsbegriindung schlieen. Zu diesem Thema auch Martini (ZInsO 19/2002, S.905
ff (911)).

» Diesen Fall hat es in der Praxis bereits gegeben, vgl. High Court of Justice Leeds, Beschluss
vom 16.05.2003 - No 861 - 876/03, abgedruckt in ZIP 2003, S.1362 ff (‘ISA I’), dagegen AG
Diisseldorf, Beschluss vom 06.06.2003 - 502 IN 126/03, abgedruckt in ZIP 2003, S.1363 (‘ISA
II’). In Frankreich wurde die Er6ffnung des englischen Universalinsolvenzverfahrens jedoch
akzeptiert, vgl. CA (Cour d’appel) Versailles, Urt. v. 4.9.2003 - 005038/03, Leitsatz abgedruckt
in EWiR 24/2003, S.1239 (‘ISA IIT").

% Balz, ZIP 1996, S.948 ff (949).
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Ein entsprechender, nachfolgender Beschluss eines anderen Gerichts ist daher schwebend
unwirksam und konnte seine Wirkungen erst bzw. nur bei Authebung des zunéchst ergangenen

Eroffnungsbeschlusses entfalten®.

Wiire das EulnsU in Kraft getreten, so hitte sich in einem solchen Fall gemiB Art. 44 EulnsU
(ebenso wie in allen anderen, die Auslegung des Ubereinkommens betreffenden Fragen) die
Moglichkeit des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 234 EGV vor dem EuGH geboten - das
EulnsU unterschied sich insoweit vom Istanbuler Ubereinkommen?. Allerdings erscheint der Weg
zum EuGH zur Losung eines positiven Kompetenzkonflikts angesichts der regelméifigen Eilbe-
diirftigkeit*’ von Insolvenzverfahren ohnehin praxisfern, so dass ein solcher Konflikt nach
Mal3gabe der EulnsVO wie folgt zu 16sen ist: Ein nach der Eroffnung eines Hauptverfahrens in
einem Mitgliedstaat vom Gericht eines anderen Mitgliedstaates eroffnetes, weiteres Haupt-
verfahren ist - bei Vorliegen der Voraussetzungen von Art. 3 Abs. Il und Abs. III EulnsVO - in
ein Sonderinsolvenzverfahren umzuwandeln. Alternativ dazu sieht Art. 102 § 4 EGInsO die
Einstellung eines hierzulande filschlicherweise - etwa in Unkenntnis einer vorherigen Haupt-

t28

verfahrenser6ffnung in einem anderen Mitgliedstaat™ - eroftneten, zweiten Hauptverfahrens vor.

» Herchen, ‘Das Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren ...", S.39; Liike, Bankruptcy Develop-
ments Journal 17 (2001), S.369 ff (382); ders., ZZP 3/1998, S.275 {f (290, mit weiteren Litera-
turhinweisen). Kritisch zu diesem Begriindungsansatz Huber (EuZW 16/2002, S.490 ff (492);
Z7ZP 2001 (114), S.133 ff (144)), der die Geltung des Priorititsprinzips autonom aus den
Wertungen der EulnsVO heraus herleitet. Abweichend auch Kolmann (‘Kooperationsmodelle ...,
S.287,288), der bereits den Zeitpunkt der Antragstellung iiber Zustindigkeitskonflikte ent-
scheiden lassen will: Solange der erste Antrag auf Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens noch
nicht rechtskriftig abgewiesen wurde, sei der zweite Antrag schwebend unwirksam. - Diese
Ansicht ist umstritten, vgl. Vogler (ZIK 6/2001, S.189 ff (193)). Eine Unwirksamkeit wird nach
hier vertretener Auffassung erst durch die Erdffnung des ersten Verfahrens herbeigefiihrt: Nur die
Eroffnung bringt eine Beschlagnahmewirkung hinsichtlich des gesamten Schuldnervermogens mit
sich, nicht schon die Antragstellung. Die Er6ffnung hat dann nicht die Unwirksamkeit des zeitlich
spéteren Antrags zur Folge, sondern erst der zweiten Hauptverfahrenser6ffnung.

*% Balz, ZEuP 1996, S.325 ff (330).
7 30 der zutreffende Hinweis von Paulus (ZIP 2003, S.1725 ff (1726)).

¥ 50 die Begriindung zu Art. 1 - Art. 102 § 3 EGInsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neu-
regelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.



41

B. Behandlung konkurrierender Kompetenzen nach deutschem Recht

Analog § 3 Abs. II InsO (ebenso bereits § 71 Abs. II KO) gilt fiir den Fall der - beispiclsweise
durch mehrere Wohnsitze einer natiirlichen Person begriindeten - konkurrierenden internationalen
Zusténdigkeit mehrerer Gerichte der Grundsatz der zeitlichen Prioritit der Antragstellung:
Danach verdréngt der erste Antrag auf Verfahrenserdffnung bei einem - international zustdndigen
- deutschen Gericht die Zustéindigkeit aller iibrigen, ebenfalls international zustéindigen Gerichte®.
Wie soeben dargelegt, ist demgegeniiber nach der EulnsVO die Eroffnung des Hauptinsolvenz-
verfahrens in dem Staat, der den Interessenmittelpunkt fiir sich beansprucht, entscheidend. Jedes
zu einem spéteren Zeitpunkt durch einen anderen Vertragsstaat erofthete Insolvenzverfahren kann

‘nur’ ein sog. Sekundirinsolvenzverfahren sein, wie Art. 3 Abs. III EulnsVO™ klarstellt.

Fraglich ist daher, ob nicht in Abweichung von § 3 Abs. II InsO dem zuerst eréffneten Verfahren
der Vorrang zu geben ist. Dagegen konnte der Wortlaut der Vorschrift sprechen. Es ist allerdings
zu berticksichtigen, dass § 3 Abs. II InsO zur Begriindung der internationalen Zusténdigkeit eines
deutschen Gerichts ohnehin nur entsprechend anzuwenden ist. Innerstaatlich macht die Regelung
des § 3 Abs. II InsO Sinn - ist bei einem deutschen Gericht ein Antrag auf Er6ffnung eines

Insolvenzverfahrens gestellt worden, so sollen andere inléndische Gerichte nicht titig werden.

Eine direkte Regelung der Zustandigkeit ausldandischer Gerichte tiber § 3 Abs. II InsO ist dagegen
selbstverstiandlich nicht moglich, so dass sich die Frage nach der Prioritétsregel in erster Linie im
Rahmen der Beurteilung der internationalen Zustindigkeit eines ausldndischen Gerichts als

Anerkennungsvoraussetzung fiir die Wirkungen des Auslandsverfahrens im Inland stellt®'.

¥ Liier in Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl. 1994, §§ 237, 238 KO, Rdnr.49 und 69; ders.: ‘Deutsches
Internationales Insolvenzrecht ...” in ‘K&lner Schrift ..., S.297 ff (309, Rdnr.29); Leipold, FS
Baumgirtel, S.291 ff (301).

3 Eine entsprechende Regelung enthielt bereits Art.2 Abs. III des Vorentwurfs zum EulnsU von
1992, abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 ft.

3! Leipold, FS Henckel, S.533 ff (537); ders. in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...°,
S.185 ff (191).
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Fiir ein deutsches Gericht kann sich jedoch auch die durchaus praxisrelevante Frage stellen, ob
seine - aufgrund des Vorhandenseins eines allgemeinen Gerichtsstandes des Schuldners im Inland
eigentlich gegebene - internationale Zustindigkeit zur Er6ffnung eines Universalverfahrens durch
die vorherige Stellung eines Antrags auf Verfahrenseroffnung bei einem ausléndischen, ebenfalls
international zustidndigen Gericht oder aber erst durch die Verfahrenserdffnung dieses auslin-

dischen Gerichts verdrangt wird.

Fiir ein Abstellen auf den Zeitpunkt der jeweiligen Verfahrenserdffnung sind nicht nur Prakti-
kabilitdtsgriinde anzufiihren (im Einzelfall konnte es schwierig sein, den Zeitpunkt der Stellung
eines Antrags auf Verfahrenserdffnung im Ausland zu ermitteln), sondern auch die Tatsache, dass
diverse Stimmen in der Literatur’® nicht von der Unzustindigkeit deutscher Gerichte nach
Beantragung der Eroffnung eines allgemeinen Insolvenzverfahrens im Ausland ausgehen. Der
Grundsatz der zeitlichen Prioritdt der Antragstellung soll danach nur bei Antragstellung im Inland
gelten und eine parallele auslédndische Zusténdigkeit ausschlieBen bzw. den Vorrang im Ausland
eroffneter Verfahren untereinander bestimmen, nicht aber ‘zu Lasten einer deutschen Universalin-
solvenz’ gehen. Diese Einschrankung erscheint willkiirlich und kaum zu rechtfertigen: Wird bei
einem auslidndischen Gericht, das analog § 3 Abs. I InsO international zusténdig ist, zuerst die
Er6ffhung eines (Haupt-) Insolvenzverfahrens beantragt, so sollten inldndische Gerichte demnach
analog § 3 Abs. II InsO grundsétzlich als international unzustdndig zur Er6ffnung eines solchen
Verfahrens anzusehen sein®’. Nach der Grundidee der §§ 354 ff. InsO diirfte in einem solchen Fall
konsequenterweise nur noch die Zustandigkeit zur Er6ffnung eines inléndischen Sonderverfahrens

gegeben sein®.

Lésst man nicht den Zeitpunkt der Antragstellung, sondern den der Verfahrenserdffnung fiir die
Zustandigkeitsbestimmung gelten (und lédsst einen nach einer ersten Verfahrenser6ffnung ergange-
nen weiteren Erdffnungsbeschluss mit universalistischem Anspruch erst nach Authebung des
Erstbeschlusses gelten oder ‘degradiert' das spéter erdffnete Verfahren zu einem Sekundérver-

fahren), so werden die vorgehend aufgezeigten Unstimmigkeiten vermieden.

32 Pielorz, ‘ Auslandskonkurs und Disposition iiber das Inlandsvermogen’, S.72; Kegel in Soergel,
Rdnr.698 vor Art.7 EGBGB; Hanisch, ZIP 1985, S.1233 {f (1236, FuBBnote 30); Geimer, ‘IZPR’,
Rdnr.3411; ebenso Witte, © Die Anerkennung schwedischer Insolvenzverfahren ...", S.65.

3 richtig insoweit Liier in Uhlenbruck (Hrsg.), ‘Insolvenzordnung’, Art. 102 EGInsO, Rdnr.66;
ders. schon zuvor in Kuhn/Uhlenbruck, 11.Aufl. 1994, §§ 237,238 KO, Rdnr.49; Wenner in
Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.),”Handbuch ...", S.902.

3* ebenso bereits Héisemeyer, ZZP 1/1994, S.111 ff (112, noch zu § 238 KO).
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Dem Vorschlag von Leipold®, § 3 Abs. II InsO bei dessen analoger Anwendung entgegen des
Wortlauts der Vorschrift dahingehend zu modifizieren, dass die zuerst erdffnete (ausléndische)
Insolvenz der Vorrang hat, ist deshalb zuzustimmen®. Dies gilt nicht nur mit Blick auf die

EulnsVO und Art. 102 § 3 Satz 1 EGInsO, sondern allgemein fiir das autonome Insolvenzrecht.

Zusammengefasst ergibt sich damit folgende Regelung: Gemif3 § 3 Abs. II InsO schlieft die
Beantragung der Er6ffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens bei einem zustdindigen inldindischen
Gericht die Zusténdigkeit eines weiteren inldndischen Gerichts aus. Nicht schon die Beantragung
der Er6ffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens bei einem international zustdndigen ausldndischen
Gericht, wohl aber - da einfacher feststellbar - die Verfahrensero6ffnung durch ein solches Gericht
schlieBt die Zustdandigkeit eines inldndischen Gerichts analog § 3 Abs. II InsO aus. Nach dem
Grundgedanken der §§ 354 ff. InsO hat ein inléndisches Gericht nach Erdéffnung eines Aus-
landsverfahrens mit universalem Geltungsanspruch nur die Zustindigkeit zur Er6ffnung eines
Sonderverfahrens. Umgekehrt wére aus deutscher Sicht einem ausldndischen Hauptverfahren, falls
es nach Er6ffnung eines solchen Verfahrens hierzulande eroffnet worden sein sollte, die An-

erkennung zu versagen®’.

C. ExKurs: ‘Vis attractiva concursus’ fiir die weiteren, sich aus der Insolvenz ergebenden

Klagen ?

In Art. 3 EulnsVO findet sich ebensowenig wie in § 3 InsO eine Antwort auf die Fragestellung,
ob das verfahrenser6ffnende Gericht auch fiir die anschlie3enden, sich im Rahmen des Verfahrens

ergebenden Klagen zustdndig sein soll (sog. Theorie der ‘vis attractiva concursus’).

3 In FS Henckel, S.533 ff (537) und in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...", S.185 ff
(191).

30 Kritisch dazu Graf (‘Die Anerkennung ...", S.300,301). Graf geht zwar mit Blick auf Art. 102
§ 3 EGInsO ebenfalls von der Geltung des Prioritétsprinzips fiir ein in einem anderen Mitglied-
staat zuerst erdffnetes Hauptverfahren aus, hat jedoch keinen Regelungsvorschlag fiir den Fall
eines Insolvenzverfahrens in einem Drittstaat. Ebenfalls kritisch, letztlich aus Praktikabilitéts-
griinden jedoch zustimmend Liier (in Uhlenbruck (Hrsg.), ‘Insolvenzordnung’, Art. 102 EGInsO,
Rdnr.67).

7 zur internationalen Zustindigkeit im Sinne einer Voraussetzung der Anerkennung einer

auslandischen Eroftnungsentscheidung in Deutschland siehe § 4, I), B., 3. und II), B., 2.
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Art. 15 des Entwurfs zum EulnsU von 1980 enthielt noch eine Aufzihlung der Zustéindigkeit
der Gerichte des Verfahrenserdffnungsstaates fiir derartige Klagen, z.B. Klagen auf Herausgabe
beweglicher Sachen aus der Masse, wegen der Zulassung von Forderungen etc. In der EulnsVO
fehlt ein derartiger Katalog, allerdings bleibt die Problematik nicht vollig unbehandelt: Art. 25
Abs. 1, Unterabs. 2 EulnsVO enthilt zwar keine Zustindigkeitsbestimmung®®, regelt aber die
Anerkennung und Vollstreckung von ‘Entscheidungen, die unmittelbar aufgrund des Insolvenz-
verfahrens ergehen und in engem Zusammenhang damit stehen’ - auf diese soll die EulnsVO

anzuwenden sein, nicht aber die EuGV-VO®.

Eine dhnliche Formulierung hatte der EuGH*' zur Abgrenzung dafiir verwendet, wann ein
Verfahren unter den Begriff des Konkurses i.S. von Art. 1 Abs. Il EuGVU fiel und wann der dort
enthaltene Ausschluss des Anwendungsbereiches fiir dieses Ubereinkommen in Bezug auf
Konkurse, Vergleiche und dhnliche Verfahren nicht griff. Diejenigen Klagen, deren unmittelbare
Rechtsgrundlage das Konkursrecht bildete und die mit einem eroffneten Verfahren in engem

Zusammenhang standen, waren danach vom Anwendungsbereich des EuGVU ausgenommen.

* EG-Dok.-111/D/72/80-DE, abgedruckt in Kegel (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.45
ff; vgl. dazu den Lemontey-Bericht, EG-Dok.-111/D/222/80-DE, abgedruckt ebenda, S.93 ff (129
ff zu Art.15).

* H.M., Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, ‘Europdische Insolvenzverordnung’, Art. 25,
Rdnr.1; Herchen, ‘Das Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren ...", S.228; Leipold in Stoll
(Hrsg.), Vorschldge und Gutachten ...°, S.185 ff (198,199); Liike, ZZP 3/1998, S.275 ff
(291,292). Ausfiihrlich zu Art. 25 Abs. I, Unterabs. 2 EulnsU Trunk (‘Internationales Insolvenz-
recht’, S.362); kritisch Schollmeyer (Bankruptcy Developments Journal 13/1997, S.421 ff
(433,434)). Der BGH (Urteil vom 27.05.2003 - IX ZR 203/02, abgedruckt in KTS 4/2003, S.629
ff. = IPRax 2004, S.59 ff) hat sich der h.M. angeschlossen; positiv zu der genannten Entscheidung
Morsdorf-Schulte (IPRax 2004, S.31 {f (33)) und Smid (DZWIR 2004, S. 1 ff (22)).

“ GemiB Art. 68 Abs. II EuGV-VO sind Verweisungen auf Bestimmungen des EuGVU als
Verweisungen auf die entsprechenden Bestimmungen der EuGV-VO zu verstehen, dazu Wimmer
(FS Kirchhof, S.521 ff (530) und Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky (‘Européische
Insolvenzverordnung’, Art. 25, Rdnr.2).

1 Urteil vom 22.02.1979, Henri Gourdain/Franz Nadler, Rechtssache 133/78, Slg. 1979, S. 733
ff (733): ‘Entscheidungen, die sich auf ein Insolvenzverfahren beziehen, sind nur dann von der
Anwendung des Ubereinkommens ausgeschlossen, wenn sie unmittelbar aus diesem Verfahren
hervorgehen und sich eng innerhalb des Rahmens eines Konkurs- oder Vergleichsverfahrens in
dem vorgenannten Sinne halten.’
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Im konkreten Fall hatte der Gerichtshof die Klage des franzosischen Rechts zur Deckung von
Gesellschaftsschulden gegen ‘faktische Leiter’ der Gesellschaft (action en comblement pour
insuffisance d’actif) dem Konkursbegriff zugeordnet, so dass das EuGVU hier nicht einschligig

war®,

Ist eine Klage demnach aus dem Insolvenzrecht abzuleiten und steht in direktem Zusammenhang
mit dem Insolvenzverfahren, so ist die Zusténdigkeitsbestimmung nach der EuGV-VO aufgrund
von deren Nichtanwendbarkeit nicht mdglich®. Im Einklang mit der Entscheidung des EuGH soll
ein derartiges Verfahren dann im Anwendungsbereich der EulnsVO verbleiben (deren Zustandig-

4 Kann eine

keitsregeln gelten), ‘da sonst nicht zu rechtfertigende Rechtsliicken entstiinden
Klage demnach nur wahrend des Insolvenzverfahrens oder in direkter Beziehung zu diesem
erhoben werden - was bei Klagen, die sich nicht aus dem Insolvenzrecht ableiten (Klagen iiber den
Bestand oder den Umfang einer Forderung, z.B. Eigenkapitalersatzklage des Verwalters nach §
31 GmbHG gegen einen Gesellschafter mit Sitz im Ausland®, oder Klagen iiber den Bestand oder
die Wirksamkeit eines dinglichen Rechts*), nicht der Fall ist -, so ist im Hinblick auf die in Art.
25 Abs. I, Unterabs. 2 EulnsVO genannten Kriterien von der Zustindigkeit des jeweiligen

Gerichts eines Mitgliedstaates auszugehen, das zuvor das Insolvenzverfahren erdftnet hat.

Gegen die damit verbundene Erweiterung der in Art. 3 Abs. [ EulnsVO enthaltenen Zusténdig-

keitsregel hat sich Reinhart"

mit der Begriindung ausgesprochen, die EulnsVO gehe nicht davon
aus, dass alle im Zusammenhang mit einer Insolvenz stehenden Klagen im Staat des Haupt-

verfahrens durchzufiihren seien.

2 Sachverhalt und eine Kritik der EuGH-Entscheidung finden sich bei Liike (FS Schiitze, S.467
ff (471 f1)).

# Potthast, ‘Probleme eines Europiischen Konkursiibereinkommens’, S.103.

* Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (62 und 100); Wimmer,
‘Frankfurter Kommentar ...”, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.77.

# OLG Jena, Urteil vom 05.08.1998 - 4 U 1774/97, abgedruckt in ZIP 1998, S.1496 ff; zu-
stimmend Kranemann (EWiR 17/1998, S.779 {f (780)).

% Vgl. Ahrens (‘Rechte und Pflichten ...°, S.136) mit weiteren Nachweisen und Beispielen.
Vorschldge zur Zuordnung von Einzelverfahren finden sich auch bei Haubold (IPRax 2002, S.157
ff (162,163)).

7 ‘Miinchener Kommentar ..., Art. 102 EGInsO, Anhang I, Art. 3 EulnsVO, Rdnr.4; ihm folgend
Morsdorf-Schulte (IPRax 2004, S.31 ff (36)).
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Dies ergebe sich aus Art. 18 Abs. II Satz 2 EulnsVO, der den Fall einer Anfechtungsklage durch

den Verwalter in einem anderen Staat als dem des Verfahrens behandelt.

Dieses Argument greift jedoch zu kurz, da es sich bei dem in Art. 18 Abs. Il EulnsVO erwéhnten
Verwalter lediglich um einen solchen handelt, ‘der durch ein nach Art. 3 Abs. II EulnsVO
zustandiges Gericht bestellt worden ist’ - mithin um den in einem Sonderinsolvenzverfahren
bestellten Verwalter. Die grundsitzliche Zulassung von Sonderinsolvenzverfahren durch die
EulnsVO spricht nicht dagegen, moglichst viele der mit einer Insolvenz verbundenen Fragen im
Staat des Hauptverfahrens zu kléren. Der Vorschlag von Reinhart®, zur Vermeidung von
Zustandigkeitsliicken den Ausschluss des Art. 1 Abs. II b) EuGV-VO zukiinftig einschrankend
dahingehend zu interpretieren, dass nur diejenigen insolvenzbezogenen Entscheidungen von der
EuGV-VO ausgeschlossen sind, fiir die die EulnsVO eine direkte internationale Zusténdigkeit
ausdriicklich vorsieht, ist daher abzulehnen. Dies gilt nicht nur mit Blick auf die vorgehend zitierte
Rechtsprechung des EuGH zum Anwendungsbereich der EuGV-VO, sondern auch aufgrund der
folgenden Uberlegung:

LieBe man abweichend von der Zusténdigkeit des Gerichts desjenigen Mitgliedstaates, in dem der
Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsdchlichen Interessen hat, den deutschen Beklagten-
gerichtsstand oder besondere Gerichtssténde fiir sich im Laufe des Insolvenzverfahrens ergebende
Klagen zu, so wire die Bedeutung der Zusténdigkeitsregelung in Art. 3 EulnsVO geschmalert.
Die Zustindigkeit sollte zudem nicht ohne einen Blick auf das anwendbare Recht betrachtet
werden - eine durchgehende Anwendung z.B. der lex fori concursus miisste dann fiir die sich an
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens anschlieBenden Klagen mittels einheitlicher Kollisions-
normen sichergestellt werden. Wo solche Kollisionsnormen fehlen oder evtl. sogar konkurrierende
Zustindigkeiten gegeben sind, ist ein ‘forum shopping’® zu befiirchten, d.h. ein Kliger konnte das
Gericht desjenigen Mitgliedstaates anrufen, in dem die fiir ihn (vermeintlich) giinstigsten materiell-

rechtlichen Regelungen gelten.

# ‘Miinchener Kommenter ...", Art. 102 EGInsO, Anhang I, Art. 25 EulnsVO, Rdnr.7.

¥ Begriff nach Potthast, ‘Probleme eines Europiischen Konkursiibereinkommens’, S.105.
Johnson (Int. Insolv. Rev. 5/1996, S.80 ff (93)) verwendet den Begriff ebenfalls. In Ziffer (4) der
Erwdgungsgriinde, die der EulnsVO vorangestellt sind, ist die Verhinderung des ‘forum shop-
ping’, d.h. der Verlagerung von Vermogensgegenstinden oder Rechtsstreitigkeiten durch die
Parteien von einem Mitgliedstaat in einen anderen, um auf diese Weise eine verbesserte Rechts-
stellung anzustreben, ausdriicklich als Ziel der EulnsVO genannt.
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Um dies zu vermeiden, ist die von der EulnsVO getroffene Grundentscheidung fiir die Zustandig-
keit eines Gerichts des Interessenmittelpunktstaates nach Art. 3 Abs. I EulnsVO bei gleichzeitiger
- zumindest grundsitzlicher - Geltung der lex fori concursus gemiB Art. 4 EulnsVO* nicht nur
im Hinblick auf die Verfahrenserdffnung eine sinnvolle Losung®'. Die Regelungen der EulnsVO
iiber die Eroffnungszusténdigkeit sollten (unter Beriicksichtigung der in Art. 25 Abs. I, Unterabs.
2 EulnsVO enthaltenen Kriterien) vielmehr auch fiir Annexentscheidungen gelten, obwohl es

dafiir der erweiternden Auslegung von Art. 3 Abs. I EulnsVO bedarf™.

III) Fehlen einer Zustindigkeitsregelung in den UNCITRAL-Modellbestimmungen

Auch die Modellbestimmungen der UNCITRAL tiber grenziiberschreitende Insolvenzverfahren
(im Folgenden kurz ‘Modellgesetz’ genannt) enthalten keinerlei Regelung zur Erdoffnungs-

zustiandigkeit.

Ein Hinweis auf diese ldsst sich lediglich aus Art. 2 Modellgesetz entnehmen, der diverse
Definitionen enthélt: GemaB (b) ist ein ‘ausldandisches Hauptverfahren’ ein ausldndisches Verfah-
ren, das in dem Staat stattfindet, in dem sich der Schwerpunkt der hauptsidchlichen Interessen des
Schuldners befindet und nach MaBigabe von (c) ist ein ‘auslidndisches Nicht-Hauptverfahren’ ein
ausléndisches Verfahren, das im Unterschied zum Hauptverfahren in einem Staat stattfindet, in

dem der Schuldner iiber eine Niederlassung verfiigt™.

*0 ausfiihrlich dazu: § 4, II), A., 2.

' Habscheid (ZIP 1999, S.1113 ff (1115); ders., ‘Grenziiberschreitendes (internationales)
Insolvenzrecht ...", S.370) sieht in Art. 4 Abs. I EulnsU eine gesetzliche Wirkungserstreckung der
lex fori concursus des Eroffnungsstaates, aufgrund derer die vis attractiva concursus dieses
Staates durch die anderen Vertragsstaaten anzuerkennen sei. Bei Fehlen einer gesetzlichen
Grundlage - also im Verhéltnis der Bundesrepublik zu Drittstaaten - hilt er die Zulassung der vis
attractiva concursus fiir einen Eingriff in die Justizgrundrechte. Ausfiihrlich und kritisch zu dem
Thema bereits Jahr in Kegel (Hrsg.),”Vorschlidge und Gutachten ...°, S. 305 ff.

32 Leipold (FS Ishikawa, S.221 ff (234 ff)) sieht, nach griindlicher Abwigung, die dem Willen der
Verordnungsgeber am néchsten liegende Problemlosung darin, fiir Annexentscheidungen die
Regelungen des Art. 3 EulnsVO zumindest analog gelten zu lassen. Thm folgend Duursma-
Kepplinger/Duursma/Chalupsky, ‘Européische Insolvenzverordnung’, Art.25, Rdnr.42.

3 In (f) ist ‘Niederlassung’ definiert als ‘jeder Ttigkeitsort, an dem der Schuldner eine nicht nur
zeitweilige, wirtschaftliche Tatigkeit mit Arbeitskraft und Waren oder Dienstleistungen ausfiihrt’.
Der Niederlassungsbegriff des Modellgesetzes entspricht damit dem des Art. 2 h) EulnsVO.
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Die Zusténdigkeit eines deutschen Gerichts zur Er6ffnung eines Universalverfahrens wiare danach

nicht anders zu beurteilen als im Rahmen von Art. 3 Abs. I Satz 1 EulnsVO.

IV) Art. 102 EGInsO: Harmonisierung des deutschen internationalen Insolvenzrechts mit

den Regelungen des europiischen Insolvenzrechts

A. Art. 102 § 1 EGInsO: Ortliche Zustiindigkeit

Die internationale Zusténdigkeit eines deutschen Gerichts zur Er6ffnung eines Hauptinsolvenz-
verfahrens richtet sich seit Inkrafttreten der EulnsVO im Rahmen des Anwendungsbereiches
derselben ausschlieBlich nach Art. 3 Abs. I EulnsVO. Dem deutschen Gesetzgeber oblag es damit
nur noch, die drtliche und sachliche Zustindigkeit eines hiesigen Insolvenzgerichts festzulegen™.
§ 3 Abs. I InsO ist nicht auf § 3 Abs. I EulnsVO abgestimmt: Wie bereits dargelegt™, stellt § 3
Abs. I Satz 2 InsO auf den Mittelpunkt der selbstéindigen wirtschaftlichen Tatigkeit des Schuld-
ners ab, wihrend Art. 3 Abs. I EulnsVO die Gerichte desjenigen Mitgliedstaates flir zustdndig
erklart, in dem der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsidchlichen Interessen hat. Damit
besteht die Gefahr, dass § 3 Abs. I Satz 2 InsO gar kein o6rtlich zustéindiges Gericht bezeichnet,
obwohl die internationale Eroffnungszustindigkeit eines deutschen Gerichts geméf Art. 3 Abs.

I EulnsVO vorliegt.

Eine einfache Losung dieses Problems hétte darin bestanden, die Mittelpunktformulierung in § 3
Abs. I Satz 2 InsO an Art. 3 Abs. I EulnsVO anzugleichen®® und dabei in Kauf zu nehmen, dass
die Zustidndigkeitsbegriindung im Rahmen der InsO dann aufgrund der fehlenden Unterscheidung
zwischen beruflichen und privaten Interessen des Schuldners weniger genau gewesen wire als

zuvor’’.

> Fritz/Biihr, DZWIR 2001, S.221 ff (225).
>>s.0., 1) und II) dieses Paragraphen.

*%'s0 der Vorschlag von Flessner (IPRax 1997, S.1 f (2)); ihm folgend Trunk (in Stoll (Hrsg.),
‘Vorschlidge und Gutachten ...", S.232 ff (235)); Eidenmiiller (IPRax 2001, S.2 ff (9)); dagegen
Leipold (in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...>, S.185 ff (190).

°7s.0., IT) dieses Paragraphen.



49

Diesen Weg hat der deutsche Gesetzgeber jedoch nicht beschritten, so dass es fiir das autonome
deutsche internationale Insolvenzrecht bei der von der EulnsVO und damit auch vom Modell-
gesetz der UNCITRAL® abweichenden Mittelpunktformulierung bleibt. Vielmehr schreibt Art.
102 § 1 Abs. I EGInsO eine Angleichung an das fiir die internationale Zusténdigkeit entscheiden-
de Kriterium des Art. 3 Abs. I EulnsVO fiir die ortliche Zusténdigkeit lediglich im Anwendungs-
bereich der EulnsVO vor: Das Insolvenzgericht, in dessen Bezirk der Schuldner den Mittelpunkt
seiner hauptsédchlichen Interessen hat, ist - sofern die EulnsVO Anwendung findet - nicht nur
international, sondern auch ortlich zustéindig. Interessant ist, dass sich das hiesige autonome
Insolvenzrecht mit der abweichenden Entscheidung fiir die Relevanz des Mittelpunkts der
selbstidndigen wirtschaftlichen Tatigkeit im Einklang mit anderen nationalen Regelungen befindet,

beispielswiese mit denen der USA”.

Denkbar ist bei Anwendung der EulnsVO auch der Fall, dass hierzulande kein Haupt-oder
Sonderverfahren erdéffnet wird, gleichwohl aber fiir die ordnungsgemifle Durchfiihrung eines in
einem anderen Mitgliedstaat erdffneten Verfahrens Mitwirkungshandlungen inldndischer Insol-
venzgerichte erforderlich sind®. Zur Vornahme dieser Handlungen ist gemiB Art. 102 § 1 Abs.
IIT EGInsO jedes deutsche Insolvenzgericht zusténdig, in dessen Bezirk Vermdgen des Schuld-

ners belegen ist.

B. Art. 102 § 2 EGInsO: Begriindungszwang

Es wurde bereits erwdhnt®', dass ein hiesiges Gericht bei mdglicher Belegenheit von schuldneri-
schem Vermogen in einem anderen Mitgliedstaat durch Art. 102 § 2 EGInsO verpflichtet wird,
im Eroffnungsbeschluss darzulegen, warum es eine der in Art. 3 EulnsVO vorgesehenen Zu-

standigkeiten fiir sich in Anspruch nimmt.

*¥s.0., ) dieses Paragraphen.
* dazu Graf (‘Die Anerkennung ...", S.298).

% z.B. bei der offentlichen Bekanntmachung gemiR Art. 21 EulnsVO / Art. 102 § 5 EGInsO oder
der Eintragung in o6ffentliche Register nach Maflgabe von Art. 22 EulnsVO / Art. 102 § 6
EGInsO.

6!'s.0., IT) dieses Paragraphen.
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Der deutsche Gesetzgeber hielt nach eigenem Bekunden® fiir problematisch, dass es in der
EulnsVO - zumindest keine ausdriickliche - Regelung fiir den Fall eines positiven Kompetenzkon-
fliktes zwischen den Gerichten zweier Mitgliedstaaten gibt®. Inlindische Gerichte sind damit
gehalten, die eigene internationale Zustdndigkeit entsprechend der EulnsVO zu priifen, den
Grundsatz des gemeinschaftlichen Vertrauens zu beachten und den Gerichten anderer Mitglied-
staaten zu verdeutlichen, welche MaBstdbe bei der Zustindigkeitsbegriindung angelegt wurden.
Dieser ‘Zwang’ zu Klarheit und Transparenz ldsst sich zwar schon aus Art. 18 Abs. [ und Abs. 11
sowie Art. 21 Abs. I Satz 2 EulnsVO ableiten, dient aber in jedem Falle der Nachvollziehbarkeit
von tatsdchlichen und rechtlichen Erwigungen in Konflikten tiber die internationale Zusténdigkeit
bzw. - im Idealfall - der Herbeifiihrung einer allgemeinen Akzeptanz der Erdffnungsentscheidung
eines deutschen Richters durch die auslindischen Kollegen®. Art. 102 § 2 EGInsO trigt gleich-
zeitig auch zur Akzeptanz der EulnsVO selbst bei und ist daher nicht zuletzt eine unionsfreundli-

che Vorschrift.

C. Art.102 § 3 und § 4 EGInsO: Behandlung von Kompetenzkonflikten

Da die EulnsVO eine ausdriickliche Prioritdtsregel nur fiir den Vorrang von Verfahren am
Mittelpunkt der hauptsidchlichen Interessen des Schuldners vor am Niederlassungsort eroftneten
Verfahren enthélt (vgl. Art. 3 Abs. III EulnsVO), hielt der deutsche Gesetzgeber eine ergéinzende
Regelung von Kompetenzkonflikten flir unumgénglich. Art. 102 § 3 Abs. I EGInsO will die
bereits mehrfach angesprochene® Gefahr positiver Kompetenzkonflikte mit Hilfe des Prioritéts-
prinzips vermeiden und stellt dabei auf den Zeitpunkt der Er6ffnungsentscheidung ab. Art. 102 §
4 Abs. 1 EGInsO sieht die Einstellung eines im Inland erdffneten, aufgrund der vorherigen
ausldndischen Eréffnung nachrangigen Verfahrens vor, perpetuiert aber in Art. 102 § 4 Abs. II

EGInsO dessen vor der Einstellung bereits eingetretene Wirkungen®.

62 vgl. die Begriindung zu Art. 1 - Art. 102 § 2 EGInsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neu-
regelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

% s.0., 1), A. dieses Paragraphen.

% So die Uberlegung von Paulus (ZIP 2002, S.729 ff (731)) bereits vor Inkrafttreten des
Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts.

%s.0.,1I), A. und B. dieses Paragraphen.

% Aus Rechtssicherheitsgriinden behalten alle vom deutschen Insolvenzverwalter bis zum
Zeitpunkt der Verfahrenseinstellung vorgenommenen Rechtshandlungen ihre Wirksamkeit; dazu
Wimmer (FS Kirchhof, S.521 ff (526)).
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Die genannten Vorschriften sind an Art. 3 DOKV und § 3 DOKVAG angelehnt® und sollen den

Grundsatz des gemeinschaftlichen Vertrauens fiir Deutschland prézisieren®,

D. Zusammenfassung

Die Bestimmungen der InsO {iber die ortliche Zustdndigkeit vermitteln gleichzeitig die interna-
tionale Zustindigkeit eines deutschen Insolvenzgerichts zur Eroffnung eines Hauptverfahrens,
wenn der Mittelpunkt der selbstéindigen wirtschaftlichen Tétigkeit bzw. der allgemeine Gerichts-
stand des Schuldners im Inland liegen. Daneben bietet § 354 Abs. I InsO den deutschen Insol-
venzgerichten die zusitzliche Moglichkeit zur Erdffnung eines Sonderverfahrens”. Die Vermitt-
lung der internationalen Eréffnungszustindigkeit durch die EulnsVO und durch die Modell-
bestimmungen der UNCITRAL divergieren aufgrund einer anderen Mittelpunktvorgabe von den
Bestimmungen der InsO, so dass es der Ausrichtung des deutschen Rechts an der EulnsVO durch

Art. 102 § 1 EGInsO bedurfte”.

Nach dem Grundgedanken der EulnsVO kann es nur einen Mittelpunkt der hauptsidchlichen
Interessen des Schuldners geben, d.h. theoretisch konnen nur die Insolvenzgerichte eines einzigen
Mitgliedstaates zur Eroffnung eines Hauptverfahrens zustéindig sein. Trotzdem auftretende
positive Kompetenzkonflikte sind nach dem Prioritétsprinzip zu 16sen. Abweichend vom Wortlaut
des § 3 Abs. II InsO schlieBt auch nach deutschen autonomen Zustandigkeitsregeln die Haupt-
verfahrenser6ffnung durch ein international zustdndiges ausldndisches Gericht die entsprechende
Zustindigkeit eines hiesigen Gerichts aus’. Art. 3 Abs. I EulnsVO ist dergestalt erweiternd
auszulegen, dass das zur Hauptverfahrenserdffnung berufene Gericht auch fiir wéahrend des
Insolvenzverfahrens oder in direkter Beziehung zu diesem erhobene, weitere Klagen zustindig

ist”.

%7 vgl. die Begriindung zu Art. 1 - Art. 102 § 3 und Art. 102 § 4 - des Entwurfs des Gesetzes zur
Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

% Graf, ‘Die Anerkennung ...", S.302.
%s.0., 1), A. und B. dieses Paragraphen.
%s.0., 1), IIT), IV), A. dieses Paragraphen.
's.0.,1I), A. und B. dieses Paragraphen.

2s.0., I), C. dieses Paragraphen.
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§ 4: Die Anerkennung auslindischer Insolvenzverfahren

I) Die Anerkennungsvoraussetzungen in Deutschland nach BGHZ 95, S. 256 ff. und
deren Modifikation

A. Bestimmung des Gegenstands der Anerkennung eines ausliindischen Verfahrens und

des anzuwendenden Rechts

Vorfrage ist, was aus deutscher Sicht den Gegenstand der Anerkennung eines auslidndischen
Verfahrens darstellt - bedeutet ‘Anerkennung’ lediglich, dass eine auslédndische Eroffnungsent-
scheidung im Inland Beachtung findet oder bedeutet ‘Anerkennung’ auch die Wirkungserstrec-
kung eines ausldndischen Erdffnungsbeschlusses auf das Inland? Im zweiten Falle schliefit sich
unmittelbar eine weitere Frage an: Nach welchem Recht richten sich diese Wirkungen, z.B. nach
der lex fori concursus, der lex rei sitae oder etwa nach der lex causae, also nach dem jeweils auf

das betroffene Rechtsverhiltnis anzuwendenden Sachrecht?

1. Prozessuale oder kollisionsrechtliche Anerkennung ?

Nach der sog. Theorie der verfahrensrechtlichen Anerkennung geht es bei dem Begrift der
Anerkennung eines ausldndischen Insolvenzverfahrens zundchst um die Respektierung der
ausldndischen Eréffnungsentscheidung als Hoheitsakt. Gleichzeitig sollen sich die Wirkungen des
auslindischen Eroffnungsbeschlusses auf das Inland erstrecken' - Ziel des internationalen
Insolvenzrechts sei es schlieBlich, fiir grenziiberschreitende Wirkungen eines Insolvenzverfahrens
zu sorgen. Eine Erstreckung auf das Inland findet danach zumindest statt, soweit es sich um
prozessuale Wirkungen - Rechtskraft-, Priklusions- und Gestaltungswirkungen - handelt®. Die
vorgenannte Theorie lag offensichtlich dem RegEInsO zugrunde, in dessen § 384 von der ‘An-
erkennung der Eroffnung eines ausldndischen Insolvenzverfahrens und der in diesem Verfahren

ergehenden Entscheidungen’ die Rede war.

' Homann, KTS 3/2000, S.343 ff (346); Fink, ‘Die Behandlung der Auslandsinsolvenz ...,
S.26,27; Pielorz, ‘ Auslandskonkurs und Disposition iiber das Inlandsvermogen’, S.37 ff; BGHZ
95, S.256 ff; 125, S.196 ft.

? Reinhart, ‘Sanierungsverfahren ...", S.127.
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§ 343 Abs. II InsO nimmt denselben Grundgedanken auf und sieht zusétzlich die Anerkennung
von SicherungsmaBnahmen vor, die im Stadium der Verfahrenserdffnung vom Gericht des
Hauptinsolvenzverfahrens erlassen werden’. Auch der bereits angesprochene* Art. 9 des Vor-
entwurfs zum EulnsU in der Fassung von 1992° sowie die EulnsVO selbst (Art. 16, 17 und 25

Abs. I) enthalten prozessuale Anerkennungsnormen.

Andererseits existiert ein sog. kollisionsrechtlicher Anerkennungsbegriff, nach dem bereits fiir die
Anerkennung eines ausldndischen Verfahrensaktes nicht das deutsche Recht maBigeblich ist,
sondern das auf das Rechtsverhéltnis jeweils anwendbare Recht, die lex causae, entscheidend sein
soll’. Zur Beantwortung der Frage nach dem Gegenstand der Anerkennung steht also das sachlich
anwendbare Recht im Vordergrund, beide Fragen werden miteinander vermischt. Der kollisions-
rechtliche Ansatz ist nicht nur aus diesem Grunde fiir das internationale Insolvenzrecht mit den
Argumenten der Verfechter einer verfahrensrechtlichen Anerkennung abzulehnen: Zum einen
eignet sich die Lehre von der kollisionsrechtlichen Anerkennung nicht fiir die Behandlung eines
ausléandischen Eroffnungsbeschlusses, da es sich insoweit um einen Hoheitsakt handelt; zum
anderen betrifft der Eroffnungsbeschluss eine Vielzahl von rechtlichen Beziehungen, was die
Anwendbarkeit verschiedener Sachrechte zur Folge haben konnte’ - eine solche Losung wire

unpraktikabel und ist daher nicht wiinschenswert.

’ dazu die Begriindung zu Art. 2 - § 343 - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02. Ausfiihrlich zur Regelung der
Anerkennung durch § 343 InsO Graf (‘Die Anerkennung ...”), S.256-261.

*s.0., § 2, III), B.

° SN/1831/2/92 DRS (CFC); in deutscher Fassung abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 ff; vgl. auch
Art. 9 a zu den Wirkungen der Anerkennung sowie Art. 17 zur Anerkennung und Vollstreckung
der zur Durchfiihrung oder Beendigung des Insolvenzverfahrens ergangenen Entscheidungen.

% vgl. dazu Aden, JZ 1994, S.151 ff (151, linke Spalte); Martiny, ‘Anerkennung ausléndischer
Entscheidungen nach autonomem Recht’ in ‘Handbuch des [ZVR’, Band I1I/1, Rdnr.275 ff; vgl.
diesen - a.a.0. - auch zur Erlduterung der sog. Kumulationstheorien, auf die hier nicht ndher
eingegangen werden soll.

” Martiny, ‘Anerkennung auslindischer Entscheidungen nach autonomem Recht’ in ‘Handbuch
des IZVR’, Band I11/1, Rdnr.403 ff; Trunk, KTS 3/1987, S.415 {f (421, FuBlnote 26); Leipold, FS
Baumgirtel, S.291 ff (292); Reinhart, ‘Sanierungsverfahren ...", S.126; Homann, KTS 3/2000,
S.343 ff (351).
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Im Rahmen der verfahrensrechtlichen Anerkennung bleibt unklar, ob auch materiellrechtliche
Rechtsfolgen des auslédndischen Eroffnungsbeschlusses - wie z.B. ein ausléndisches Aufrechnungs-
verbot - ohne weiteres hierzulande zu beachten sind. Dies hat der BGH® grundsitzlich bejaht und
sich fiir die Ermittlung eben dieser Rechtfolgen der Auffassung von Reinhart’ angeschlossen:
Danach ist die Anerkennung der ausléndischen Eroffnungsentscheidung eine Vorfrage insolvenz-
rechtlicher Kollisionsnormen. Dem Erdffnungsbeschluss selbst sind die Rechtsfolgen der Verfah-
renser6ffnung nicht zu entnehmen; ist dieser jedoch im Inland anzuerkennen, so sollen seine

Folgewirkungen'® kollisionsrechtlich zu ermitteln sein.

2. Das Insolvenzstatut als auf die Folgewirkungen einer ausléindischen Er6ffnungsent-

scheidung anwendbares Recht

Dies leitet iiber zu der Frage nach dem auf die Folgewirkungen des ausldndischen Er6ffnungs-
beschlusses anwendbaren Recht: Eine geschriebene kollisionsrechtliche Grundnorm, wie sie der
RegE InsO" vorsah und wie sie auch in Art. 3 des Vorentwurfs zum EulnsU in der Fassung von
1992'? enthalten war bzw. in Art. 4 Abs. I EulnsVO" enthalten ist, fehlte in der InsO bis zum
Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts am 20.03.2003".

Grundsiitzlich sollte nach {iberwiegender Ansicht' die lex fori concursus gelten.

¥ BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95 - ‘Norsk Data’, abgedruckt in ZIP 1997, S.39 ff
(42) = NJW 1997, S.524 ff=J7 1997, S.415 ft.

? ‘Sanierungsverfahren ...°, S.129; siehe auch die Besprechung des ‘Norsk Data’-Urteils in ZIP
1997, S.1734 ff (1737); vgl. zusitzlich ‘Miinchener Kommentar ..., vor Art. 102 EGInsO,
Rdnr.28.

1 detailliert zum Begriff der ‘Folgewirkungen’: Homann (KTS 3/2000, S.343 ff (354-358); vgl.
auch S.362,363 zur Trennung der Anerkennung des Eroffnungsbeschlusses von den kollisions-
rechtlichen Folgeproblemen.

1§ 379 RegE InsO: ‘Das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen unterliegen, soweit nichts
anderes bestimmt ist, dem Recht des Staates, in dem das Verfahren eréffnet worden ist.” (s.o., §
2,1, B., 1.).

12 abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 ff.

5 Art. 4 Abs. I EulnsVO lautet: ‘Soweit diese Verordnung nichts anderes bestimmit, gilt fiir das
Insolvenzverfahren und seine Wirkungen das Insolvenzrecht des Vertragsstaats, in dem das
Verfahren er6ffnet wird, ... .".

" vgl. Art. 5 des Gesetzes, BGBL. I, 2003, S.345 ff.

5 Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter, ‘Handbuch ...", S.944; OLG Saarbriicken, ZIP 1989,
(Fortsetzung...)
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2.1. Die Rechtsprechung des BGH: ‘Norsk Data’

Fiir die Wirkungen eines ausldndischen Vergleichs hatte der BGH mit dem sog. ‘Norsk Data’-

Urteil klargestellt, dass das Forderungsstatut nicht maBgeblich sein kann'’.

Die Begriindung der Rechtsprechung fiir ein Abstellen auf das Insolvenzstatut - die Ankniipfung
an die lex causae konne zu einer Fiille anwendbarer Rechtsordnungen fiihren, wobei die Rechts-
folgen nicht einmal fiir die verschiedenen Gliubiger jedes einzelnen Staates gleich wiren; dies
verstoBe gegen den Grundsatz der ‘par condicio creditorum’'’ - war nach hier vertretener
Auffassung nicht nur fiir den Fall des Vergleichs zutreffend: Die Gefahr der Uniibersichtlichkeit
verschiedener anzuwendender Rechtsordnungen besteht vielmehr ganz generell bet Anwendung
insolvenzrechtlicher Kollisionsnormen zur Ermittlung sdmtlicher Folgewirkungen einer auslén-
dischen Eroffnungsentscheidung. Gelangt man ndmlich aufgrund dieser Kollisionsnormen zu dem
Ergebnis, dass sich einzelne Rechtswirkungen des Eroffnungsbeschlusses nicht nach dem Recht
des Eroffnungsstaates richten, so sind erhebliche Schwierigkeiten in der Praxis durch ein mogli-
ches Aufeinandertreffen unterschiedlicher dogmatischer Ansitze und rechtlicher Techniken'® zu
befiirchten. Nur ein Gleichlauf der prozessrechtlichen und der materiellrechtlichen Wirkungen der
ausldndischen Er6ffnungsentscheidung nach dem Insolvenzstatut kann diese Schwierigkeiten

vermeiden'’.

13(...Fortsetzung)

S.1145 ff zum Erloschen einer Forderung nach den Vorschriften des franzosischen Insolvenz-
statuts; ebenso Ackmann/Wenner, IPRax 1990, S.209 ff (212); dagegen und fiir die Geltung des
Schuldstatuts: Grasmann, FS Kitagawa, S.117 f£ (124,126). Leipold (FS Henckel, S.533 {f(538))
wollte den in § 379 RegE InsO verankerten Grundsatz auch fiir Art. 102 Abs. I EGInsO unter-
stellen.

' Positiv dazu Paulus, JZ 1997, S.419 ff (420); Hanisch, EWiR 2/1997, S.83 ff (84).

" BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95 - ‘Norsk Data’, abgedruckt in ZIP 1997, S.39 ff
(42) = NJW 1997, S.524 ff=J7 1997, S.415 ft.

'8 Sehr anschauliche Beispiele fiir die sich ergebenden Probleme finden sich bei Favoccia (‘Ver-
tragliche Mobiliarsicherheiten ...", S.76 ff), die sich (S.78) ausdriicklich dafiir aussprach, dass die
Rechtsfolgen eines Insolvenzverfahrens ‘jedenfalls grundsétzlich’ nach einem einzigen Recht, der
lex fori concursus, zu beurteilen sein sollten.

¥ Geimer, ‘ Anerkennung auslindischer Entscheidungen ...’, S.185; ders., ‘IZPR’, Rdnr.3500 und
3501; Reisinger, ‘Die Anerkennung von Konkursverfahren ...°, S.135. Zur Beantwortung
mancher Sachfragen - z.B. im Hinblick auf die Frage des Eigentums oder auf das Bestehen von
Sicherungsrechten an hierzulande belegenen Vermdgensgegenstinden - kommt man allerdings
nicht umhin, die lex rei sitae heranzuziehen; vgl. dazu Stadler (IPRax 1998, S.91 ff (91) mit

(Fortsetzung...)
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Ein derartiger Gleichlauf ist regelméBig dadurch zu erreichen, dass man nicht nur den Erdffnungs-
beschluss eines ausldndischen Gerichts, sondern auch weitere, im selben Verfahren ergehende
Entscheidungen als - nach denselben Kriterien wie die Erdffnungsentscheidung - anerkennungs-

fahig ansieht™.

Gleichwohl war die Interpretation der ‘Norsk Data’ - Entscheidung von Wenner*' sowie auch die
von Gottwald/Pfaller” zu weitgehend: Der IX. Senat nahm gerade keine ‘automatische’ Geltung
des Insolvenzstatuts an, sondern stellte vielmehr zunichst darauf ab, ob die auslandische Eroff-
nungsentscheidung hierzulande zu beachten ist. Deren Folgewirkungen wiederum sollten sich aus
dem Kollisionsrecht ergeben, welches freilich iberwiegend (‘grundsitzlich’**) zur Ankniipfung an
das Insolvenzstatut fiihrt. Eine so umfassende Kollisionsnorm, dass man selbstverstiandlich davon
ausgehen konnte, die ‘Rechte und Pflichten der Glaubiger und des Schuldners im Zusammenhang

224

mit einem Insolvenzverfahren regiere das Insolvenzstatut™*, war der ‘Norsk Data’ - Rechtspre-

chung - obwohl wiinschenswert - jedoch noch nicht zu entnehmen.

1%(...Fortsetzung)
weiterem Literaturnachweis).

? Diese Losung war in der ‘Norsk Data’ - Entscheidung zumindest angedacht, BGH, a.a.O.
(FuBnote 17), S.39 ff (42); ebenso bereits Metzger, ‘Die Umsetzung des Istanbuler Konkursiiber-
einkommens ...", S.38; siehe auch Leipold in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...", S.185
ff (194).

2I'WiB 4/1997, S.197: “Ist das auslindische Insolvenzverfahren anzuerkennen, richten sich dessen
Folgewirkungen ohne weiteres auf das Inland.’

> TPRax 1998, S.170 ff (174): ‘Dariiber hinaus hilt der BGH eine gesonderte Anerkennung der
materiellrechtlichen Wirkungen des Vergleichs nicht fiir erforderlich. Vielmehr ergeben diese sich
automatisch aus dem Recht des Verfahrensstaates, sofern das Verfahren anerkannt wird.’

» BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95 - ‘Norsk Data’, abgedruckt in ZIP 1997, S.39 ff
(42) = NJW 1997, S.524 ff=J7 1997, S.415 ft.

* Aden, JZ 1994, S.151 ff (151); Stadler, IPRax 1998, S.91 ff (91).
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2.2. Die kollisionsrechtliche Grundnorm: § 335 InsO

Eine solche Generalkollisionsregel hat der Gesetzgeber erst mit § 335 InsO geschaffen, der
wortgleich zu § 379 RegE InsO sowohl fiir das Verfahrensrecht der Insolvenzabwicklung als auch
fiir die materiellrechtlichen Wirkungen des Insolvenzverfahrens die grundsitzliche® Geltung der
lex fori concursus vorsieht. Da das hiesige, autonome internationale Insolvenzrecht - wie aus §
343 Abs. I und Abs. II InsO ersichtlich und oben unter I), A., 1. ausgefiihrt - von der Wirkungs-
erstreckung eines auslédndischen Insolvenzverfahrens auf das Inland ausgeht, ist dieser Ansatz

folgerichtig.

B. Veriinderungen der Anerkennungsvoraussetzungen durch Rechtsprechung, Gesetz-

gebung und Schrifttum

Nach der Grundsatzentscheidung des BGH vom 11.07.1985 sollte die Anerkennung eines
Auslandskonkurses (also zunéchst der ausldandischen Eroffnungsentscheidung) nur moglich sein,
wenn sie 'in das Gesamtgefiige der deutschen konkursrechtlichen Vorschriften und Rechts-
grundsitze eingebettet' werden konnte®®. Es wurden verschiedene Anforderungen genannt, die
danach an das anzuerkennende ausldndische Verfahren zu stellen sein sollten: Es musste sich bei
diesem Verfahren tiberhaupt um einen Konkurs nach den inlédndischen Rechtsgrundsétzen handeln
- sog. Sanierungs- und Reorganisationsverfahren galten als vom deutschen Konkursbegriff nicht
umfasst”’. Die den Konkurs eréffnende Stelle musste international zustéindig (§§ 71 Abs. I, 238
KO) und der auslidndische Konkurser6ffnungsakt wirksam sein, wobei Letzteres nach dem Recht
des Eroffnungsstaates zu beurteilen sein sollte. SchlieBlich durfte die Anerkennung der auslén-
dischen Konkurserdffnung nicht den inléndischen 'ordre public' verletzen, also nicht offensichtlich
unvereinbar mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts, insbesondere mit den Grund-

rechten sein®.

 Ausfiihrlich zu den Ausnahmen des RegE InsO und der InsO von der Geltung des Insolvenz-
statuts II), A., 2. dieses Paragraphen

% BGHZ 95, $.256 ff (269,270).
" Summ, 'Anerkennung auslindischer Konkurse ...", S.31,32.

% Vor der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung in § 22 Abs. I Nr. 2 GesO, Art. 102 Abs. I Satz
2 Nr. 2 EGInsO a.F. und nunmehr § 343 Abs. I Satz 2 Nr. 2 InsO wurde dies mit einer Analogie
zu Art. 6 EGBGB, § 328 Abs. I Nr. 4 ZPO begriindet.
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Fiir den Osten Deutschlands war diese Rechtsprechung durch § 22 Abs. I GesO in Gesetzesform
gebracht worden: Wichtig war insbesondere, dass ein ausldndisches Verfahren ipso iure das
Inlandsvermdgen des Schuldners mit Beschlag belegte”. Die Formulierung von § 22 Abs. 1 GesO
war allerdings insoweit unvollstdndig, als nur von der ‘Erfassung des im Inland befindlichen
Vermogen des Schuldners’ durch ein ausldndisches Hauptverfahren die Rede war. Dies setzte
aber voraus, dass auch die tibrigen Wirkungen der ausldndischen Verfahrenserdffnung sich auf das
Inland erstrecken sollten und dass vor allen Dingen die Befugnisse eines ausldndischen Insolvenz-
verwalters hierzulande ohne formliches Verfahren anzuerkennen waren™. Ob ein Auslandsver-
fahren im Inland anzuerkennen war, sollte ein Gericht im Rahmen einer Inzident-Priifung - z.B.
bei der Uberpriifung der Prozessfiihrungsbefugnis des auslindischen Verwalters - von Amts
wegen feststellen. Das Inkrafttreten von Art. 102 Abs. I EGInsO a.F. fiir die gesamte Bundesre-
publik hat daran nichts gedndert, da die beinahe wortgleich zu § 22 Abs. I GesO gestaltete Norm

ebenso wie dieser im Sinne einer umfassenden Anerkennung zu verstehen war®'.

§§ 379, 384 RegE InsO waren insoweit deutlicher formuliert’”. Gleiches gilt nunmehr fiir §§ 335,
343 InsO: § 343 Abs. [ Satz 1 InsO stellt immerhin klar, dass ‘die Er6ffnung’ eines ausldandischen
Verfahrens anerkannt wird. Auch wenn § 343 Abs. II InsO vorsieht, dass sich der Grundsatz der
automatischen Anerkennung zudem auf zur Durchfiihrung und Beendigung des anerkannten
Insolvenzverfahrens ergehende Entscheidungen erstreckt, bleiben doch einige Punkte ungeklirt:
Fraglich ist, fiir welche Auslandsverfahren die Anerkennung mdoglich ist und unter welchen
Voraussetzungen sie erfolgt. Fiir die Beantwortung von mit der Anerkennung von Auslands-
verfahren zusammenhédngenden Einzelfragen ist daher nicht nur auf die in den §§ 335, 343 InsO
niedergelegten Grundsitze, sondern - ebenso wie bereits zur Zeit der Geltung von Art. 102 Abs.

I EGInsO a.F.” - weiterhin auf die Rechtsprechung zuriickzugreifen.

¥s.0., 82,1, A..
30 Landfermann in Stoll (Hrsg.): ‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.314 ff (318).

3! Begriindung Rechtsausschuss, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’,
S.1004.

32 Leipold (FS Henckel, S.533 ff(536)) und Flessner (IPRax 1997, S.1 ff(4)) kritisierten Art.102
Abs.  EGInsO deshalb als 'nur die halbe Wahrheit' und 'geradezu missverstandlich'. Taupitz (ZZP
3/1998, S.315 ff(350)) hielt die Vorschrift fiir ‘fragmentarisch und sybillinisch’, Wimmer (‘Frank-
furter Kommentar ...>, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.2) verwies auf die Knappheit der
Regelung, deren Antworten auf die Fragen des internationalen Insolvenzrechts ‘mehr holzschnitt-
artiger Natur’ seien.

3 dazu Hésemeyer, ‘Insolvenzrecht’, S.886.
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1. Aufgabe der ‘Einbettungsformel’

Im Schrifttum war die sog. 'Einbettungsformel' des BGH umstritten: Zum Teil wurde vertreten,
dass ihr eine eigenstdndige Bedeutung dann zukommen sollte, wenn das auslédndische Konkurs-
recht nachteilige Regelungen fiir einen inlédndischen Konkursgldubiger enthielt, die aber noch
keinen VerstoB gegen den deutschen ordre public darstellten®. Die ‘Einbettungsformel’ ist als
‘Vorbehaltsklausel gegeniiber fiir das Inland nicht akzeptablen Regelungen des ausldndischen
Insolvenzrechts’ verstanden worden und dariiber hinaus als ‘Grundlage fiir die kollisionsrechtliche
Anpassung auslidndischer konkursrechtlicher Institutionen an deutsches Insolvenzrecht, bis hin zur
volligen Substitution auslindischen Rechts durch deutsches™. Trunk™ argumentierte, die ‘An-
erkennungsschranken’ des BGH seien nicht abschlielend - fiir die eigensténdige Relevanz der
Einbettungsformel spreche, dass der Katalog des BGH im Urteil vom 11.07.1985 auch im
Hinblick auf das Kriterium der Universalitét nicht vollstdndig sei: Einen Auslandskonkurs, der sich
nur auf das Territorium des Er6ffnungsstaates beschrinken wolle, werde der BGH nicht anerken-

nen.

Richtig ist, dass die ausldndische Rechtsordnung ihrem Insolvenzverfahren extraterritoriale
Wirkung beilegen muss. (Ob dies eine Frage des Inhalts der ausldndischen Entscheidung’’” oder

eine Voraussetzung fiir deren Anerkennung®® ist, mag dahingestellt bleiben.

34 Summ, ‘ Anerkennung auslindischer Konkurse ...°, S.39.

3% Hanisch, ZIP 1985, S.1233 ff (1235); ebenso Habscheid, KTS 3/1989, S.593 ff (605), der mit
Hilfe dieser Generalklausel den Schutz der inldndischen Glaubiger gewahrleisten wollte, ‘auch um
den Preis einer Nicht-Anerkennung’.

0 KTS 3/1987, S.415 ff (426). Trunk sieht die Einbettungsformel auch weiterhin als Anerken-
nungsschranke an: ‘Internationales Insolvenzrecht’, S.266,267; zustimmend Smid (‘InsO’, Art.
102 EGInsO, Rdnr.14).

37 50 Leipold, FS Baumgirtel, S.291 ff (300); Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Hand-
buch ...”, S.932.

3% Ebenroth, ZZP 101 (1988), S.121 ff (125); Arnold in Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, 1.
Aufl. 1990, § 122, Rdnr.16; ausdriicklich auch der BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95
- ‘Norsk Data’, abgedruckt in ZIP 1997, S.39 ff (40) = NJW 1997, S.524 ff=JZ 1997, S.415 ff.
Nach diesem Urteil soll es nicht entscheidend auf die Rechtsfrage ankommen, ob ein auslin-
disches Verfahren nur anerkannt werden darf, wenn es auch das Auslandsvermégen des Schuld-
ners erfasst und insbesondere das in demjenigen Staat belegene Vermdgen, in dem die An-
erkennung erstrebt wird - ausreichend ist, wenn die ausldndische Rechtsordnung ihrem Verfahren
grundsétzlich extraterritoriale Wirkung beimisst (sieche ZIP 1997, S.39 ff (43)).
In fritheren Entscheidungen - etwa im Urteil vom 27.05.1993 -IX ZR 254/92 -, abgedruckt in
(Fortsetzung...)
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Der universelle Geltungsanspruch braucht jedenfalls nicht ausdriicklich im ausldndischen Eroft-
nungsbeschluss erwidhnt zu werden, es geniigt vielmehr, wenn er diesem im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung zu entnehmen ist.) Dies liefert nach grundsitzlicher Anerkennung des
Universalitdtsprinzips allerdings keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der BGH mit seiner Formulie-
rung zur Einbettung eine anders geartete Verdrangungsmdglichkeit gegeniiber dem ausléndischen

Insolvenzrecht hat schaffen wollen.

Die Gegenansicht interpretierte die ‘Einbettungsformel’ lediglich wie folgt: Der BGH habe darauf
hinweisen wollen, dass das auslidndische Recht keine Folgen mit Inlandslandswirkung vor-
schreiben konne, die nach deutschem Recht allgemein unzuldssig sind und auch darauf, dass
zwingende deutsche Vorschriften im Inland vorgingen®’. Versuche, auslindisches Insolvenzrecht
mit Hilfe der generalklauselartigen ‘Einbettungsformel’ zuriickzudrdngen, deren Konturen fiir

vollig unklar gehalten wurden, hielt diese Ansicht fiir ‘kollisionsrechtlich verfehlt’®.

*(...Fortsetzung)

[PRax 1993, S.402 ff = JZ 1994, S.147 ft = NJW 1993, S.2312 ff (2313) - hatte der BGH
dagegen ausgefiihrt, ‘nach deutschem internationalen Konkursrecht ist entscheidend, ob das
fremde Recht die Auslandswirkung gerade der einzelnen Rechtsfolge beansprucht, die im
jeweiligen Zusammenhang eintreten soll’ (ebenso BGHZ 125, S.196 ff (203)). Hanisch (IPRax
1993, S.385 ff (385)) hat die erstgenannte Entscheidung zu den Wirkungen des schweizerischen
Konkursverlustscheins zwar begriiBt, gab aber gleichzeitig zu bedenken , dass bei einer Uber-
priifung der grenziiberschreitenden Wirkung in casu letztlich nur eine ‘inldndische Beurteilung
von im Ausland geschaffenen rechtserheblichen Tatsachen’ erfolge.

Letztlich diirfte daher mit der neueren Rechtsprechung darauf abzustellen sein, ob das auslidn-
dische Verfahren als solches universelle Geltung beansprucht oder ob es sich etwa lediglich um
ein Territorialverfahren handelt. Nach hier vertretener Auffassung ist die Frage nach den einzelnen
Folgewirkungen eines ausldandischen Eroffnungsbeschlusses erheblich fiir den Anerkennungs-
gegenstand sowie fiir das anzuwendende Recht (s.o0., I), A. dieses Paragraphen). Grundsitzlich
handelt es sich nicht um eine Frage nach den Voraussetzungen der Anerkennung. Anders wire
nur zu entscheiden, wenn das ausldndische Recht die Auslandsgeltung einer einzelnen Rechtsfolge
der Eroffnungsentscheidung ausdriicklich ausschlief3t.

% Kirchhof, WM 1993, S.1364 ff (1366).

Y Ackmann/Wenner, IPRax 1990, S.209 ff (209); Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.),
‘Handbuch ...”, S.930,931.
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Dass der Hinweis des BGH auf das ‘Gesamtgefiige der deutschen konkursrechtlichen Vor-
schriften und Rechtsgrundsétze’ nichts anders darstellte als einen Hinweis auf die fritheren §§ 237,
238 KO (spater Art. 102 Abs. III EGInsO a.F., aktuell § 356 InsO), die die Wirkungen eines
auslindischen Verfahrens beschriink(t)en, lidsst sich anhand der ‘Norsk Data’-Entscheidung®
belegen. Der IX. Zivilsenat hat die ‘Einbettungsformel’ hier durch die Formulierung ersetzt, dass
der Anerkennung ‘nicht im Einzelfall zwingende inlédndische Vorschriften entgegenstehen’
diirften. Dies kann nur bedeuten, dass die Wirkungen eines nach Art. 102 Abs. III EGInsO a.F.
bzw. nach § 356 InsO erdffneten Sonderverfahrens - soweit sie denn reichen - den Wirkungen des

anzuerkennenden auslindischen Insolvenzverfahrens vorgehen®.

Mit der vorzitierten Entscheidung des [X. Zivilsenats diirfte die ‘Einbettungsformel’ endgiiltig
aufgegeben worden sein®. Zumindest ist klargestellt, dass es sich nicht um ein neben den sons-
tigen Anerkennungsvoraussetzungen selbstindiges Abwehrinstrument handelt. Dass das Ein-
bettungserfordernis in Zukunft keine Rolle mehr spielen soll, kann zwar nicht schon daraus
geschlossen werden, dass es in Art. 102 Abs. I EGInsO a.F. bzw. in § 343 InsO nicht ausdriick-
lich erwihnt ist**: Es handelte sich nimlich um eine Anforderung der Judikatur, die bereits zum
Zeitpunkt der Geltung der KO bzw. der GesO neben den gesetzlich festgeschriebenen An-
erkennungsvoraussetzungen erfiillt sein musste. Die Tatsache, dass die Anerkennung einer
Auslandsinsolvenz zwingende inlédndische Vorschriften nicht verdringen darf, bildet jedoch
ohnehin einen Teil des inlindischen ordre public”. Eine eigenstindige Bedeutung des Ein-

bettungserfordernisses ist daher neben dem in § 343 Abs. [ Satz 2 Nr. 2 InsO verankerten ordre
public - Vorbehalt nicht mehr ersichtlich.

* BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95 - ‘Norsk Data’, abgedruckt in ZIP 1997, S.39 ff
=NIJW 1997, S.524 ff=1J7 1997, S.415 ff.

2 vgl. dazu eine Entscheidung des FG Miinster (noch zur KO) vom 02.03.1999 (12-K-1791/98,
Leitsatz in ZInsO 8/1999, S.480): ‘Nach der ... Rechtsprechung ... unterliegt die Anerkennung
des Auslandskonkurses im Inland jedoch Schranken. Sie muss in das Gesamtgefiige der deutschen
konkursrechtlichen Vorschriften und Rechtsgrundsitze eingebettet sein. Das bedeutet zunéchst,
dass der Auslandskonkurs einen Konkurs iiber das Inlandsvermdgen nicht verhindert, dieser ihm
vielmehr grundsitzlich vorgeht.’

® Wenner (WiB 4/1997, S.197) driickt dies mit den plastischen Worten aus, die Formel ‘ist vom
Tisch’.
* in diesem Sinne jedoch Habscheid (‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ...,

S.330).

# Liier in Uhlenbruck, ‘Insolvenzordnung’, Art. 102 EGInsO, Rdnr.129; Graf ‘Die Anerkennung
..., S.310,311.
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2. Qualifikation des auslindischen Verfahrens als ‘Insolvenz’

Mit der wiederholten Formulierung, es miisse sich bei einem anzuerkennenden ausldndischen
Verfahren ‘um einen Konkurs nach den inlindischen Rechtsgrundsitzen handeln’*, hat die

hochstrichterliche Rechtsprechung fiir eine gewisse Verwirrung gesorgt.

2.1. Sanierungsverfahren = Insolvenzverfahren ?

Unter Bezugnahme auf diese Formulierung hat das OLG Hamburg? entschieden, dass das
Verfahren nach Chapter 11 des U.S. Bankruptcy Code nicht als Konkurs anzusehen sei, da es auf
Sanierung, nicht aber auf Liquidation angelegt ist**. Der BGH hatte diese Frage zuvor offen

gelassen® und duBerte sich auch in der Folgezeit nicht abschlieBend™.

In der Literatur wurde ebenfalls bezweifelt, dass Verfahren, die in erster Linie einer Unter-
nehmenssanierung und dem Erhalt von Arbeitspldtzen dienen sollen, iiberhaupt als Insolvenz-

t>! werden konnen. In Frage gestellt wurde dies nicht nur fiir das amerika-

verfahren qualifizier
nische Reorganisationsverfahren™, sondern z.B. auch fiir das franzosische ‘redressement

judiciaire’> und die italienische ‘amministrazione straordinaria’*.

“BGHZ 95, S.256 ff (270); BGH, Urteil vom 27.05.1993 - IX ZR 254/92 -, abgedruckt in [PRax
1993, S.402 ff=JZ 1994, S.147 ff = NJW 1993, S.2312 ff (2313).

47 Urteil vom 10.05.1990 - 6 U 59/90 -, abgedruckt in IPRax 1992, S.170.

* Flessner (IPRax 1992, S.151 ff (152)) hat die Entscheidungsbegriindung als ‘unhaltbar’
kritisiert und bereits zum damaligen Zeitpunkt auf die Tendenz des modernen Insolvenzrechts
verwiesen, liquidierende Konkursverfahren und den insolvenzbereinigenden Vergleich grundsétz-
lich gleich zu behandeln.

* Urteil vom 11.1.1990 - IX ZR 27/89 -, abgedruckt in NJW 1990, S.990 ff (991); positiv zur
Anerkennungsfahigkeit auslédndischer Sanierungsverfahren unter Bezugnahme auf diese Ent-
scheidung Wenner (KTS 3/1990, S.429 {f (431,432)).

*% siche BGH in NJW 1992, S.624 ff (626).
>! Ausfiihrlich zum Begriff der Qualifikation Laut (‘Universalitit und Sanierung ...", S.56 ff).

*2 Balz, EWiR 1990, S.257 ff (258). Leipold (FS Waseda Universitit, S.787 ff (800)) meinte, die
‘Anerkennung des Universalititsprinzips’ erscheine fiir ausldndische Vergleichs- und Sanierungs-
verfahren aufgrund der voneinander abweichenden Ausgestaltung dieser Verfahren durch die
nationalen Rechte keineswegs selbstversténdlich.

> dazu Flessner, ZIP 1989, S.749 ff (756). Die Diskussion um die Anerkennung des franzosi-
(Fortsetzung...)
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Nach herkémmlichem Verstéindnis™ soll eine Insolvenz im anerkennungsrechtlichen Sinne jedes
staatliche Verfahren sein, das wegen der Insolvenz oder der Uberschuldung des Gemeinschuldners
auf die Liquidation seines Vermdgens in der Sphire des Privatrechts gerichtet ist und die Gleich-
behandlung aller Glaubiger zum Ziel hat. Sanierungsverfahren wiren danach per definitionem
nicht als Insolvenz zu qualifizieren. Aderhold’® verzichtete dagegen auf das Erfordernis der
Liquidation - nach ihrer Definition ist Insolvenz ‘jede staatliche Verwaltung von Vermogen mit
dem Ziel, den Vermogenswert im Interesse aller Glaubiger, denen das zu ihrer vollen Befriedigung
voraussichtlich unzureichende Vermégen haftet, bestmdglichst zu realisieren’. Hanisch® wiinsch-
te eine international konzipierte Kategorisierung des Insolvenzverfahrens, das er als ‘jede Art von
staatlich kontrolliertem Verfahren der Verwaltung eines Inbegriffs von Vermdgensgegenstinden
mit dem Ziel, alle Glaubiger, denen diese zur vollen Befriedigung voraussichtlich unzureichenden
Vermogensgegenstinde haften, gleichméfig oder nach sachlich gerechtfertigten Differenzierungen

gleichmiBig zu befriedigen’ begriff.

In diese Richtung tendierte auch die Begriindung zum RegE InsO*: ‘Nach dem Gesetzentwurf
koénnen von vornherein nur solche ausldandische Verfahren anerkannt werden, die kollisionsrecht-
lich als Insolvenzverfahren zu qualifizieren sind. ... Neben Verfahren, die wie das bisherige
deutsche Konkursverfahren in erster Linie auf baldige Liquidation des Schuldnervermdgens
angelegt sind, konnen auch Verfahren anerkannt werden, durch die nach Eintritt einer Insolvenz
die Konkurser6ffnung vermieden werden soll, sofern mit diesem Verfahren - wie mit dem
bisherigen deutschen Vergleichsverfahren - auch das Ziel der Befriedigung der Glaubiger verfolgt

wird.’

(...Fortsetzung)

schen Verfahrens diirfte nach einer Anderung des franzosischen Insolvenzrechts durch Gesetz
Nr.94-475 vom 10.06.1994 hinfillig geworden sein, dessen Anliegen insbesondere eine Stirkung
der Glaubigerrechte war (ausfiihrlich Dammann, ZIP 1996, S.300 ff (302)).

> Flessner, ZIP 1989, S.749 ff (756); ders., FS Heinsius, S.111 ff (125); Aderhold, * Auslandskon-
kurs im Inland’, S.194.

> Sterzenbach, ‘Anerkennung des Auslandskonkurses ...", S.27,28 mit weiteren Literaturhin-
weisen.

36 < Auslandskonkurs im Inland’, S.194.
TFS Jahr, S.455 ff (460).

¥ abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.646.
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Es soll darauf abzustellen sein, ob das ausldndische Verfahren die in § 1 InsO aufgezihlten
Zwecke verfolge, unter denen die bestmogliche gemeinschaftliche Befriedigung der Gléubiger den
ersten Rang einnehme™. Reinhart®™ wies demgegeniiber zu Recht darauf hin, dass dies gerade
nicht bei allen ausldndischen Sanierungsverfahren gewdhrleistet sei: Insbesondere trete die
bestmogliche Glaubigerbefriedigung teilweise hinter einer Unternehmenserhaltung zuriick. Der
Riickgrift auf die Begriindung zum RegE InsO bringt somit keine Klarheit dariiber, ob auslén-
dische Sanierungsverfahren unter den Begriff des Insolvenzverfahrens subsumiert werden konnen.

Art. 102 EGInsO a.F. schwieg zu dieser Frage ebenso wie nunmehr die §§ 343 ff. InsO.

2.2. Irrelevanz des jeweils verfolgten Verfahrenszwecks fiir die Qualifikation auslindischer

Verfahren

Eine im Vordringen begriffene Auffassung in der Literatur® stellt - abweichend von den vor-
gehend dargestellten Losungsanséitzen - im Rahmen der Qualifikation eines auslédndischen
Verfahrens gerade nicht auf die Zielrichtung des jeweiligen Verfahrens ab. Entscheidend soll nur
das Vorhandensein des Lebenssachverhaltes bzw. des verfahrensauslosenden Tatbestandes
‘Insolvenz’ sein; dartiber hinaus sei maf3geblich, mit welchen rechtlichen Mitteln das Verfahren
diesen Tatbestand behandele®. Lose das auslindische Recht den Lebenssachverhalt ‘Insolvenz’
mit anderen rechtspolitischen Ergebnissen als das deutsche Recht, z.B. mit einer stirkeren
Beschriinkung von Gldubigerrechten zugunsten einer Unternehmenserhaltung®, so soll dies den
Qualifikationsvorgang nicht beeinflussen. Ergebnisse, die der hiesigen Rechtsordnung widerspre-
chen, seien iiber die Vorbehaltsklausel des Art. 102 Abs. I Satz 2 Nr. 2 EGInsO a.F. bzw. des §
343 Abs. I Satz 2 Nr. 2 InsO (ordre public) zu korrigieren.

% Metzger (‘Die Umsetzung des Istanbuler Konkursiibereinkommens ...", S.48) ging konsequen-
terweise davon aus, dass ‘rein wirtschafts- und sozialpolitisch motivierte Moratorien und
Sanierungsverfahren, die nicht zugleich wesentlich der gleichméBigen Befriedigung der Glaubiger
dienen’, vom Anwendungsbereich des RegE InsO auszunehmen seien.

© 7IP 1997, S.1734 ff (1736).

' Kolmann, ‘Kooperationsmodelle ..., S.521; Flessner in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und
Gutachten ...°, S.201 ff (208,209); Wenner, KTS 3/1990, S.429 {f (432); Reinhart, ‘Sanierungs-
verfahren ...”, S.165-172; Laut, ‘Universalitit und Sanierung ...", S.58-60.

62 Flessner in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...°, S.201 ff (208); ders., FS
Heinsius, S.111 ff (112-115); ders., IPRax 1997, S.1 ff (10).

% Reinhart, ZIP 1997, S.1734 ff (1736).
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Dies ist zutreffend. Mit einem Insolvenzverfahren werden diverse, rechts-, wirtschafts- oder
sozialpolitische Zwecke verfolgt, die - je nach nationaler Préiferenz des Eroffnungsstaates - von
unterschiedlicher Bedeutung sein kdnnen. Wollte man die Interpretation des jeweiligen Verfah-
renszweckes bereits im Rahmen des Qualifikationsvorgangs vornehmen, so kiime es schon fiir die
Beurteilung der Anerkennungswiirdigkeit auf die deutsche Rechtsordnung an. Diese fordert nicht
nur die Gleichbehandlung aller Gliubiger®, sondern daneben zumindest die Moglichkeit, dass das
Verfahren in eine Liquidation miinden kann®. In der Begriindung des Referentenentwurfs eines
Einfiihrungsgesetzes zum Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts vom 01.09.1990% wurde als
Aufgabe des deutschen Insolvenzverfahrens neben der bestmdglichen gemeinschaftlichen Be-
friedigung der Gléubiger und der Abwicklung des Schuldnervermdgens noch die Bereinigung der

Verbindlichkeiten des Schuldners genannt.

Die Ziele des deutschen Insolvenzverfahrens sind mithin in § 1 Satz 1 InsO nicht abschlieSend
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aufgez&hlt®’. Dies bringt die Gefahr einer Unsicherheit im Rahmen der Qualifikation mit sich -
worauf sollte iber den Zweck der Gldubigergleichbehandlung und das Vorhandensein einer
Liquidationsmdglichkeit hinaus abgestellt werden? Der Versuch der Zuordnung ausldndischer
Verfahren anhand ihrer Funktion®® hat zudem den Nachteil, dass im Falle der Nichteinordnung des
betroffenen Verfahrens unter den Begriff des Insolvenzverfahrens die Normen des deutschen

internationalen Insolvenzrechts keine Anwendung® finden konnen.

% Der BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95 - ‘Norsk Data’, abgedruckt in ZIP 1997,
S.39 ff (42) = NJW 1997, S.524 {f = JZ 1997, S.415 ff, verlangt ein ‘staatlich geordnetes
Verfahren zur Abwicklung der Vermogens- und Haftungsverhéltnisse eines Schuldners zugunsten
aller Glaubiger bei mutmaBlich nicht ausreichendem Schuldnervermogen’; ebenso Héisemeyer
(’Insolvenzrecht’, S.886).

% BGH in NJW 1992, S.624 ff (626); Kirchhof, WM 1993, S.1364 ff (1367). Wenner (in
Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ..."; S.924) sowie WiB 4/ 1997, S.197 hilt dies fiir

‘kollisionsrechtlich zweifelhaft’; ablehnend auch Trunk (‘Internationales Insolvenzrecht’, S.3 und
267,268).

6 abgedruckt in Stoll, ‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.286 ff (292).

%7 Begriindung RegE InsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.150: ‘Die
Erhaltung von Unternehmen oder von Betrieben ist kein eigenstindiges Ziel des Insolvenz-
verfahrens.’.

% Hanisch ( FS Jahr, S.455 ff (472); EWiR 2/1997, S.83 ff (83)) spricht von ‘funktionaler
Qualifikation’.

% Fiir eine Unterscheidung der ‘Qualifikation’ von der ‘Anerkennungsféhigkeit’ folgerichtig
Reinhart (‘Sanierungsverfahren ..., S.171): Der Vorgang der Qualifikation solle seiner Funktion
(Fortsetzung...)
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Sofern dennoch bestimmte Inlandswirkungen des ausldndischen Verfahrens mit deutschen
Rechtsvorstellungen vereinbar sind, wére eine differenzierte Losung ausgeschlossen, wenn man
die Wirkungen ausléndischer (Sanierungs-) Verfahren bereits auf der Ebene der Qualifikation

korrigiert.

Anerkennungsfreundlicher ist es deshalb, im Rahmen der Qualifikation auf eine Abwehrmoglich-
keit der Wirkungen eines auslédndischen Verfahrens mit Hilfe eines restriktiven Verstandnisses des
Begriffs ‘Insolvenzverfahren’ zu verzichten und Ergebnisse, die unserer Rechtsordnung ganz und
gar zuwiderlaufen, erst iiber den ‘ordre public’ von der Anerkennung auszunehmen’. Die
Nichtanerkennung erfolgt dann nur insoweit, als Teile des auslédndischen Verfahrens gegen diesen

Vorbehalt verstoen, was eine Losung im Einzelfall garantiert.

Die strikte Unterscheidung zwischen der Qualifikationsebene und der Ebene des ‘ordre public’ ist
nur dann nicht erforderlich, wenn die Vorbehaltsklausel zu einer vollstindigen Nichtanerkennung
der Wirkungen des auslédndischen Verfahrens fiihren sollte. Wird beispielsweise versucht, eine
ausléndische Steuerforderung mittels eines Insolvenzverfahrens durchzusetzen, so kann man
bereits die Qualifikation als Insolvenzverfahren mit dem Argument scheitern lassen, dass es sich

nur formell, nicht aber materiell um ein solches handele’".

Um einer pauschalen Abqualifizierung des ausléndischen Verfahrens vorzubeugen, sollte auf eine
Uberpriifung der Wirkungen des auslindischen Verfahrens im Rahmen der Vorbehaltsklausel
jedoch in keinem Falle verzichtet werden: Es ist eine Art ‘Gegenkontrolle’ erforderlich - halten
némlich Einzelwirkungen des auslindischen Verfahrens der Uberpriifung im Rahmen der Vor-
behaltsklausel stand, so darf die Selektion der hierzulande nicht erwiinschten Rechtswirkungen

des ausldndischen Verfahrens nicht schon iiber den Begrift des Insolvenzverfahrens erfolgen.

%(...Fortsetzung)

nach nicht iiber die Anerkennungsfahigkeit entscheiden, sondern den ausldndischen Vorgang unter
die richtige deutsche Kollisionsnorm einordnen (anders z.B. Leipold, FS Waseda Universitit,
S.787 ff (800)).

" In diesem Sinne ist wohl Spellenberg (in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...,
S.183 ff (186)) zu verstehen, der es begriiflt, ‘dass die Auswirkungen (im Inland) der Anerken-
nung am ordre public gemessen werden, nicht die ausldndische Entscheidung oder Anordnung als
solche ...".

™ Laut, ‘Universalitit und Sanierung ...", S.60; Beispiel von Hanisch, FS Jahr, S.455 ff (472,473,
FuBnote 82).
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Ein Beispiel fiir die Praxis liefert Reinhart’*: Die Vertretungsbefugnis eines auslindischen
Verwalters kann anerkannt und auslédndisches Insolvenzrecht angewandt werden. Ergeht in
demselben Verfahren ein Sanierungsplan, der die Glaubiger faktisch zugunsten einer Unter-
nehmenserhaltung enteignet, kann diesem wegen des darin liegenden Verstofles gegen den

inléndischen ordre public die Anerkennung verweigert werden.

2.3. Neuere Rechtsprechung und Gesetzgebung sowie Eingrenzung des Begriffs ‘Insolvenz-

verfahren’

Der BGH” hat sich im Jahre 1996 gegen eine von der Behandlung auslindischer Insolvenz-
verfahren abweichende Behandlung ausldndischer Reorganisations- und Sanierungsverfahren
ausgesprochen und die Anerkennungsvoraussetzungen ausldndischer Konkurse auf einen Ver-
gleich - den ‘tvangsakkord’ des norwegischen Rechts - iibertragen. Die Entscheidung stellte einen
wichtigen Schritt in die vorstehend aufgezeigte Richtung dar, denn der BGH fiihrte aus: ‘Soweit
in Einzelfillen etwa ausldndische Sanierungsverfahren den Glaubigern ungleiche oder - im
Interesse nationaler Wirtschaftspolitik - unzumutbare Opfer auferlegen, kann dem mit Mitteln der

inlédndischen 6ffentlichen Ordnung begegnet werden.’

Zur Begriindung der Gleichbehandlung von Vergleichs- und Konkursverfahren im Sinne der
internationalen Anerkennung wurde unter anderem auf die neuere Rechtsentwicklung verwiesen:
Bereits die GesO sah nur ein einziges Verfahren der Gesamtvollstreckung vor, das entweder
aufgrund eines Vergleichs oder mit der Verwertung des Schuldnervermdgens enden konnte (§§
16, 17 GesO). In Art. 102 EGInsO a.F. war ebenfalls von einem einheitlichen Insolvenzverfahren
die Rede, so dass eine Differenzierung nach verschiedenen Verfahrenstypen durch das Gesetz

langst nicht mehr stattfindet - der Begriff ‘Insolvenzverfahren’ ist mithin umfasssend™.

Weiterhin bezog sich der BGH auf die Art. 16, 17 EulnsU (nunmehr Art. 16, 17 EulnsVO), die
die Anerkennung der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens durch einen Mitgliedstaat seitens aller

tibrigen Mitgliedstaaten und die Wirkungen dieser Anerkennung regeln.

2 7IP 1997, S.1734 f (1736, FuBnote 25).

7 BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95 - ‘Norsk Data’, ZIP 1997, S.39 ff (41) = NJW
1997, S.524 {f =17 1997, S.415 ff.

™ Dies gilt selbstverstindlich nicht nur im Rahmen der Anerkennung, sondern bereits nach
MaBgabe von § 1 Satz 1 InsO.
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Welche Verfahren als ‘Insolvenzverfahren’ im Sinne der EulnsVO gelten sollen, ergibt sich gemaf3
Art. 2 a) EulnsVO aus dem Anhang A, der eine abschlieBende Aufzihlung der anzuerkennenden
Verfahren enthélt”. Dazu gehoren unter anderem das ‘redressement judiciaire’ und die ‘amminis-
trazione straordinaria’. Auch der Begriindung des Regierungsentwurfs des Gesetzes zur Neu-
regelung des Internationalen Insolvenzrechts’® ist zu entnehmen, dass Anhang A der EulnsVO als
Orientierung zur Beantwortung der Frage herangezogen werden kann, ob es sich bei einem
ausldndischen Verfahren um ein nach MafBgabe von § 343 Abs. I Satz 1 InsO anzuerkennendes

Insolvenzverfahren handelt.

Der Riickgriff auf die Enumeration der EulnsVO hilft allerdings dort nicht weiter, wo es um die
Qualifikation eines in einem Drittstaat erdffneten Verfahrens geht. Ein derartiger Fall ist nur mit
Hilfe des autonomen Anerkennungsrechts zu losen. Aus den oben aufgefiihrten Griinden ist es im
Rahmen von § 343 Abs. I Satz 1 InsO nicht sinnvoll, darauf abzustellen, ob das jeweilige auslin-
dische Verfahren ‘in etwa die gleichen Ziele wie die Verfahren der Insolvenzordnung verfolgt™”’.
Vielmehr ist eine Orientierung des autonomen Anerkennungsrechts an der Definition des Insol-
venzverfahrens in Art. 1 Abs. I EulnsVO denkbar: Der in der EulnsVO verwendete Verfahrens-
begriff ist nicht nur bemerkenswert weit, sondern insbesondere frei von Zweckbestimmungen.
Insolvenzverfahren sind danach ‘Gesamtverfahren, welche die Insolvenz des Schuldners voraus-
setzen und den vollstdndigen oder teilweisen Vermdgensbeschlag gegen den Schuldner sowie die
Bestellung eines Verwalters zur Folge haben’. Verwalterlose Verfahren, wie sie etwa §§ 270 ff.
InsO oder Chapter 11 des U.S. Bankruptcy Code (nach dem der Schuldner grundsitzlich ‘in

possession’ bleibt) vorsehen, unterfallen dieser Definition jedoch nicht™ so dass sie fiir die

Beurteilung der Anerkennungswiirdigkeit derartiger Verfahren nicht geeignet ist”.

™ Im Schrifttum war folglich bereits vor Inkrafttreten der EulnsVO dafiir pladiert worden, dass
man den im Anhang A genannten Verfahren im Rahmen von Art.102 EGInsO a.F. nicht die
Qualitét als Insolvenzverfahren absprechen sollte; vgl. Flessner (IPRax 1997, S.1 ff (10)) und
Ehricke (RabelsZ Bd.62 (1998), S.712 ft (719)).

76 Begriindung zu Art. 2 - § 343 - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen
Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

7' So aber der Vorschlag in der Begriindung zu Art. 2 - § 343 - des Entwurfs des Gesetzes zur
Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

8 Balz, ZEuP 1996, S.325 ff (327, FuBnote 3).

” Leipold (in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.185 ff (188)) hat sich gegen eine
Ubernahme der Definition der EulnsVO in das autonome Recht ausgesprochen.
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Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die von der Rechtsprechung postulierte An-
erkennungsvoraussetzung fiir ein auslédndisches Verfahren, ‘es miisse sich nach inldndischen

Rechtsgrundsétzen um ein Konkursverfahren handeln®”

dahingehend zu verstehen ist, dass nur
solche gerichtlich oder anderweit hoheitlich iiberwachten® Auslandsverfahren fiir das deutsche
internationale Insolvenzrecht von Bedeutung sein sollen, die auf den Tatbestand des finanziellen
Zusammenbruchs des Schuldners reagieren und eine - wie auch immer geartete - Abwicklung der
Insolvenz vorsehen®. Verfolgt das ausldndische Verfahren dabei Zwecke, die im Widerspruch zu
inldndischen Rechtsgrundsitzen stehen, so hat dies keinerlei Einfluss auf den Qualifikations-

vorgang. Eine Uberpriifung der Ergebnisse des auslindischen Verfahrens erfolgt erst gemil § 343
Abs. I Satz 2 Nr. 2 InsO anhand des ordre public.

3. Internationale Zustindigkeit der verfahrenseréffnenden Stelle

Wie bereits erwihnt®

, ist die internationale Zusténdigkeit der verfahrenseréffnenden Stelle als
weitere Anerkennungsvoraussetzung einer ausldndischen Eroffnungsentscheidung sowie der
darauf im Rahmen des auslédndischen Verfahrens folgenden Entscheidungen nach inldndischen
Rechtsgrundsitzen zu beurteilen. Dies war in § 22 Abs. I Satz 2 Nr. 1 GesO, in § 384 Nr. 2 RegE
InsO sowie in Art. 102 Abs. I Satz 2 Nr. 1 EGInsO a.F.* und ist nunmehr in § 343 Abs. I Satz

2 Nr. 1 InsO ausdriicklich festgelegt.

% BGHZ 95, S.256 ff(270); Urteil vom 27.05.1993 -IX ZR 254/92 -, abgedruckt in IPRax 1993,
S.402 f£=JZ 1994, S.147 ff = NJW 1993, S.2312 ff (2313).

8! Dass eine, wie auch immer geartetete, staatliche Verfahrensleitung erforderlich ist, ergibt sich
schon aus § 343 Abs. I Satz 2 Nr. 1 InsO (vgl. dazu die Begriindung zu Art. 2 - § 343 - des
Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02,
06.09.02) und entspricht der h.M., z.B. Liier (in Uhlenbruck (Hrsg.), ‘Insolvenzordnung’, Art.
102 EGInsO, Rdnr.125) und Graf (‘Die Anerkennung ..., S.272-274). A.A. offensichtlich
Reinhart (‘Miinchener Kommentar ...", Art. 102 EGInsO, Rdnr.20).

82 ghnlich Geimer, ‘1ZPR’, Rdnr.3360; Bloching, ‘Pluralitit ...", S.130. Das amerikanische
Reorganisationsverfahren ist damit als Insolvenzverfahren zu qualifizieren, vgl. Reinhart, ‘Sanie-

rungsverfahren ...", S.175,176 (positiv dazu: Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...’, Anhang I,
Art. 102 EGInsO, Rdnr.264), ebenso Wolf (IPRax 1999, S.444 ff (448)).

¥s.0.,§3,0.

% Auch die Rechtsprechung hat die internationale Zustindigkeit des erdffnenden Gerichts aus
deutscher Sicht stets als Anerkennungsvoraussetzung betrachtet, vgl. nur OLG Frankfurt a.M.,
Beschluss vom 30.10.2001 - 20 W 587/99, abgedruckt in IPRax 2003, S.246 ff (249 mit weiteren
Nachweisen); dazu Schollmeyer (IPRax 2003, S.227 ff).
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Die Regelung des deutschen Rechts iiber die internationale Zustindigkeit ist dabei aus der
Vorschrift {iber die ortliche Zustéindigkeit des Insolvenzgerichts zu entnehmen (Spiegelbild-

prinzip)®.

Nicht verlangt wird von § 343 Absatz I Satz 2 Nr. 1 InsO, dass die auslédndische Eroffnungsent-
scheidung rechtskréftig ist: Im Interesse einer ziigigen Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens
verweist § 353 Abs. I Satz 2 InsO, der die Vollstreckbarkeit ausldndischer Entscheidungen
betrifft, nicht auf das Rechtskrafterfordernis in § 723 Abs. II ZPO. AuBlerdem ist nicht ausge-
schlossen, dass Entscheidungen in Verfahren anerkannt werden, die nicht von einem Gericht,

sondern von einer besonderen Vollstreckungsbehorde erdffnet und durchgefiihrt werden®.
4. Wirksamkeit der auslindischen Eroffnungsentscheidung
Die Wirksamkeit des auslédndischen Verfahrenserdffnungsaktes ist die néchste Voraussetzung der

Anerkennungsfahigkeit desselben. Das Wirksamkeitserfordernis ist gesetzlich nicht festgeschrie-

ben, muss aber nach der Rechtsprechung®’ erfiillt sein.

%'5.0., § 3, I) und II). Bemerkenswert ist, dass im Vorentwurf von Vorschriften zur Neuordnung
des Internationalen Insolvenzrechts vom 01.03.1989 noch eine gemeinsame Regelung der direkten
und der Anerkennungszustindigkeit von Gerichten enthalten war, die sich zudem nicht auf
deutsche Gerichte beschrénkte; vgl. Art. 1 des Vorentwurfs, abgedruckt in Stoll (Hrsg.), ‘Stellung-
nahmen und Gutachten ...", S.2 ff. Wohl um dem Missverstindnis vorzubeugen, der deutsche
Gesetzgeber wolle auch die direkte internationale Zustidndigkeit der Gerichte ausldndischer
Staaten regeln, verzichtete man bereits im Referentenentwurf eines Einfiihrungsgesetzes zum
Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts vom 01.09.1990, abgedruckt in Sto// (Hrsg.), Stellung-
nahmen und Gutachten ...”, S.279 ff., génzlich auf eine Bestimmung der internationalen Zu-
stindigkeit. Art. 6 des Referentenentwurfs war dhnlich formuliert wie spéter § 384 RegE InsO.

% Vgl. insoweit bereits die Begriindung zu § 384 RegE InsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das
neue Insolvenzrecht’, S.656. Beispiel fiir eine derartige Vollstreckungsbehdrde ist das Schweizer
Konkursamt. Die Gerichtsdefinition ist nach dem Willen des Gesetzgebers ebenso weit wie in Art.
2 d) EulnsVO, vgl. die Begriindung zu Art. 2 - § 343 - des Entwurfs des Gesetzes zur Neu-
regelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

¥ BGHZ 95, S.256 {f (270); dazu Witte (‘Die Anerkennung schwedischer Insolvenzverfahren ...,
S.66).
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In jlingster Zeit hat der BGH das Wirksamkeitserfordernis zwar nicht mehr ausdriicklich in die
Aufzihlung der Anerkennungsvoraussetzungen aufgenommen™ - da eine in ihrem Ursprungsstaat
unwirksame Entscheidung allerdings keine Wirkungserstreckung zur Folge haben kann®, ist nicht

etwa anzunehmen, dass das Erfordernis nicht mehr gelten solle.

Die Wirksamkeit richtet sich nach der lex fori concursus®. Ob die Verfahrenserdffnung auch
rechtméBig war, ist aufgrund des Verbotes der ‘révision au fond’ nicht zu priifen’’. Die Rechts-
widrigkeit und die nach dem Recht des Eroffnungsstaates eventuell gegebene Aufhebbarkeit eines
Verfahrenseroffnungsaktes hindern dessen Anerkennung nicht. Wollte man dies anders beurteilen,
so wire eine schnelle, grenziiberschreitende Sicherung des Schuldnervermdgens fiir die Masse
nicht moglich®. Die (formelle) Rechtskraft ist nur dann beachtlich, wenn sie nach der auslin-
dischen lex fori concursus einmal Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Verfahrenserdffnungsakt
sein sollte: Sistiert die Einlegung eines Rechtsmittels die Wirkungen des auslédndischen Verfah-

rens, so ginge eine Anerkennung in’s Leere®.

5. Keine Verletzung des inléiindischen ‘ordre public’

Von der Priifung der Wirksamkeit der ausldndischen Entscheidung nach auslandischem Recht ist
die Priifung der Frage zu unterscheiden, ob eine gravierende Fehlerhaftigkeit vorliegt, die zu
einem Verstofl gegen den inlédndischen ‘ordre public’ fiihren kann. Als Beispiel fiir eine derartige
Fehlerhaftigkeit wird nicht nur die Nichtgewdhrung des rechtlichen Gehors fiir den Schuldner vor
Verfahrensero6ffnung, sondern auch die Verfahrenser6ffnung auf Antrag einer Steuerbehorde

genannt, falls die Schulden im wesentlichen aus Steuern und Abgaben bestehen™.

% BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95 - ‘Norsk Data’, ZIP 1997, S.39 ff (40).

% Ahrens, ‘Rechte und Pflichten ...", S.79; Geimer, ‘1ZPR’, Rdnr.3511; Wenner in Mohr-
butter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.926.

%s.0., 1), A. dieses Paragraphen.

%! Pielorz, ¢ Auslandskonkurs und Disposition iiber das Inlandsvermdgen’, S.67,68; Metzger, ‘Die
Umsetzung des Istanbuler Konkursiibereinkommens ...", S.52.

% Arnold in Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechtshandbuch’, 1. Aufl. 1990, § 122 Rdnr.17; vgl. auch
Reithmann/Martiny, ‘Internationales Vertragsrecht’, Rdnr.1810.

% Trunk, ‘Internationales Insolvenzrecht’, S.273.

% Arnold in Gottwald (Hrsg.), ‘Insolvenzrechtshandbuch’, 1.Aufl. 1990, § 122 Rdnr.18,19.
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Es wurde schon angesprochen®, dass die Anwendung des inléndischen ordre public zur Nichtan-
wendung nur einer einzelnen vom auslédndischen Insolvenzrecht vorgesehenen Rechtsfolge fithren
kann. Andererseits ist es moglich, dass der auslédndische Erdffnungsakt als solcher nicht anerkannt
wird und deshalb keine Wirkungserstreckung des Verfahrens auf das Inland erfolgt. Die Nichtan-
erkennung des auslédndischen Eroffnungsbeschlusses ist jedoch die Ausnahme; in der Regel reicht
es aus, bei grundsitzlicher Verfahrensanerkennung nur einzelne Folgen der Auslandsinsolvenz

hierzulande zuriickzuweisen™.

Dies kann entweder geschehen, weil der Inhalt einer ausldandischen Entscheidung den Kernbestand
der inlédndischen Rechtsordnung antastet (materiellrechtlicher ordre public) oder weil die Durch-
fiihrung des ausléndischen Verfahrens den inldndischen ordre public verletzt (verfahrensrechtlicher
ordre public)’’. Das Eingreifen des Vorbehalts setzt dabei voraus, dass der zu beurteilende
Sachverhalt eine hinreichend starke Inlandsbeziehung aufweist, z.B. durch den stindigen Auf-
enthalt des Schuldners im Inland. Je geringer die Inlandsbeziehung ist, um so eher kann ein
Abweichen der auslédndischen Entscheidung von wesentlichen Grundsitzen der inldndischen
Rechtsordnung toleriert werden® - es kommt auf den Grad an, in dem inléndische, geschiitzte
Interessen beriihrt sind. MaBigeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung des Vorliegens eines
VerstoBes gegen den ordre public ist der Zeitpunkt der inzidenten Anerkennung (bzw. der

inzidenten Entscheidung iiber die Anerkennung) des ausldndischen Beschlusses im Inland”.

%s.0., 1), B., 2.2. dieses Paragraphen.
% Aderhold, ‘ Auslandskonkurs im Inland’, S.203.

’7 Begriffe nach Martiny, ‘Anerkennung ausléndischer Entscheidungen nach autonomem Recht’
in ‘Handbuch des [IZVR’, Band 111/1, Rdnr.1016. Im Gegensatz dazu steht der kollisionsrechtliche
ordre public, vgl. Spellenberg in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ..., S.183 ff
(183,184).

% Spellenberg, a.a.O. (siehe vorherige FuBnote), S.183 ff (192); ihm folgend Ahrens (‘Rechte und
Pflichten ...", S.92).

% Wenner (in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.928) hilt in nur scheinbarem
Gegensatz dazu den Zeitpunkt fiir ausschlaggebend, zu dem iiber den Verstof3 befunden wird -
dies geschieht ja gerade im Moment der Entscheidung fiir eine Anerkennung oder iiber deren
Versagung. Zeitpunkt der Anerkennung selbst ist dagegen grundsitzlich die Eroffnung oder der
Beginn des auslédndischen Verfahrens, vgl. Habscheid, ‘Grenziiberschreitendes (internationales)
Insolvenzrecht ...”, S.317.
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Abschlieend sei darauf hingewiesen, dass grundsitzlich kein Verstof3 gegen § 343 Abs. I Satz 2
Nr. 2 InsO vorliegt, wenn der Schuldner, iliber dessen Vermogen ein ausldndisches Verfahren
eroffnet wurde, (noch) nicht insolvent ist. Dies ergibt sich aus § 18 InsO, wonach auch nach
deutschem Recht bereits die drohende Zahlungsunfahigkeit des Schuldners Grund fiir die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens sein kann'®. Der BGH'"' hat zudem klargestellt, dass es die
deutsche offentliche Ordnung nicht verletzt, wenn im auslédndischen Verfahren eine bestimmte

Mindestbefriedigung der Glaubiger nicht erreicht wird.

6. Unerheblichkeit der Gegenseitigkeit der Anerkennung

Anerkennungsvoraussetzungen fiir eine Erdffnungs- und weitere in einem ausléndischen Verfah-
ren ergehende Entscheidungen, die iiber die unter 1. - 5. genannten Punkte hinausgingen, gibt es
de lege lata nicht. In der Vergangenheit war umstritten, ob die Anerkennung der Wirkungen eines
Auslandsverfahrens davon abhingig zu machen sei, dass dieselben Insolvenzwirkungen eines in
Deutschland er6ffneten Verfahrens in dem betroffenen auslédndischen Staat eintreten konnten. Im
Schrifttum'®” war aus der Einbettungsformel das Erfordernis einer ‘spezifisch konkursrechtlichen
Gegenseitigkeit’ herausgelesen worden. Auch die Stellungnahme des Bundesrates'” zu § 384
RegE InsO lautete noch wie folgt: ‘Die Bundesregierung wird gebeten sicherzustellen, dass bei
der Fortentwicklung des Internationalen Insolvenzrechts das Prinzip der Gegenseitigkeit beriick-
sichtigt wird. ... Inlandsglaubiger sollten im Falle eines Auslandskonkurses ebenso weitgehende

Rechte haben wie Auslandsgléubiger bei einem Inlandskonkurs.’

1% ebenso Habscheid, ‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ...", S.393.

1% Urteil vom 18.09.2001 - IX ZB 51/00, abgedruckt in IPRax 2002, S.525 ff; zustimmende
Kommentierung durch Ehricke (IPRax 2002, S.505 ff (507)).

12 Habscheid, KTS 3/1989, S.593 ff (605); ders., FS Matscher, 1993, S.163 ff (174); ders.
‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ...", S.330.

19 abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.655.
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Nach iiberwiegender Auffassung'® und nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
die Gegenseitigkeit dagegen keine Anerkennungsvoraussetzung darstellen. Rechtspolitisch spricht
alles dafiir, auf die Gegenseitigkeit zu verzichten - zum einen, da die Feststellung derselben die
meist eilbediirftige Entscheidung iiber eine Anerkennung verzégern konnte. Zum anderen wird die
Diskriminierung inldndischer Glaubiger in auslédndischen Insolvenzverfahren durch internationale
Ubereinkommen auf dem Gebiet des Insolvenzrechts (bilaterale Abkommen mit Drittstaaten),
durch die EulnsVO oder auch durch die Umsetzung der UNCITRAL-Modellbestimmungen durch

moglichst viele Staaten in deren jeweiliges Recht eher verhindert als durch das Festhalten am

Gegenseitigkeitserfordernis.

Eine von der Rechtsprechung abweichende Regelung war bereits Art. 102 Abs. I EGInsO a.F.
und ist auch § 343 Abs. I InsO nicht zu entnehmen. Beide Normen regeln die Anerkennung
ausléndischer Urteile in Anlehnung an § 328 ZPO'%, so dass das Gegenseitigkeitserfordernis im

Umkehrschluss zu Abs. I Nr. 5 dieser Norm'”’ fiir die Anerkennung auBer Betracht bleiben kann.
II) Die Anerkennung auslindischer Insolvenzverfahren nach der EulnsVO

A. Gegenstand der Anerkennung und anzuwendendes Recht

Vorfrage ist, ebenso wie bei der Behandlung anzuerkennender ausldndischer Verfahren nach

deutschem Recht, was nach den Artikeln der EulnsVO Gegenstand der insolvenzrechtlichen

Anerkennung sein und welches Recht Anwendung finden soll.

1% Ahrens, ‘Rechte und Pflichten ...°, S.96;; Hess, § 237 KO, Rdnr.22; Kirchhof, WM 1993,
S.1364 ff (1366); Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.),”Handbuch ...°, S.932; Trunk, KTS
1/1994, S.33 ff (39); Ebenroth, ZZP 101 (1988), S.121 {f(131); Leipold, FS Waseda-Universitét,
S.787 {1 (795).

1% BGH, Urteil vom 27.05.1993 - IX ZR 254/92, IPRax 1993, S.402 ff = JZ 1994, S.147 {f =
NIW 1993, S.2312 ff (dazu Trunk in Gilles (Hrsg.): ‘Transnationales Prozessrecht’, S.157 ff
(184); Cooper/Jarvis, ‘Recognition ...", S.44); BGH, Urteil vom 14.11.1996 - IX ZR 339/95 -
‘Norsk Data’, NJW 1997, S.39 ft (44).

1% Zutreffend Reinhart (‘Miinchener Kommentar ...", vor Art. 102 EGInsO, Rdnr. 28) zu Art.
102 Abs. I EGInsO a.F.

197§ 328 Abs. I Nr. 5 ZPO schlieBt die Anerkennung des Urteils eines auslindischen Gerichts aus,
wenn die Gegenseitigkeit nicht verbiirgt ist. In der InsO wurde auf eine solche Regelung verzich-
tet.



75

1. Anerkennungsgegenstand nach den Art. 16 und 25 EulnsVO

Der Anerkennungsgegenstand ist der EulnsVO klar zu entnehmen - anzuerkennen sind die
einzelnen insolvenzrechtlichen Entscheidungen, zunéchst die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens
durch ein zustéindiges Gericht eines Mitgliedstaates (Art. 16 Abs. I EulnsVO) und dann die
insolvenzrechtlichen Folgeentscheidungen (Art. 25 Abs. I EulnsVO). Art. 102 Abs. I Satz 1
EGInsO a.F. war gegeniiber den Art. 16 und 25 EulnsVO nur unzureichend formuliert; gleiches

galt fiir das Istanbuler Ubereinkommen'®,

Die EulnsVO folgt, aus Art. 17 Abs. I EulnsVO ersichtlich, ebenso wie der deutsche Gesetzgeber
der ‘Theorie der uneingeschrinkten Wirkungserstreckung’'”’, auch ‘Modell der Ausdehnung’'"’
genannt. Das in einem Mitgliedstaat eroftnete Insolvenzverfahren wird danach hinsichtlich seiner
Wirkungen nicht etwa einem Verfahren des anerkennenden Staates gleichgestellt, sondern
entfaltet in diesem grundsétzlich diejenigen Wirkungen, die das Recht des Staates der Verfahren-
seroffnung dem Verfahren beilegt. Dies geschieht im Gleichlauf zur deutschen Konzeption der
Verfahrensanerkennung ipso iure, d.h. ‘ohne dass es hierfiir irgendwelcher Formlichkeiten

bediirfte’'!".

1.1. Exkurs: Die Stellung des Verwalters nach Mafigabe der EulnsVO

Der Verwalter kann die ihm vom Recht des Staates der Verfahrenser6ffnung verlichenen Be-
fugnisse in den anderen Mitgliedstaaten ausiiben. Zum Nachweis seiner Verwalterstellung
benotigt er lediglich eine beglaubigte Abschrift der Entscheidung iiber seine Bestellung oder eine

entsprechende gerichtliche Bescheinigung'"

. Vorbehaltlich gewisser Sicherungsrechte kann er die
zur Masse gehdrenden Gegensténde aus dem Gebiet des Mitgliedstaats entfernen, in dem sich die

Gegenstidnde befinden (Art. 18 Abs. I EulnsVO).

1% Trunk in Stoll (Hrsg.): ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.232 ff (239, FuBnote 16).
19 Gottwald, ‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’, S.25.

"9 Kolmann, ‘Kooperationsmodelle ...°, S.277; Wimmer, ZInsO 3/2001, S.97 ff (99);
Virgos/Schmit, in Stoll (Hrsg.): ‘Vorschldge und Gutachten ...", S.32 ff (86).

" vgl. beispielsweise AG Duisburg, Beschluss vom 10.12.2002 - 62 IN 190/02, abgedruckt in
NZI 3/2003, S.160 ff., zu den ipso iure-Wirkungen eines deutschen Hauptinsolvenzverfahrens auf
Schuldnervermégen in Griechenland geméf Art. 16 und 17 EulnsVO.

"2 Art. 19 EulnsVO; dazu Strub, EuZW 1996, S.71 ff (72).
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Er wird also nicht so behandelt, als ob er in den anderen Mitgliedstaaten nach deren jeweiligem

'3 Trotzdem liegt im Vergleich zum Istanbuler Uberein-

nationalen Recht bestellt worden wire
kommen''* in Art. 18 EulnsVO eine erhebliche Erleichterung fiir den Verwalter bei der Durchset-
zung seiner Rechte in den anderen Mitgliedstaaten: Nach dem Istanbuler Ubereinkommen sollte
er bei den Gerichten des Staates, in dem er titig werden will, ein formliches Feststellungs-
verfahren einleiten, falls seine Befugnisse in diesem Staat bestritten wiirden. Die Beweislast fiir
den Umfang seiner Befugnisse hitte er selbst tragen miissen (Art. 12 Istanbuler Uberein-

115

kommen)" ", zudem hitte sich der Bindungsumfang einer solchen gerichtlichen Entscheidung nach

den nationalen Rechtsordnungen gerichtet''®.

1.2. Offentliche Bekanntmachung und Registereintragung der Verfahrenseroffnung

Gemil Art. 21 und 22 EulnsVO ist auf Antrag des Verwalters der Inhalt der Entscheidung tiber
die Verfahrenserdffhung 6ffentlich bekanntzumachen und die Er6ffnung ist in 6ffentliche Register
einzutragen. Bekanntmachung und Eintragung empfehlen sich aus Sicht des im Verfahrenseroft-
nungsstaat bestellten Verwalters schon deshalb, um gutglaubige Leistungen an den Schuldner in
einem anderen Mitgliedstaat zu verhindern, die durch Art. 24 Abs. II Satz 1 EulnsVO geschiitzt
werden'"”. Art. 21 Abs. II EulnsVO gestattet den Mitgliedstaaten, eine obligatorische Inlands-
publikation der Verfahrenseréffnung vorzuschreiben, wenn der Schuldner im Inland eine Nieder-
lassung besitzt. Von dieser Befugnis hat der deutsche Gesetzgeber in Art. 102 § 5 Abs. Il EGInsO

Gebrauch gemacht''®,

'3 Balz, ZIP 1996, S.948 ff (951, FuBnote 27); ders. ZEuP 1996, S.325 ff (327); Funke, InVO
7/1996, S.170 ff (172). Darauf, dass das Recht des Eroffnungsstaates die Reichweite der Ver-
walterbefugnisse sowie die Art ihrer Ausiibung bestimmt und Art. 18 EulnsU insofern nur
klarstellende Bedeutung hat, da sich dies bereits aus Art. 4 Abs. II ¢) EulnsU ergibt, verweist
richtigerweise Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ...>, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.81).

114 abgedruckt in ETS (European Treaty Series; Hrsg.:Europarat), 1990, Nr.136.

"% Entsteht Streit {iber die Verwalterbefugnisse, so hat dieser allerdings auch nach der EulnsVO
die Darlegungs- und Beweislast.

16 Liike (ZZP 3/1998, S.275 ff (286)) bezweifelt daher, dass Art. 12 des Istanbuler Uberein-
kommens einen hoheren Grad an Rechtssicherheit herbeigefiihrt hatte.

"7 Becker, ZEuP 2002, S.287 {f (307); Paulus, NZI 10/2001, S.505 ff (510).

"8 Art. 21 Abs. 1I Satz 2 EulnsVO verpflichtet mithin den in einem anderen Mitgliedstaat
bestellten Verwalter, das zustéindige deutsche Insolvenzgericht von der Er6ffnung des auslin-
dischen Hauptinsolvenzverfahrens zu unterrichten. Dieses nimmt die Bekanntmachung dann

(Fortsetzung...)
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Art. 22 Abs. II EulnsVO erméchtigt die Mitgliedstaaten daneben unter Verzicht auf das Nieder-
lassungserfordernis, die obligatorische Eintragung der Verfahrenser6ffnung vorzusehen. Dass die
EulnsVO mit den genannten Vorschriften eine ‘Quasiformalisierung’'’ der Anerkennung
bezweckt, darf bezweifelt werden: Selbst die obligatorische Bekanntmachung bzw. Registerein-
tragung darf in keinem Fall zu einer Bedingung fiir die Anerkennung oder zu deren Vorausset-
zung werden, da dies der EulnsVO zuwiderliefe'*’. Der deutsche Gesetzgeber hat darauf
verzichtet, die in Art. 22 Abs. II EulnsVO enthaltene Erméchtigung zu nutzen und sieht zur
Entlastung der registerfiihrenden Stellen in Art. 102 § 6 EGInsO lediglich vor, dass der in einem
anderen Mitgliedstaat bestellte Verwalter den Antrag auf Eintragung beim hierzulande zu-
stindigen Insolvenzgericht stellt. Dieses ersucht dann - nach inzidenter Priifung der Anerken-
nungsvoraussetzungen der auslidndischen Verfahrenseréffnung - die registerfiihrende Stelle um
Eintragung'?'. Den Mitgliedstaaten steht es im Rahmen von Art. 22 EulnsVO frei, eine Priifung
der Anerkennungsfahigkeit der einzutragenden Entscheidung nach der EulnsVO durch die ‘fiir

122

das Register zustdndige Stelle’ anzuordnen'=~. Die Verlagerung dieser Priifungsaufgabe auf ein

deutschen Insolvenzgericht widerspricht der EulnsVO nicht'?,

!18( . Fortsetzung)
gemall Art. 102 § 5 Abs. II Satz 1 EGInsO von Amts wegen vor.

950 Trunk in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.232 ff (240).

12 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (95,96).

"2l Die Konzeption des Art. 102 § 6 Abs. I EGInsO lehnt sich damit an § 386 RegE InsO an.
122 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (96).

2 Wimmer (FS Kirchhof, S.521 ff (529)) geht davon aus, dass die Insolvenzgerichte genug
Erfahrung sammeln werden, um die auslidndischen Verfahren ziigig einordnen zu kénnen.
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Der dariiber hinausgehenden Forderung, wegen der mit dem Grundsatz der automatischen
Anerkennung verbundenen Rechtsunsicherheiten'** dhnlich wie in der Schweiz (Art. 166 ff.
IPRG'®) und in den USA (sec. 304 U.S. Bankruptcy Code) im autonomen deutschen interna-
tionalen Insolvenzrecht ein fakultatives, formliches Anerkennungsverfahren einzufiihren'®, hat der
deutsche Gesetzgeber bei Schaffung des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenz-

127

rechts' =" nicht entsprochen.

2. Die Grundregel des Art. 4 EulnsVO und deren Ausnahmen

Ebenso wie das aktuelle deutsche internationale Insolvenzrecht, das in § 335 InsO eine klare
Aussage dazu enthélt, welches Recht grundsétzlich auf ein auslédndisches Insolvenzverfahren und
auf seine Abwicklung sowie seine Wirkungen anzuwenden ist'**, formuliert die EulnsVO fiir
diesen Bereich einheitliche Kollisionsnormen, die die Vorschriften des internationalen Privatrechts
der anerkennenden Mitgliedstaaten ersetzen. Soweit die Verordnung nichts anderes bestimmt, gilt
gemdl Art. 4 Abs. I EulnsVO die lex fori concursus: Nach dieser bestimmen sich alle Vorausset-
zungen fiir die Er6ffnung, Abwicklung und Beendigung eines Insolvenzverfahrens. Sie legt nicht
nur fest, wer von einem Insolvenzverfahren betroffen sein kann, welches die Anforderungen fiir
die Eroffnung eines solchen Verfahrens sind und wer eine Verfahrenserdffnung beantragen kann,
sondern bestimmt auch Art und Umfang des Vermdgensbeschlags gegen den Schuldner und die
davon betroffenen Vermogenswerte, regelt die Verwaltung der Masse und die Benennung des
Verwalters sowie seine Befugnisse, die Zuldssigkeit der Forderungen, die Verteilung und die

Vorrechte.

12 ausfiihrlich dazu sowie zum fakultativen formlichen Anerkennungsverfahren Kolmann (‘Koope-
rationsmodelle ...", S.525-538); Trunk (in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...", S.232 ff
(241 ft, mit weiterfiihrenden Literaturhinweisen).

125 dazu Schnyder in Heldrich/Kono (Hrsg.), ‘Herausforderungen des Internationalen Zivil-
verfahrensrechts’, S.119 ff (121-130).

12 Lijer, FS Uhlenbruck, S.843 ff (865); dagegen Eidenmiiller (IPRax 2001, S.2 ff (9)), der
argumentiert, dass mit dem Grundsatz der automatischen Anerkennung notwendigerweise
verbundene Rechtsunsicherheiten von der EulnsVO bewusst in Kauf genommen werden. Mit dem

Verzicht auf ein formliches Anerkennungsverfahren befindet sich die EulnsVO {ibrigens im
Gleichklang mit der EuGV-VO, vgl. Art. 32 ff. EuGV-VO.

"7 BGBL. I, 2003, S.345 ff.

%5.0.,1), A., 2.2.



79

Kurz: Nach dem Recht des Verfahrenser6ffnungsstaates richten sich alle verfahrensrechtlichen
und materiellen Wirkungen auf die davon betroffenen Personen und Rechtsverhiltnisse'”. Zur
Erleichterung der Auslegung von Art. 4 Abs. I EulnsVO enthilt die Vorschrift in Abs. II eine
beispielhafte Aufzahlung der Punkte, die das Recht des Staates der Verfahrenserdffnung regelt.

§ 335 InsO (der wiederum § 379 RegE InsO entspricht) und Art. 4 EulnsVO stimmen inhaltlich
tiberein. Von der gemeinsamen Grundregel der Geltung der lex fori concursus sieht die Ver-
ordnung allerdings nachfolgende, ausfiihrlicher als in § 335 ff. InsO (und zuvor in §§ 379 ff.

RegE InsO) gestaltete Ausnahmen' vor:

2.1. Dingliche Rechte

Nach Art. 5 Abs. I EulnsVO werden dingliche Rechte Dritter (einschlieBlich der Glaubiger) an
einem Gegenstand"' der Insolvenzmasse, der sich auBerhalb des Verfahrenserdffnungsstaates
befindet, von der Verfahrenserdffnung nicht beriihrt. Die Vorschrift entspricht § 351 Abs. I InsO
(§ 390 Abs. I RegE InsO), enthélt mit Art. 5 Abs. Il und Abs. III EulnsVO aber zusitzlich einen
Katalog von Beispielen dinglicher Rechte. Dieser Katalog ist weit gefasst. Aus deutscher Sicht ist
interessant, dass nach Art. 5 Abs. II EulnsVO der verldngerte Eigentumsvorbehalt sowie die
Sicherungsiibereignung und nach Art. 5 Abs. Il EulnsVO die Vormerkung von auslédndischen

Insolvenzverfahren nicht beeintrichtigt werden.

12 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (66).

% Groffeld (‘Internationales und europiisches Unternehmensrecht’, S.288) sprach - noch zu Art.
18 Abs. II des Vorentwurfs von 1980, EG-Dok. -11I/D/72/80-DE, abgedruckt in Kegel, ‘Vor-
schldge und Gutachten ...", 1988, S.45 ff - an dieser Stelle von einem ‘Pferdefull” bzw. einer ‘sich
offnenden Pandora-Biichse unterschiedlicher Rechte’! Ausfiihrlich zu den Art. 5 ff EulnsU
Taupitz (ZZP 3/1998, S.315 ff (329-349)).

1 Gegeniiber Art. 5 EulnsU stellt Art. 5 EulnsVO klar, dass die geschiitzten dinglichen Rechte
sowohl an bestimmten Gegenstdnden als auch an ‘einer Mehrheit von nicht bestimmten Gegen-
stainden mit wechselnder Zusammensetzung’ bestehen konnen - dabei ist in erster Linie an die sog.
‘floating charges’ nach britischem oder irischem Recht gedacht, vgl. Reinhart (‘Miinchener
Kommentar ...", Art. 102 EGInsO, Anhang I, Art. 5 EulnsVO, Rdnr.6) und Eidenmiiller ( IPRax
2001, S.2 ff (8)). Ausfiihrlich zu der Frage, welche Positionen geméfl dem jeweiligen nationalen
Recht als dingliche Rechte aufzufassen sein sollen: Herchen (‘Das Ubereinkommen iiber Insol-
venzverfahren ...”, S.115-119).
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Aus dem Schweigen von Art. 5 EulnsVO tiiber Gegensténde, die sich im Staat der Ero6ffnung des
Hauptverfahrens befinden, ist zu entnehmen, dass diese Gegenstdnde trotz daran bestehender
dinglicher Rechte Dritter in das Verfahren einbezogen werden'**: Anders als die Sicherungsrechte
an innerhalb des Verfahrenserdffnungsstaates belegenen Gegenstéinden bleiben demnach die
Sicherungsrechte an in den anderen Mitgliedstaaten belegenen Gegenstéinden von den Wirkungen
der Verfahrenserdffnung verschont'?’. Allerdings fiihrt Art. 5 Abs. I EulnsVO zur Riicknahme des
universalen Geltungsanspruchs des Hauptverfahrens nur hinsichtlich des auslédndischen dinglichen
Rechts, nicht aber im Hinblick auf den betroffenen Gegenstand: Ubersteigt der Wert des Siche-

rungsgegenstandes ndmlich die mit dem dinglichen Recht gesicherte Forderung, so ist ein

Verwertungsiiberschuss an den Verwalter des Hauptverfahrens auszukehren'*,

Art. 5 Abs. I EulnsVO schréinkt die in Art. 17 EulnsVO vorgesehene Wirkungserstreckung ein
und ist damit - ebenso wie § 351 Abs. I InsO'* - entgegen seiner systematischen Stellung vor den
Sonderankniipfungen in Art. 6 ff EulnsVO eine Sach- und keine Kollisionsnorm'*. Der Wortlaut
von § 351 Abs. I InsO und Art. 5 Abs. I EulnsVO - dingliche Rechte werden von einer Verfah-
renser6ffnung im Ausland ‘nicht beriihrt’ - hat nicht zur Folge, dass dingliche Rechte bei einer

Insolvenz des Schuldners véllig geschiitzt sind'?’.

2 Hanisch, FS Walder, 1994, S.483 ff (496).

13 Beispielsweise gelten in einem deutschen Hauptinsolvenzverfahren fiir Sicherungsrechte an
hierzulande belegenen Gegenstidnden selbstverstindlich die §§ 165 ff. InsO, deren Anwendung fiir
in anderen Mitgliedstaaten belegene Gegenstinde durch Art. 5 Abs. I EulnsVO verhindert wird;
vgl. Martini (ZInsO 19/2002, S.905 £ (910); Fritz/Bdhr (DZWIR 2001, S.221 ff (227)). Ausfiihr-
lich dazu auch Herchen (ZInsO 8/2002, S.345 f (348-351)).

134 Pannen/Kiihnle/Riedemann, NZI1 2/2003, S.72 {f (75); Wimmer, NJW 2002, S.2427 ff (2430).
35 Liersch, NZI 6/2003, S.302 ff (307).

13¢ Reinhart, ‘Miinchener Kommentar ..., Art. 102 EGInsO, Anhang I, Art. 5 EulnsVO, Rdnr.1;
Herchen, ZInsO 8/2002, S.345 ff (348); ders. ‘Das Ubereinkommen ..., S.75 ff. A.A.
Leible/Staudinger (KTS 4/2000, S.533 ff (550)).

7 Trotzdem ist die Herausnahme der Sicherungsrechte an Vermogensgegenstinden des Schuld-
ners auflerhalb des Staates der Erdffnung eines Hauptverfahrens aus der insolvenzrechtlichen
Behandlung heftig kritisiert worden, vgl. bereits Hanisch, IPRax 1992, S.187 ff (190-191 zu §
390 Abs. I RegE InsO); ders., FS Nakamura, S.221 ff (241) mit weiteren Literaturhinweisen,
insbesondere auf Trautmann/Westbrook/Gaillard, AJCL 41 (1993), S.573 ff (602).
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Zwar soll die Geltendmachung von dinglichen Rechten im Belegenheitsstaat aus Griinden des
Vertrauensschutzes fiir den inldndischen Wirtschaftsverkehr nicht durch die Eroffnung eines

Verfahrens in einem anderen Staat behindert werden'*®

. Den vom Insolvenzstatut vorgesehenen
Wirkungen der Verfahrenser6ffnung ist aber insoweit stattzugeben, als die Wirkungen dem Recht
des Belegenheitsstaates entsprechen'*’. Zudem hat der ausléindische Verwalter die Moglichkeit (§
356 Abs. 11 InsO', Art. 29 a) EulnsVO), die Erdffnung eines inlindischen Sonderverfahrens zu
beantragen, in welches auch die dinglich gesicherten Glaubiger oder Dritten nach den Regeln des
Insolvenzrechts des Belegenheitsstaates einbezogen sind. Anders als gemil § 354 ff. InsO ist die

Beantragung eines Sonderverfahrens im Belegenheitsstaat nach Mallgabe des Art. 27 EulnsVO

allerdings nur méglich, wenn der Schuldner dort eine Niederlassung hat'*'.

2.2. Aufrechnung

In Art. 6 EulnsVO wird die Moglichkeit der Aufrechnung einem Sicherungsrecht gleichgestellt:
Ist die Aufrechnung nach dem Aufrechnungsstatut - d.h. nach dem Recht, das auf die Gegen-

forderung des insolventen Schuldners anzuwenden ist'** -

zuléssig, so soll dem Insolvenz-
glaubiger durch ein ausldndisches Verfahren und dessen Statut die Moglichkeit der Aufrechnung

nicht wieder genommen werden.

138 Strub, EuZW 1994, S.424 ff (426).

139 Stellungnahme der Sonderkommission ‘Internationales Insolvenzrecht’ des Deutschen Rates
fiir IPR zum Vorentwurf des BMJ von Vorschriften zur Neuordnung des Internationalen Insol-
venzrechts von 1989, abgedruckt in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...>, 1992,
S.265 ft (269); Begriindung RegE InsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenz-
recht, S.661; Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...", S.32 ff (71).

140 vgl. zuvor § 396 Abs. I RegE InsO.

! Paulus, ZIP 2002, S.729 ff (735); ders., NZ1 10/2001, S. 505 ff (513). Kritisch schon Drobnig
(Texas International Law Journal 1998, S.53 ff. (68)) und v. Wilmowsky (EWS 9/1997, S.295 {f
(298-300)), der das EulnsU in diesem Punkt als ‘nicht auf der Hohe der Zeit’ ansah: Art. 5
EulnsU verhindere, dass mit Sicherungsrechten belastete Teile des Schuldnervermdgens, die
aullerhalb des Verfahrensstaates liegen, in die kollektive Verwertung durch den Insolvenzver-
walter einbezogen werden konnen. v. Wilmowsky schlug eine Unterscheidung von verwertungs-
bezogenen und verteilungsbezogenen Einschrankungen von Sicherungsrechten vor; lediglich die
erstgenannten sollen dem Insolvenzstatut, die letztgenannten aber verschiedenen Schutzstatuten
zuzuweisen sein. Ausfiihrlich zur Unterscheidung zwischen Verwertung und Verteilung in der
Insolvenz ders. (WM 1997, S.1461 ff (1464)). Ausfiihrliche Darstellung des aktuellen Meinungs-
standes in der Literatur zu diesem Thema sowie mit eigenem Losungsansatz und Vorschlag zur
Neuformulierung von Art. 5 EulnsVO jetzt auch Liersch (‘Sicherungsrechte im Internationalen
Insolvenzrecht’, S.148; ders., NZI 1/2002, S.15 ff (18/19).

2 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (73).
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Das Recht auf Aufrechnung wird von der Verfahrenserdffnung nicht beriihrt. Art. 6 EulnsVO
betrifft nur den Fall, dass die lex fori concursus eine Aufrechnung bei einem Insolvenzverfahren
Beschriankungen unterwirft oder gar untersagt - ist die Aufrechnung dagegen nach dem Insolvenz-

statut zuldssig, so bleibt es bei der Grundregel des Art. 4 Abs. II d) EulnsVO.

Vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts'* fehlte eine
dhnliche Bestimmung im autonomen deutschen Anerkennungsrecht. Ein deutsches Gericht kann
jedoch durchaus in die Verlegenheit kommen, beurteilen zu miissen, ob die Forderung eines
ausldndischen Gemeinschuldners, die z.B. nach amerikanischem Recht (Drittstaat !) bestand und
nach diesem der Aufrechnung ausgesetzt war, durch die von einem Insolvenzgléubiger erklérte,
vom Insolvenzstatut aber nicht zugelassene Aufrechnung erloschen ist. Ein derartiger Fall wird
auch von Art. 6 EulnsVO nicht geregelt, der nur den Fall betrifft, dass die Aufrechnung vom
Recht eines Mitgliedstaates zugelassen, von der lex fori concursus aber verboten ist. Da Aufrech-
nungslagen von den Beteiligten meist bewusst zu Sicherungszwecken hergestellt werden'** (die
Aufrechnungsmoglichkeit ist im Insolvenzfall als Selbstexekution einem Absonderungsrecht
dhnlich), war die Schaffung von § 338 InsO iiberfillig: Die Vorschrift hat die Regelung des Art.

6 EulnsVO in das autonome deutsche Recht iibernommen'*’.

2.3. Eigentumsvorbehalt

Nach Mafgabe des Art. 7 Abs. I EulnsVO ist auch der Eigentumsvorbehalt des Verkéufers
gegeniiber einem Auslandsverfahren iiber das Vermogen des Kéaufers insolvenzfest. Fiir die
Insolvenz des Verkaufers sieht Art. 7 Abs. II EulnsVO - in Anlehnung an die Losung des § 107
Abs. I InsO fiir das deutsche Recht - vor, dass der Kdufer nach Lieferung der Sache durch
Zahlung des Restkaufpreises das Volleigentum erwerben kann, wenn das Verfahren in einem

anderen Mitgliedstaat als dem Lageort erdffnet wird'*.

3 am 20.03.2003, vgl. Art. 5 des Gesetzes, BGBL. I, 2003, S.345 ff.

14 Flessner in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlidge und Gutachten ...”, S.219 ff (223); Gottwald, ‘Grenziiber-
schreitende Insolvenzen’, S.36.

145 Ausfiihrlich dazu die Begriindung zu Art. 2 - § 338 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur
Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02. Kritisch zu Art.
6 EulnsVO Fritz/Bihr (DZWIR 2001, S.221 ff (228)).

'4¢ Hintergrundinformationen zum Kauf unter Eigentumsvorbehalt im grenziiberschreitenden
Handel sowie zur Wirkung des Eigentumsvorbehalts im Insolvenzfall liefert Potthast (‘Probleme
(Fortsetzung...)



83

2.4. Besondere Vertrige

Die Wirkungen eines Insolvenzverfahrens auf Vertrige iiber unbewegliche Gegenstéinde (Miete,
Pacht, aber auch Kaufvertrige) richten sich nach dem Vertragsstatut (Recht des Lageortes, Art.
8 EulnsVO). § 336 Satz 1 InsO nimmt diese Regelung auf und entspricht damit § 380 RegE InsO,
der sich allerdings nicht auf Kaufvertrige bezog und an das nach IPR mafgebliche Recht (Art. 27,
28 und 34 EGBGB) ankniipfte'’’. Im Gegensatz dazu verweist § 336 Satz 1 InsO nunmehr
unmittelbar wie Art. 8 EulnsVO auf die lex rei sitae. Fiir die Behandlung von Arbeitsvertragen
enthdlt Art. 10 EulnsVO eine vergleichbare Regelung - gelten soll ausschlieflich das Recht des
Mitgliedstaates, das auf den Arbeitsvertrag anzuwenden ist. Dem entspricht § 337 InsO (§ 381
RegE InsO), der auf das nach allgemeinen Regeln des Internationalen Privatrechts fiir das

Arbeitsverhéltnis maBgebende Recht verweist'*®.

2.5. Eintragungspflichtige Rechte

Eine weitere Abweichung von Art. 4 Abs. I EulnsVO enthélt Art. 11 EulnsVO, nach dem
eintragungspflichtige Rechte insbesondere an Grundstiicken, aber auch an Schiffen oder Luftfahr-
zeugen dem Recht des Registerortes unterstellt werden. Damit ist sichergestellt, dass in deutsche
Register nicht dem deutschen Recht unbekannte dingliche Rechte einzutragen sind'®. Eine
entsprechende Ankniipfung an des Recht des Registerstaates enthilt das autonome deutsche
internationale Insolvenzrecht in § 336 Satz 2 InsO. Diese Sonderregelung fiir Schiffe und
Luftfahrzeuge bietet sich schon deshalb an, weil eine Ankniipfung an die lex rei sitae zu einem

héufigen Statutenwechsel fiihrte'™.

14¢(_..Fortsetzung)
eines Europdischen Konkursiibereinkommens’, S. 154 ff).

147 Begriindung RegE, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.651.
'8 Dazu Stephan (in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ..., § 337 InsO, Rdnr.3).

' Funke, InVO 7/1996, S.170 ff(173); vgl. auch Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang
I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.93-95.

150 Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...°, § 336 InsO, Rdnr.10.
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2.6. Zahlungssysteme und Finanzmiirkte

Der RegE InsO enthielt keine Entsprechung zu Art. 9 EulnsVO, nach dem Rechte und Pflichten
aus Zahlungssystemen und Finanzmérkten nur dem Vertragsstatut unterstellt sind. Anders als bei
dinglichen Rechten, der Aufrechnung und dem Eigentumsvorbehalt (Art. 5 Abs. IV, 6 Abs. Il und
7 Abs. III EulnsVO: Geltung des Insolvenzstatuts fiir nichtige, anfechtbare oder relativ unwirk-
same Rechtshandlungen) richtet sich sogar die Nichtigkeit, Anfechtbarkeit oder relative Unwirk-
samkeit von Transaktionen nach dem Vertragsstatut. Nur fiir dingliche Rechte (Art. 5 Abs. I bis
Abs. III EulnsVO) ist auch im Rahmen des Art. 9 EulnsVO die Geltung des Rechts des Belegen-
heitsstaates vorgesehen. In der Literatur war gefordert worden, im autonomen deutschen
Insolvenzrecht eine dieser Norm vergleichbare allseitige Regelung zu schaffen, da anderenfalls die
Wirkungen eines Insolvenzverfahrens eines Mitgliedstaats der EU auf ein nationales Zahlungs-

51 Dieser

system abweichend von denen eines Nichtmitgliedstaats zu beurteilen sein kdnnten
Forderung ist der Gesetzgeber mit der Schaffung von § 340 InsO nachgekommen, der fiir
organisierte Mérkte, Pensionsgeschéfte und sog. Zahlungssysteme Sonderankniipfungen enthilt.
Mit der Sonderankniipfung fiir Teilnehmer an Systemen, die der Ausfiihrung von Uberweisungs-,
Zahlungs- oder Ubertragungsvertriigen dienen, ist die in Art. 102 Abs. IV EGInsO a.F. geregelte

Sonderankniipfung in das geltende Recht iibernommen worden'*,

2.7. Schutz des Dritterwerbers

Eine weitere Ausnahme vom Grundsatz der Geltung der lex fori concursus enthélt Art. 14
EulnsVO, dessen deutsches Gegenstlick in § 349 InsO (§ 388 RegE InsO) niedergelegt ist: Der
gutglidubige Erwerb eines Dritten, zu dessen Gunsten der Schuldner verfiigt hat, ist nach dem
Recht des Lageortes bzw. des Registers geschiitzt. Im Unterschied zu § 349 InsO ist die Rege-
lung iiber den Gutglaubensschutz in der EulnsVO als allseitige Kollisionsnorm formuliert und

bezieht Wertpapiere ausdriicklich mit ein.

1 Flessner in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...", S.219 ff (224,225).

152 7Zu Art. 102 Abs. IV EGInsO a.F. siehe oben, § 2, II), B., 2.; ausfiihrlich zu § 340 InsO die
Begriindung zu Art. 2 - § 340 - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen
Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.
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2.8. Sonstige Ausnahmen

Ausnahmen von Art. 4 EulnsVO sind auch fiir die Wirkungen eines Insolvenzverfahrens auf
anhédngige Rechtsstreitigkeiten und fiir anfechtbare Rechtshandlungen vorgesehen (Art. 15 und
Art. 13 EulnsVO) - diese werden an anderer Stelle'> ausfiihrlicher dargestellt.

B. Anerkennungsvoraussetzungen

Nach der EulnsVO ist die Anerkennung der Entscheidungen, die im Rahmen eines von einem
Mitgliedstaat er6ffneten Verfahrens ergehen, durch einen anderen Mitgliedstaat von verschiede-

nen Voraussetzungen abhingig.

1. Qualifikation eines von einem Mitgliedstaat eroffneten Verfahrens als Insolvenz-

verfahren

Wie bereits angesprochen'*, enthilt zunéchst Art. 1 Abs. I EulnsVO eine Definition fiir Insol-

venzverfahren. DemgemaiB sind vier Merkmale begriffswesentlich:

* es muss sich um ein Gesamtverfahren handeln, d.h. alle betroffenen Gldubiger sollen die
Befriedigung ihrer Forderungen nur iiber dieses Verfahren anstreben und individuelle

RechtsverfolgungsmafBnahmen sind ausgeschlossen;

* es muss die Insolvenz des Schuldners vorliegen, wobei keine Bestimmung des Begriffs
‘Insolvenz’ durch die EulnsVO erfolgt; ob eine solche vorliegt, richtet sich nach den

einschldgigen Kriterien im Recht des Verfahrenseroffnungsstaates'’;

* das Verfahren muss zum vollstindigen oder teilweisen Vermogensbeschlag gegen den

Schuldner fiihren und

133 siehe § 6, I1) zur Unterbrechungswirkung der Erdffnung eines Insolvenzverfahrens auf einen
anhéingigen Rechtsstreit und § 8, II) zum Recht der Anfechtung.

¥*5.0.,1), B, 2.3. dieses Paragraphen.

133 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.),”Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (50).
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* das Verfahren muss die Bestellung eines Verwalters zur Folge haben. Der Begriff des
Verwalters wird von Art. 2 b) Satz 1 EulnsVO'*® auBerordentlich weit gefasst. Die in
Betracht kommenden Personen oder Stellen (auch ein Gericht kann die Verwalterfunktion
iibernehmen) sind zur Vermeidung von Auslegungsschwierigkeiten im Anhang C der

Verordnung aufgefiihrt.

Die Anwendbarkeit der EulnsVO ist allerdings nicht schon dann gegeben, wenn ein Verfahren die
vorgenannten Voraussetzungen erfiillt. Zusatzlich muss das jeweilige Verfahren in den Anhang A
oder den Anhang B der Verordnung aufgenommen worden sein. Die Anhédnge sind - ebenso wie
Anhang C - Bestandteil der Verordnung und konnen laut Art. 45 EulnsVO durch Beschluss des

Rates der Européischen Union gedndert werden'”’.

Der schon fiir das deutsche Insolvenzrecht dargestellte Streit'”®, ob ein Verfahren, dessen
Hauptziel nicht die Liquidation, sondern die Sanierung oder die Umstrukturierung ist, als
Insolvenzverfahren qualifiziert werden kann, wurde im Rahmen der EulnsVO mit Hilfe eines
Kompromisses entschieden: Mit dem Argument, dass es keinen wirtschaftlichen Grund fiir den
Ausschluss von Sanierungs- oder Umstrukturierungsverfahren von der internationalen Zusammen-
arbeit gebe, dehnte man das System der Verordnung auch auf derartige Verfahren aus'”. Um
jedoch Koordinationsprobleme zwischen einem auf Liquidation gerichteten Hauptinsolvenz-
verfahren und einem weiteren Verfahren zum Zwecke der Sanierung zu vermeiden, enthélt Art.
3 Abs. III EulnsVO die folgende Regelung: Bei jedem nach Eroffnung eines Haupt- oder
Universalinsolvenzverfahrens durch einen Mitgliedstaat erdffneten (Sekundér-) Verfahren muss
es sich um ein Liquidationsverfahren im Sinne von Art. 2 ¢) EulnsVO i.V. mit Anhang B)
handeln. Ein Sonderverfahren, das vor Eréffnung eines Hauptverfahrens durch einen anderen
Mitgliedstaat eroffnet wurde, kann zunéichst ein (Sanierungs-) Verfahren im Sinne von Art. 2 a)
EulnsVO i.V. mit Anhang A) sein und dann nach Maf3gabe von Art. 37 EulnsVO in ein Liquida-

tionsverfahren umgewandelt werden, falls der Verwalter des Hauptverfahrens dies beantragt.

13 ¢Jede Person oder Stelle, deren Aufgabe es ist, die Masse zu verwalten oder zu verwerten oder
die Geschiftstitigkeit des Schuldners zu {iberwachen.’

157 Art. 54 EulnsU sah demgegeniiber vor, dass die Anhiinge des Ubereinkommens jederzeit durch
einfache Erkliarung der Vertragsstaaten dnderbar sein sollten.

8 5.0., 1), B., 2. dieses Paragraphen.

1% Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ..., S. 32 ff (52).
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Das gemif Art. 3 Abs. II EulnsVO zur Entscheidung iiber einen solchen Antrag zustdndige
Gericht ist nicht verpflichtet, in jedem Falle eine Verfahrensumwandlung anzuordnen.

Vielmehr muss nachgewiesen werden, dass die Umwandlung im Interesse des Hauptverfahrens
liegt. Wird eine Umwandlung nicht beantragt bzw. nicht gerichtlich angeordnet, so kann das

Sonderverfahren als Sanierungsverfahren fortgefiihrt werden.

2. Internationale Zustindigkeit der verfahrenseroffnenden Stelle als Anerkennungsvor-

aussetzung ?

Laut Art. 16 Abs. I, 1. Halbsatz EulnsVO wird die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens durch ein
‘nach Art. 3 (EulnsVO) zustindiges Gericht’ eines Mitgliedstaates in allen iibrigen Mitgliedstaa-
ten anerkannt. Aus dieser Formulierung kénnte man schlielen, dass die internationale Zustandig-

10 ebenso wie nach deutschem auch nach europiischem

keit der verfahrenseréffnenden Stelle
Recht eine Voraussetzung fiir die Anerkennung einer Verfahrenseroffnung und der Folgeent-

scheidungen eines Mitgliedstaates seitens der anderen Mitgliedstaaten sein soll.

Dafiir spricht nicht nur der Wortlaut des Art. 16 Abs. I EulnsVO, sondern auch der in Art. 25
Abs. I Satz 2 EulnsVO enthaltene - fiir Entscheidungen, die zur Durchfiihrung und Beendigung
eines Insolvenzverfahrens vor dem 01. Mirz 2002'%! ergangen sind, relevante - Ausschluss des
Art. 34 Abs. I EuGVU von der Verweisung auf die Art. 31 bis 51 EuGVU (nunmehr: Art. 32 ff.
EuGV-V0)'®. Art. 25 Abs. I EulnsVO regelt die Anerkennung und Vollstreckung der im
Anschluss an die Verfahrenseroffnung zur Durchfiihrung und Beendigung des Verfahrens
ergehenden Entscheidungen eben durch Verweisung auf die vorgenannten Vorschriften des
EuGVU (nunmehr: der EuGV-VO). In Art. 34 Abs. I EuGVU (dessen Regelungsgehalt in der
EuGV-VO keinen Niederschlag mehr gefunden hat) steht, ein Antrag auf Erteilung einer Voll-
streckungsklausel kénne nur aus einem der in Art. 27 und 28 EuGVU (jetzt: Art. 34 und 35
EuGV-VO) angefiihrten Griinde abgelehnt werden.

10 Der Begriff des ‘Gerichts’ ist weit zu verstehen, da es sich nach der Definition des Art. 2 d)
EulnsVO um “das Justizorgan oder jede sonstige zustéindige Stelle eines Mitgliedstaates’ handelt,
‘die befugt ist, ein Insolvenzverfahren zu er6ftnen oder im Laufe des Verfahrens Entscheidungen
zu treffen’.

! Datum des Inkrafttretens der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember
2000 tber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. Nr. L 012 vom 16.01.2001, S.1-23; vgl. Art. 76
EuGV-VO.

12 Leipold in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.185 ff (192).
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In Art. 28 Abs. I und Abs. III EuGVU (jetzt: Art. 35 Abs. I und Abs. III EuGV-VO) heif}t es
ausdriicklich, die internationale Zustdndigkeit der Gerichte des Urteilsstaates diirfe nicht nach-

gepriift werden, auch nicht unter dem Vorwand der 6ffentlichen Ordnung.

Im Schrifttum'® wird daher vertreten, nach der EulnsVO sei bei der Anerkennung einer auslin-
dischen Eroffnungsentscheidung die Frage der internationalen Zustindigkeit von Amts wegen zu
priifen. Fiir diese Auslegung der EulnsVO streitet auch die Tatsache, dass sie selbst kein Pendant
zu Art. 35 Abs. I und Abs. III EuGV-VO (zuvor: Art. 28 Abs. I und Abs. III EuGVU) oder auch
Art. 17 EuEheGV-VO'* enthilt: Den genannten Vorschriften zufolge ist eine Nachpriifung der
internationalen Zustdndigkeit des Erstgerichts ausgeschlossen - ein solches, ausdriickliches
Nachpriifungsverbot fehlt jedoch in der EulnsVO'®. Dies wiirde beispielsweise fiir ein in Frank-
reich iiber das Schuldnervermogen erdffnetes Hauptinsolvenzverfahren bedeuten, dass ein
deutsches Gericht etwa bei der Frage nach der Er6ffnung eines weiteren Verfahrens zunichst zu
klaren hitte, ob das Insolvenzgericht zu Recht den Mittelpunkt der hauptséchlichen Interessen des

Schuldners in Frankreich angesiedelt hat.

Aus dem erliuternden Bericht zum EulnsU'® ist dagegen zu entnehmen, dass die Ausklammerung
des Art. 34 Abs. I EuGVU durch Art. 25 Abs. I Satz 2 EulnsVO lediglich Folgendes klarstellen
sollte: Die Griinde fiir eine Verweigerung des fiir die Vollstreckung von - der Er6ffnungsent-
scheidung nachfolgenden - Entscheidungen erforderlichen Exequaturs richten sich ausschlieBlich
nach der EulnsVO und nicht nach den Art. 34 und 35 EuGV-VO (zuvor: Art. 27 und 28 EuG-
V).

163 Gottwald, ‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’, S.21; Trunk, ‘Internationales Insolvenzrecht’,
S.361.

1 Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 des Rates vom 29.5.2000 iiber die Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend
die elterliche Verantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der Ehegatten; abgedruckt in NJW,
Beilage zu Heft 1/2001.

15 Vgl. aber Ziffer (22) der Erwigungsgriinde, die der EulnsVO vorangestellt sind.
1 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (99).

17 ausfiihrlich zur Vollstreckung insolvenzrechtlicher Entscheidungen § 5, IT). Anders als noch in
Art. 34 EuGVU mittels Verweisung auf die Art. 27 und 28 EuGVU vorgesehen, findet nach der
EuGV-VO eine Priifung anhand der Art. 34 und 35 EuGV-VO zum Zwecke der Vollstreckbar-
erkldrung nicht mehr statt, vgl. Art. 41 EuGV-VO.
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Die Anerkennung und Vollstreckbarerkldrung einer insolvenzbezogenen Entscheidung kann also
allein nach Maf3gabe der EulnsVO verweigert werden, d.h. zum einen wegen Verstofles gegen
den ordre public (Art. 26 EulnsVO), zum anderen bei Einschrinkungen der personlichen Freiheit
oder des Postgeheimnisses (Art. 25 Abs. III EulnsVO). Weitere Anerkennungs- oder Voll-
streckungshindernisse sieht die EulnsVO nicht vor. Die internationale Zustindigkeit des Aus-
gangsgerichtes eines Mitgliedstaates ist, entgegen des insoweit missverstdndlichen Wortlauts von
Art. 16 Abs. I EulnsVO, bei der Anerkennung und Vollstreckung seiner Entscheidungen in einem
anderen Mitgliedstaat demnach nicht zu iiberpriifen'®. Die EulnsVO enthilt damit dieselbe
Grundentscheidung wie Art. 35 EuGV-VO'®. Gepriift wiirde im Beispielsfall lediglich, ob sich
das franzosische Eroffnungsgericht nach Art. 3 Abs. I EulnsVO fiir zusténdig erklart hat. Wegen
des grundsétzlichen Vertrauens in die Entscheidungen von Gemeinschaftsgerichten kénnte das
deutsche Gericht die Beurteilung des Insolvenzgerichts, das die Kompetenz des Art. 3 Abs. I
EulnsVO in Anspruch genommen hat, dann nicht anzweifeln. Will ein Betroffener Einwénde
gegen die Zusténdigkeit des franzdsischen Gerichts geltend machen, so miisste er in Frankreich
Einspruch gegen die Erdffnungsentscheidung (mit der die Zusténdigkeit ja beansprucht wird)

erheben'”.

Fraglich ist dariiber hinaus, ob es den Regelungen der EulnsVO widerspricht, wenn ein Mitglied-
staat zumindest bei groben Zustindigkeitsfehlern des Gerichtes eines anderen Mitgliedstaates
einen Verstol gegen den inldndischen ordre public annimmt. Es gibt Meinungen, die auf die
Uberpriifung der Zustindigkeit im Rahmen der Anerkennung nach der EulnsVO nicht véllig

verzichtet wollen'”".

'8 Haubold, IPRax 2003, S.34 ff (39); Niggemann/Blenske, NZ1 2003, S.471 {f (472); Schack,
‘Internationales Zivilverfahrensrecht’, Rdnr.1059,1116; Reinhart, ‘Miinchener Kommentar ...",
Art. 102 EGInsO, Anhang I, Art. 3 EulnsVO, Rdnr.3 sowie Art. 16 EulnsVO, Rdnr.3; Leipold,
FS Ishikawa, S.221 {f (223); ders. in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...”, S.185 ff (192).

19 50 bereits Balz (ZIP 1996, S.948 ff (Fn.12)) zum EulnsU im Verhiltnis zu Art. 28 EuGVU.
1 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (63, 103 und 108).

" Trunk in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.232 ff (239). Leipold (in Stoll
(Hrsg.), ‘Vorschlage und Gutachten ...", S.185 ff (192)) erinnert zumindest daran, dass die
EulnsVO die Annahme eines Verstofles gegen den ordre public nicht mit derselben Stringenz
verwehrt wie Art. 35 Abs. III EuGV-VO, der auch bei grobsten Fehlern in der Zusténdigkeits-
bestimmung eine Anerkennung verlangt.
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Der ordre public darf jedoch aus Rechtssicherheitsgriinden nicht zum Zwecke der Verweigerung
der Anerkennung von Entscheidungen des Gerichts eines anderen Mitgliedstaates missbraucht
werden, so dass seine Grenzen bei fehlerhaft in Anspruch genommener internationaler Zustandig-

172 Wollte man anders entscheiden, so wire das in Art. 16 Abs. I

keit nicht erreicht sein diirften
EulnsVO verankerte Konzept der automatischen Anerkennung gefihrdet'”. Auch wenn der damit
verbundene Anerkennungs’zwang’ im Einzelfall drgerlich erscheinen mag'” - zum Beispiel, weil
die Gerichte eines Mitgliedstaates dazu neigen, pauschal den Mittelpunkt der hauptséchlichen
Interessen des Schuldners in ihrem Land zu sehen'” -, so erscheint es sachgerecht, eine eventuell

fehlende internationale Zustdndigkeit im Wege des im Verfahrenserdffnungsstaat hierfiir vor-

gesehenen Rechtsmittels zu riigen'”®.

3. Wirksamkeit der Verfahrenseroffnung

Aus Art. 16 Abs. I Satz 1 EulnsVO ist zu entnehmen, dass die - endgiiltige oder vorlaufige -
Entscheidung iiber die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens durch einen Mitgliedstaat ihre
Wirkungen in anderen Mitgliedstaaten nur solange entfaltet, wie sie im Staat der Verfahrenseroft-
nung (nach dessen Recht, Art. 4 Art. I EulnsVO) wirksam ist. Im erléduternden Bericht zum

177 ausdriicklich darauf hin, dass die formelle Rechtskraft einer

EulnsU weisen Virgos/Schmit
solchen Entscheidung unbeachtlich sei. Sollte die Endgiiltigkeit einer Entscheidung nach dem
Recht eines Mitgliedstaates jedoch ausnahmsweise Voraussetzung der Wirksamkeit des Verfah-

renseroffnungsaktes sein, so kann dies nicht uneingeschriankt gelten.

"2 Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, S.447 ff (450); Liike, ZZP 3/1998, S.275 ff
(287).

'3 Ebenso Smid, DZWIR 2003, S.397 ff (402).

174 Vgl. dazu die Kritik der sog. ‘ISA I und II’ - Entscheidungen durch Paulus (EWiR 14/2003,
$.709 £ (710)) und Mankowski (EWiR 15/2003, S.767 ff (768)).

17> Vor einem Missbrauch des Begriffs ‘centre of main interest” warnen auch Braun (NZI 1/2004,
Editorial, S.V ff (VI)) und Willcock (The Quarterly Journal of INSOL International, INSOL
World - Third Quarter 2003, p.8 ff).

17 Paulus, ZIP 2003, S.1725 f (1729); Duursma/Duursma-Kepplinger, DZWIR 2003, S.447 ff
(450); a.A. Mankowski (EWiR 24/2003, S.1239 ff (1240)), Kommentierung zur sog. ‘ISA III” -
Entscheidung, CA (Cour d’appel) Versailles, Urt. vom 4.9.2003 - 05038/03): Die automatische
Anerkennung und das Prioritétsprinzip seien nur dann legitim, wenn das wirklich zustéindige
Gericht zuerst eroftne.

" in Stoll (Hrsg.),”Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (84).
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Art. 16 Abs. I Satz 2 EulnsVO regelt den Fall, dass ein Schuldner wegen seiner Eigenschaft (z.B.

als Verbraucher'”®

oder aufgrund seines beruflichen Status) in einem Mitgliedstaat nicht insolvenz-
fahig ist. Kann im Einklang mit der Rechtsordnung eines anderen Mitgliedstaates ein Insolvenz-
verfahren gegen diesen Schuldner er6ffnet werden, so ist in diesem Falle der erstgenannte
Mitgliedstaat zur automatischen Anerkennung der Eroffnungsentscheidung verpflichtet. Die

Berufung auf Art. 26 EulnsVO ist ihm durch Art. 16 Abs. I Satz 2 EulnsVO verwehrt.

4. Kein Versto3 gegen den inléindischen ordre public

Jeder Mitgliedstaat hat das Recht, die Anerkennung einer Erdffnungsentscheidung und der
insolvenzrechlichen Folgeentscheidungen eines anderen Mitgliedstaates zu verweigern, sofern die
Anerkennung (oder die Vollstreckung, Art. 26, 2.Alt. EulnsVO) - ‘offensichtlich’, d.h. im
Ausnahmefall - zu einem Ergebnis fithren wiirde, das nach dem nationalen Recht des anerkennen-
den Mitgliedstaates gegen die Offentliche Ordnung verstiee. Dass die Berufung auf Art.26
EulnsVO einen Ausnahmefall darstellen soll, 146t sich auch daraus entnehmen, dass mit Art. 25
Abs. III EulnsVO eine gesonderte Vorschrift fiir Félle der Einschriankung der personlichen
Freiheit oder des Postgeheimnisses geschaffen wurde: Auch in diesen Féllen besteht keine

Verpflichtung zur Anerkennung (oder Vollstreckung).

Ebenso wie nach deutschem Recht'” kann ein Mitgliedstaat nach der EulnsVO auf die ordre
public-Klausel zuriickgreifen, wenn gegen eine Anerkennung Erwdgungen materiellrechtlicher
oder verfahrensrechtlicher Art sprechen'™. In erster Linie soll die Klausel grundlegende Verfah-
rensgarantien, insbesondere die Gewédhrung der notwendigen Teilnahmerechte der betroffenen
Personen'® schiitzen. Die Unvereinbarkeit mit der 6ffentlichen Ordnung kann bewirken, dass die
Entscheidungen eines anderen Mitgliedstaates entweder ganz oder nur in Ausschnitten zuriickge-
wiesen werden; dies ergibt sich aus der Verwendung des Wortes ‘soweit’ in Art. 26 EulnsVO'*2,
In diesem Punkt hat die EulnsVO keine abweichende Regelung von der bereits nach Art. 102
Abs. I Satz 2 Nr.2 EGInsO a.F. in Deutschland geltenden Rechtslage mit sich gebracht.

'8 Funke, InVO 7/1996, S.170 ff (172).

17 siehe 1), B., 5. dieses Paragraphen.

'8 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ’Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (104).
81 [ iike, ZZP 3/1998, S.275 ff (287).

82 Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.126.
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5. Unerheblichkeit des Gegenseitigkeitserfordernisses

Anders als im Rahmen des autonomen deutschen Insolvenzrechts stellt sich im Geltungsbereich
der EulnsVO nicht die Frage nach der Gegenseitigkeit der Anerkennung: Die Verordnung dient
ja gerade dazu, die automatische Anerkennung der Entscheidung eines Mitgliedstaates {iber die
Er6ffnung eines Hauptverfahrens sowie der weiteren, in diesem Verfahren ergehenden Ent-

183 Andere als die unter 1., 3. und

scheidungen durch alle anderen Mitgliedstaaten herbeizufiihren
4. genannten Voraussetzungen fiir die Anerkennung ausléndischer Insolvenzverfahren sind daher

nach der EulnsVO nicht vorgesehen.

III) Anerkennung nach den UNCITRAL - Modellbestimmungen

A. Bezeichnung des Anerkennungsgegenstands und des auf ein auslindisches Verfahren

anzuwendenden Rechts

In den Abschnitten I) und II) dieses Paragraphen ist aufgezeigt worden, dass sowohl nach
deutschem internationalem Insolvenzrecht als auch nach Maligabe der EulnsVO die Anerkennung
eines auslédndischen Verfahrens die Wirkungserstreckung des ausldndischen Verfahrens auf das
Inland und die grundsitzliche Anwendbarkeit des Rechts des Verfahrenserdffnungsstaates
impliziert. Die Konzeption des UNCITRAL -Modellgesetzes weicht ganz erheblich von dieser

Losung ab:

1. Anerkennungsgegenstand gemifl Art. 2 des Modellgesetzes

In Art. 2 a), b) und ¢) des Modellgesetzes sind diejenigen auslédndischen Verfahren bezeichnet, die
nach den Vorstellungen der UNCITRAL Gegenstand einer Anerkennung sein kénnen. Es handelt
sich dabei um kollektive gerichtliche oder verwaltungsrechtliche Verfahren, einschlieBlich
vorldufiger Verfahren (‘interim proceedings’'®"), in einem auslindischen Staat, auf die gesetzliche
Bestimmungen mit insolvenzrechtlichem Bezug Anwendung finden und in denen die Vermogens-
werte und Geschéfte des Schuldners einer Kontrolle oder Uberwachung durch ein ausléndisches

Gericht zum Zwecke der Reorganisation oder der Liquidation unterworfen werden.

'8 Johnson, Int.Insolv.Rev. 5/1996, S.80 ff (97); Balz, ZEuP 1996, S.325 ff (327).

'8¢ Art. 2 a) des Modellgesetzes bezieht Sequestrationsverfahren ausdriicklich in seinen Anwen-
dungsbereich mit ein, wihrend die EulnsVO derartige Verfahren nicht erfasst.
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Die Anerkennung eines derartigen auslédndischen Verfahrens bedeutet nicht etwa, dass sich seine
Wirkungen auf den anerkennenden Staat erstrecken. Bei einem ausldndischen Hauptverfahren
wird im anerkennenden Staat lediglich die Einleitung oder Fortfiihrung von Individualklagen oder
-verfahren ausgesetzt, die die Vermdgenswerte des Schuldners sowie seine Rechte, Verpflichtun-
gen oder Verbindlichkeiten betreffen. Weiterhin wird die Vollstreckung in die Vermogensgegen-
stinde des Schuldners ausgesetzt und das Recht des Schuldners, Vermdgenswerte zu {ibertragen,
zu belasten oder anderweitig dariiber zu verfiigen, suspendiert (Art. 20 Abs. I a), b) und c) des
Modellgesetzes'®). Im iibrigen ist die Anerkennung nichts weiter als eine Vorbedingung, die
erfiillt sein muss, damit einem ausléndischen Insolvenzverwalter oder Sequester'® Rechtsschutz
gewihrt werden kann (Art. 21 des Modellgesetzes)'’. Nach dem Modellgesetz hat die An-

erkennung damit nur eine sehr beschrankte Funktion.
2. Art. 20 Abs. II des Modellgesetzes
Anders als § 335 InsO (§ 379 RegE InsO) und Art. 4 EulnsVO sieht das Modellgesetz nicht vor,

dass flir das anzuerkennende Insolvenzverfahren und dessen Wirkungen das Recht des Verfahren-

serdffnungsstaates gelten soll.

'% Die automatischen Wirkungen der Anerkennung treten nur bei Hauptinsolvenzverfahren ein,
nicht aber bei sog. Nicht-Hauptverfahren im Sinne von Art. 2 c¢) des Modellgesetzes. Zusétzlicher
Rechtsschutz ist nach Anerkennung sowohl eines Haupt- als auch eines Nicht-Hauptverfahrens
nur auf Antrag erhéltlich, vgl. Art. 21 des Modellgesetzes.

'% Das Modellgesetz spricht hier allgemein von einem ‘ausléndischen Vertreter’, worunter gemél
Art. 2 d) eine - auch nur vorldufig ernannte - Person oder Stelle zu verstehen sein soll, die in
einem auslédndischen Verfahren befugt ist, die Reorganisation oder Liquidation der Vermogens-
werte oder der Geschifte des Schuldners durchzufiihren oder als Vertreter des auslédndischen
Verfahrens zu handeln. Die vage Formulierung resultiert aus dem Bestreben der UNCITRAL, den
Gebrauch solcher Ausdriicke zu vermeiden, denen in verschiedenen Rechtssystemen eine
unterschiedliche Bedeutung beigemessen wird. Durch die Umschreibung von Begriffen wie
‘Insolvenzverfahren’ oder ‘Insolvenzverwalter’ anhand ihres Zwecks bzw. ihrer Funktion sollen
evtl. Anerkennungshindernisse von vornherein umgangen werden (vgl. Nr. 71 des Leitfadens,
a.a.0. (§ 2, FuBlnote 112)).

" Wimmer (ZIP 1997, S.2220 ff (2222)) bezeichnet die Anerkennung nach dem Modellgesetz
ebenso bildhaft wie zutreffend als ‘Tor’ fiir den auslidndischen Verwalter, ‘das er durchschreiten
muss, um im Inland Unterstiitzung bei der Abwicklung seines Insolvenzverfahrens zu erlangen.’.



94

Art. 20 Abs. II des Modellgesetzes unterstellt die vorgenannten, mit der Entscheidung tiber die
Anerkennung im anerkennenden Staat eintretenden Wirkungen eines auslédndischen Hauptinsol-
venzverfahrens vielmehr den Ausnahmen und Einschrinkungen des Insolvenzrechts des An-
erkennungsstaates'®. Dauer und Reichweite der Aussetzung von Individualklagen und der
Vollstreckung in das Schuldnervermdgen sowie des Verlustes der Verfligungsbefugnis des
Schuldners tiber sein Vermogen richten sich - sofern sie nach dem Recht des Anerkennungsstaates

{iberhaupt vorgesehen sind'*’ - damit nach inlindischem Recht.

2.1. Kritik an Art. 20 Abs. II des Modellgesetzes

Wimmer'”® befiirchtet, die Anwendbarkeit des Rechtes des anerkennenden Staates konne zu
Ungereimtheiten fiihren und nennt dafiir u.a. das folgende Beispiel: Wird einem Schuldner in
einem auslidndischen Verfahren nicht die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber die Masse
entzogen, so kann die Anerkennung nach dem Recht des anerkennenden Staates trotzdem zu dem
Verlust seiner Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis in diesem Staat und zur Unterbrechung der

191

dort tiber die Masse anhdngigen Verfahren filhren™'. Wimmer vertritt die Auffassung, dies hétte
durch die Klarstellung in Art. 20 des Modellgesetzes vermieden werden konnen, dass die
Wirkungen der Anerkennung nach dem Modellgesetz niemals weiter gehen konnen als die

Wirkungen des erdffneten Verfahrens im Ursprungsstaat.

Dieser Vorschlag war bereits bei der Erarbeitung des Modellgesetzes gemacht worden. Ange-
sichts der Tatsache, dass die Anerkennung nach Art. 20 des Modellgesetzes ohnehin lediglich die
Durchfiihrung einer grenziiberschreitenden Insolvenz mit Hilfe der o.g. Wirkungen (Aussetzung
der Individualklagen, der Vollstreckung etc.) sicherstellen soll und mit dem Argument, dass es
einem inléndischen Gericht nicht zugemutet werden konne, die genauen Verfahrenswirkungen im

Erdffnungsstaat zu eruieren'”?, sah die UNCITRAL jedoch von einer solchen Regelung ab.

'% Ebenso die schweizerische Losung, Art. 170 Abs. I IPRG, dazu Markus (Der Schweizer
Treuhdnder 4/1997, S.295 ff (Fulinote 49)).

'% 50 der berechtigte Hinweis von Markus, SZW 1/1998, S.15 ff (29).

190 ZIP 1997, S.2220 ff (2222,2223) sowie ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102
EGInsO, Rdnr.246.

1 Ausfiihrlich zur Verfahrensunterbrechung siehe § 6, III). Zur parallelen Problematik im
autonomen deutschen Insolvenzrecht vgl. § 6, 1), A., 1. sowie § 6, 1), C., 2.

192 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr. 52.



95

Neben den Argumenten der UNCITRAL gegen den Einschluss einer derartigen Regelung in das
Modellgesetz spricht auch die Uberlegung dagegen, dass die Anerkennung nach der Konzeption
des Modellgesetzes gerade keinen Transfer der Wirkungen des ausldandischen Insolvenzverfahrens
auf den anerkennenden Staat mit sich bringt. Die Anerkennung hat nach dieser Konzeption zwar
sehr eng umrissene, aber in dem bereits mehrfach genannten Art. 20 Abs. I a) - ¢) des Modell-
gesetzes abschliefend aufgefiihrte, eigenstdndige und automatische Wirkungen. Es handelt sich
hier um eine Art ‘kleinsten gemeinsamen Nenner’, dessen Gewdhrleistung die UNCITRAL fiir
eine ordnungsgeméfe und faire Durchfiihrung grenziiberschreitender Insolvenzen als notwendig

erachtete'”

. Wenn die Anerkennung nach dem Modellgesetz im Einzelfall zu - aus Sicht der
Beteiligten, einschlieBlich des Schuldners - unbilligen oder ungereimten Ergebnissen fiihren sollte,
dann bietet der von Wimmer kritisierte Art. 20 Abs. II des Modellgesetzes einen Ausweg an'**:
Jeder Staat kann nach Maf3gabe seines eigenen Rechts Moglichkeiten zum Schutz der Interessen
der Beteiligten vorsehen. Dariiber hinaus bleiben das Recht eines Gldubigers zur Einleitung
individueller MafBnahmen oder Verfahren in dem Umfang, der fiir die Erhaltung einer Forderung
gegen den Schuldner notwendig ist sowie das Recht zur Beantragung eines Territorialverfahrens

und zur Anmeldung von Forderungen in einem solchen Verfahren unberiihrt'” (Art. 20 Abs. I11

und Abs. IV des Modellgesetzes).

2.2. Behandlung dinglicher Rechte durch das Modellgesetz

Anders als in der EulnsVO (Art. 5 EulnsVO) findet sich im Modellgesetz keine ausdriickliche
Formulierung dazu, dass dingliche Rechte eines Gléubigers oder eines Dritten, die sich zum
Zeitpunkt der Er6ffnung des ausléndischen Insolvenzverfahrens im Gebiet des Anerkennungsstaa-
tes befinden, von der Verfahrenserdffnung nicht beriihrt werden sollen. Eine Art. 5 EulnsVO
vergleichbare Bestimmung diirfte angesichts der Wirkungen der Anerkennung gemaf3 Art. 20 Abs.
I des Modellgesetzes entbehrlich sein, da deren Grenzen ohnehin vom Recht des Anerkennungs-
staates gezogen werden und die insolvenzrechtliche Behandlung dinglicher Sicherheiten in den

meisten Staaten eine besondere ist.

193 Nr. 143 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).

% dennoch ebenfalls kritisch Reinhart (‘Miinchener Kommentar ...", vor Art. 102 EGInsO,
Rdnr.88): Art. 20 Abs. II des Modellgesetzes ‘entspreche weder der Systematik des interna-
tionalen Anerkennungsrechts noch kollisionsrechtlichem Denken’.

195 Vorpeil, IWB 20/1998, S.211 ff (215).
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Dass das Modellgesetz dariiber hinaus die regelmaBige Sonderbehandlung dinglicher Rechte
unterstellt und billigt, 14sst sich seinen Art. 13 und 32 entnehmen: Das Prinzip der Nicht-Dis-
kriminierung'*® der auslindischen Glaubiger gilt nicht fiir die mit dinglichen Rechten gesicherten
Forderungen und die derart gesicherten Glaubiger miissen sich im anerkennenden Staat Zahlungen

nicht anrechnen lassen, die sie in einem auslidndischen Verfahren erhalten haben'’.

B. Notwendigkeit eines formlichen Anerkennungsverfahrens

Wie bereits angesprochen'”, erfolgt die Anerkennung anders als nach deutschem Recht oder
gemdl Art. 16 ff EulnsVO nicht eo ipso. Die Modellbestimmungen verlangen die Durchfiihrung
eines formellen Anerkennungsverfahrens, welches auf Antrag des ausldndischen Verwalters
eingeleitet wird'”. Thr Kapitel III ist mit seinen Vorschriften iiber die Anerkennung als

Herzstiick?®

des Modellgesetzes zu bewerten: Nach Mallgabe von Art. 15 hat ein auslédndischer
Verwalter zunéchst bei dem (gemal3 Art. 4 des Modellgesetzes) fiir die Anerkennung zusténdigen
Gericht einen diesbeziiglichen Antrag zu stellen und dabei den Eroffnungsbeschluss, seine
Ernennungsurkunde und ggf. weitere Dokumente beizufiigen. Das Gericht, das iiber die An-
erkennung zu entscheiden hat, kann eine Ubersetzung der erforderlichen Unterlagen in die

Amtssprache des anerkennenden Staates verlangen, Art. 15 Abs. IV des Modellgesetzes.

1% Nr. 103-105 des Leitfadens, a.a.O. (§ 2, FuBnote 107).
197 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 112), Nr. 132.
¥ 5.0.,§ 2, 1II), C.

1% Benning/Wehling (EuZW 1997, S.618 {f (620)) formulieren, man habe sich ‘fiir das Verfahren
der automatischen Anerkennung entschieden’. Dies verleitet zu Missverstdndnissen: Es erfolgt
gerade keine automatische Anerkennung, jedoch ist in Art. 15 ff des Modellgesetzes eine
weitgehende Formalisierung bzw. ‘Automatisierung’ des Anerkennungsverfahrens vorgesehen.
Zutreftend weist Eidenmiiller (IPRax 2001, S.2 ff (11)) darauf hin, dass die automatische
Anerkennung nach der EulnsVO Ausdruck eines grofen Vertrauens in die Rechtsstaatlichkeit und
Funktionsfahigkeit der Justiz in den EU-Mitgliedstaaten ist - dieses Vertrauen ist im Verhéltnis
zu Drittstaaten nicht ohne weiteres in demselben Umfang gewéhrleistet.

2% Harmer, Int. Insolv. Rev. 6/1997, S.145 ff (149); Benning/Wehling, EuZW 1997, S.618 ff
(620).
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Um die Entscheidung iiber die Anerkennung zu erleichtern und zu beschleunigen, enthélt Art. 16
des Modellgesetzes diverse Vermutungen, beispielsweise hinsichtlich der Authentizitit der
vorgelegten Unterlagen und im Hinblick auf den Mittelpunkt der hauptséchlichen Interessen des
Schuldners. Ebenso wie in Art. 3 Abs. I Satz 2 EulnsVO wird in Art. 16 Abs. III des Modell-
gesetzes vermutet, dass dieser sich bei juristischen Personen am Ort des satzungsméfigen Sitzes
(‘registered office’) befindet. Laut Art. 17 Abs. II a) des Modellgesetzes ist ein an einem solchen

Ort erdffnetes ausléndisches Verfahren als Hauptverfahren anzuerkennen.

Das Modellgesetz gestaltet den zeitlichen Ablauf des Anerkennungsverfahrens wie folgt aus (sog.
‘Drei-Stufen-Modell’*"):

Stufe 1: Mit dem Zeitpunkt der Einreichung des Antrags auf Anerkennung kann auf (weiteren)
Antrag des ausléndischen Insolvenzverwalters hin vorlaufiger Rechtsschutz gewahrt werden, der
grundsétzlich’® mit der Entscheidung iiber die Anerkennung endet. Der vorl4ufige Rechtsschutz
ist sowohl bei Beantragung der Anerkennung eines Haupt- als auch eines Nicht-Hauptverfahrens
moglich. Seine Gewéhrung liegt im Ermessen des Gerichts, das nur der in Art. 19 Abs. IV des
Modellgesetzes erwéhnten Beschrankung unterliegt: Vorldufiger Rechtsschutz fiir ein auslédn-
disches Sonderverfahren sollte dann nicht gewihrt werden, wenn dieser im Widerspruch zur

Durchfiihrung eines auslédndischen Hauptverfahrens steht.

Stufe 2: Ist eine positive Entscheidung iiber die Anerkennung des ausldndischen Verfahrens
ergangen, so verliert - sofern es sich um ein Hauptverfahren handelt - der Schuldner automatisch
seine Verfligungsbefugnis und Einzelrechtsverfolgungen gegen den Schuldner werden eingestellt

(Art. 20 Abs. I des Modellgesetzes).

Stufe 3: Nach Anerkennung des ausldndischen Verfahrens kann der ausldndische Verwalter
weitere Anordnungen beantragen, die wiederum im Ermessen des Gerichts stehen und dem
Schutz der Vermogenswerte des Schuldners oder den Gliubigerinteressen dienen sollen. Art. 21
des Modellgesetzes nennt iiber die in Art. 19 vorgesehenen MafBlnahmen hinaus, die aufrecht
erhalten werden konnen, unter anderem die Veranlassung von Zeugenbefragungen und Beweis-

aufnahmen.

' Markus, Der Schweizer Treuhiinder 4/1997, S.295 ff (299); ders. SZW 1/1998, S.15 ff (19).
Kurzer Uberblick auch bei Gottwald (‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’, S.47,48).

292 Ausnahme: Aufrechterhaltung einer getroffenen MaBnahme gemiB Art. 21 Abs. I f) des
Modellgesetzes, siche Art. 19 Abs. III des Modellgesetzes.
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Handlungsbedarf - zum Beispiel, weil Vermogenswerte des Schuldners vor oder nach Eréffnung
des auslédndischen Verfahrens in das Staatsgebiet des anerkennenden Landes verbracht worden
sind - wird hier insbesondere nach Anerkennung eines ausldndischen Sonderverfahrens bestehen,
da damit keine automatischen Wirkungen verbunden sind. Da die Interessen des Verwalters eines
solchen Verfahrens in der Regel weniger weitgehend sind als die des Verwalters eines auslén-
dischen Hauptverfahrens®”, muss das Gericht bei der Rechtsschutzgewihrung davon iiberzeugt
sein, dass sich dieser entweder auf Vermdgensgegenstinde bezieht, die nach dem Recht des
anerkennenden Staates im Rahmen des ausldndischen Sonderverfahrens zu verwalten sind, oder
Informationen betrifft, die zur Durchfiihrung des auslédndischen Sonderverfahrens benotigt
werden. Durch die Anerkennung eines ausldndischen Sonder- oder Hauptverfahrens hat der
auslidndische Insolvenzverwalter neben der Moglichkeit der Beantragung von Anordnungen nach
Malgabe des Art. 21 des Modellgesetzes die Befugnis zur Beteiligung an Insolvenzverfahren im
anerkennenden Staat und ist zur Erhebung von Anfechtungsklagen sowie zur Intervention in
diejenigen Verfahren berechtigt, in denen der Schuldner Partei ist (Art. 12, 23 und 24 des
Modellgesetzes).

Den Bestimmungen der EulnsVO und des Modellgesetzes iiber die Anerkennung ist gemeinsam,
dass auslédndische Sonderverfahren anerkannt werden konnen, wenn sich die Eréffnungszustindig-
keit eines auslidndischen Gerichtes auf das Vorhandensein einer Niederlassung des Schuldners
griindet, gleichzeitig aber (noch) kein Hauptverfahren am Ort des Mittelpunktes der hauptsich-

lichen schuldnerischen Interessen eroffnet wurde®™

. Das Modellgesetz geht jedoch insofern iiber
die EulnsVO hinaus als der ausldndische Insolvenzverwalter eines Sonderverfahrens mit der
Verwaltung oder Verwertung der im anerkennenden Staat belegenen Vermogenswerte des

Schuldners betraut werden kann®”. Dies ist in Art. 18 Abs. II EulnsVO nicht vorgesehen:

% Nr.158 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112); zur vorherigen Diskussion iiber Art. 21 Abs.
IIT des Modellgesetzes vgl. den Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, Fulnote 107), Nr.
69-73.

294 Art. 3 Abs. II bis Abs. IV EulnsVO in Verbindung mit Art. 17 EulnsVO, Art. 17 des Modell-
gesetzes.

25 Art. 21 Abs. I e), Abs. II des Modellgesetzes.



99

Ist ein Gegenstand, der in das Sonderverfahren eines EU-Mitgliedstaates einbezogen ist, nach der
Verfahrenseroffnung in einen anderen Mitgliedstaat verbracht worden, so kann sich der auslédn-
dische Verwalter nach dem EulnsVO lediglich an diesen anderen Mitgliedstaat wenden und durch
Einschaltung seiner Gerichte diesen Gegenstand zuriickverlangen bzw. kann er eine den Glaubi-
gerinteressen dienende Anfechtungsklage erheben®®, nicht aber selbst zur Verwaltung oder

Verwertung schreiten.

C. Voraussetzungen der Anerkennung eines ausliindischen Verfahrens

Welches sind die Voraussetzungen, bei deren Vorliegen dem Antrag auf Anerkennung - tiber den
nach Vorstellung von Art. 17 Abs. III des Modellgesetzes so schnell wie moglich entschieden

werden soll - stattzugeben ist ?

1. Vorgaben von Art. 17 Abs. I des Modellgesetzes

Dazu enthélt Art. 17 I a) - d) des Modellgesetzes die folgenden Vorgaben:

1.1. Vorliegen eines Verfahrens im Sinne von Art. 2 a) des Modellgesetzes

Bei dem anzuerkennenden ausléndischen Verfahren muss es sich um ein solches im Sinne von Art.
2 a) des Modellgesetzes handeln. Damit das Modellgesetz {iberhaupt zur Anwendung kommt,
muss ein Verfahren vorliegen, das auf gesetzlichen Bestimmungen des Erdffnungsstaates mit
insolvenzrechtlichem Bezug beruht, sémtliche Gléubiger mit einbezieht, die Vermogenswerte und
Geschiifte des Schuldners der Kontrolle oder Uberwachung durch ein auslindisches Gericht

unterwirft und das entweder auf Reorganisation oder auf Liquidation gerichtet ist.

Dem Anwendungsbereich des Modellgesetzes unterfallen damit Nachlass- und Sanierungs-

verfahren ebenso wie die in Art. 2 a) erwdhnten vorldufigen Verfahren. Erfasst sind sogar

auslindische Verfahren, denen kein formeller Eréffnungsbeschluss zugrunde liegt*””.

2% Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (90). Aus der Erliute-
rung geht leider nicht klar hervor, welche MaBinahme des Verwalters eines ausldndischen
Sonderverfahrens in Art. 18 Abs. II EulnsU gemeint ist, die dieser ‘in jedem anderen Vertrags-
staat ... aullergerichtlich geltend machen’ darf.

27 Nr. 69 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).
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Wihrend Art. 1 Abs. I EulnsVO den vollstdndigen oder teilweisen Vermogensbeschlag gegen den
Schuldner voraussetzt, ist der Begriff des Insolvenzverfahrens gemifl Art. 2 a) des Modell-
gesetzes weiter: Er umfasst auch diejenigen Verfahren, bei denen der Schuldner zwar in der einen

oder anderen Form einer Aufsicht unterliegt, nicht aber einem echten Verfiigungsverbot*”,

1.2. Ausléindischer Verwalter im Sinne von Art. 2 d) des Modellgesetzes

Korrespondierend dazu muss der die Anerkennung beantragende ausléndische Verwalter eine

Person oder Stelle im Sinne der in Art. 2 d) des Modellgesetzes enthaltenen Definition sein®”.

1.3. Einhaltung der Antragsvoraussetzungen nach Art. 15 Abs. II des Modellgesetzes

Weiterhin miissen die aus Art. 15 Abs. Il des Modellgesetzes zu entnehmenden Antragsvorausset-
zungen erfiillt sein. Falls es dem ausléndischen Verwalter aus irgendeinem Grunde nicht méglich
sein sollte, einen Eroffnungsbeschluss und seine Ernennungsurkunde vorzulegen, so kann sich das
tiber die Anerkennung entscheidende Gericht auch mit anderen Unterlagen zufrieden geben, aus
denen sich immerhin die Existenz des ausldndischen Verfahrens und die Einsetzung des ausldn-
dischen Verwalters entnehmen lassen (Art. 15 Abs. II ¢) des Modellgesetzes). Diese Regelung
zeigt, dass die UNCITRAL die Anerkennung in keinem Falle aufgrund bloBer Unterschiede in der
technischen Ausgestaltung von Insolvenzverfahren in verschiedenen Léndern scheitern lassen

will*'?,

% GemiB Nr. 24 des Leitfadens, a.a.O. (§ 2, FuBnote 112) soll die Anerkennung eines moglichst
breiten Spektrums von Verfahren mdglich sein, ‘be they compulsary or voluntary, corporate or
individual, winding-up or reorganization or those in which the debtor retains some measure of
control over its assets, albeit under court supervision (e.g. suspension of payments; “debtor in
possession”). Zur unterschiedlichen Behandlung von Sequestrationsverfahren durch die EulnsVO
und durch die Modellbestimmungen s. auch Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I, Art.
102 EGInsO, Rdnr.72).

% ygl. dazu die Ausfiihrungen in FuBnote 186 dieses Paragraphen.

219 Nr. 116 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).
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1.4. Antragstellung beim zustéindigen Gericht

Der ausldndische Verwalter muss den Antrag auf Anerkennung bei dem nach Mafigabe von Art.
4 des Modellgesetzes fiir die Entscheidung iiber die Anerkennung zustindigen Gericht gestellt
haben. Diese Entscheidungszustéindigkeit®'' richtet sich naturgemiB nach dem Recht des Staates,
in dem iiber die Anerkennung zu befinden ist und muss nicht notwendig einem Gericht im engeren

Sinne zustehen, sondern kann auch bei einem staatlichen Beauftragten liegen®'*.

2. Irrelevanz der internationalen Zustindigkeit

Anders als Art. 102 Abs. I Satz 2 Nr.1 EGInsO a.F. und § 343 Abs. I Satz 2 Nr.1 InsO sicht Art.
17 Abs. I des Modellgesetzes die internationale Zustindigkeit der verfahrenserdffnenden Stelle*'?
nicht als Anerkennungsvoraussetzung an. Dem dahingehenden VorstoB der deutschen Delegation
wihrend der Erarbeitung der Modellbestimmungen, die Eroftnungszustéindigkeit als Anerken-
nungszustéindigkeit festzuschreiben, war kein Erfolg beschieden’'®. In Art. 17 Abs. II des
Modellgesetzes findet sich zumindest der Hinweis, dass ein auslidndisches Verfahren als Haupt-
verfahren anzuerkennen ist, wenn es in einem Staat stattfindet, in dem sich der Mittelpunkt der
hauptsichlichen Interessen des Schuldners befindet. Findet das Verfahren dagegen in einem Staat
statt, in dem der Schuldner iiber eine Niederlassung verfiigt, so ist es als Sonderverfahren
anzuerkennen. Nicht erwihnt sind in Art. 17 Abs. Il des Modellgesetzes solche Verfahren, die in
einem Staat eréffnet worden sind, in dem der Schuldner keine Niederlassung, aber Vermogens-

werte besitzt. Das Modellgesetz sieht die Anerkennung eines solchen Verfahrens nicht vor und

lasst damit einen Riickschluss auf die Anerkennungszusténdigkeit zu:

' Der Begriff der ‘Entscheidungszustéindigkeit’ ist sowohl von der direkten bzw. Eroffnungs-
zustandigkeit als auch von der indirekten bzw. Anerkennungszustindigkeit strengstens zu
unterscheiden.

1 In manchen Staaten ist zustéindig ein ‘Official receiver’, ein ‘Official trustee’ oder auch ein
‘Official assignee’, vgl. Nr. 82 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).

213 Ahnlich wie in Art. 2 d) EulnsVO ist der Begriff des ‘Gerichts’ in Art. 2 e) des Modellgesetzes
weit definiert als ‘eine richterliche oder andere Institution, die zur Kontrolle oder Uberwachung
des ausldndischen Verfahrens befugt ist’.

21 Graf, ‘Die Anerkennung ..., S.209; Wimmer, ZIP 1997, S.2220 ff (2222).
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Eine Anerkennung von Verfahren, die nur aufgrund der Belegenheit von Vermogensgegenstinden

im Eroffnungsstaat initiiert wurden®", soll demgemilB nicht erfolgen.

3. Wirksamkeit der ausléindischen Eréffnungsentscheidung

Dass die ausldndische Entscheidung iiber die Verfahrenserdffnung zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung tiber die Anerkennung im Eréffnungsstaat wirksam sein muss, ist im Modellgesetz nicht
als ausdriickliche Voraussetzung einer positiven Bescheidung des Anerkennungsantrags ver-
ankert. Betrachtet man jedoch die Art. 17 Abs. IV und 18 des Modellgesetzes, so stellt sich die
Wirksamkeit der ausldndischen Er6ffnungsentscheidung als ungeschriebene Anerkennungsvoraus-
setzung®'® dar: Nach der erstgenannten Bestimmung kann der anerkennende Staat die Ent-
scheidung iiber die Anerkennung abindern oder die Anerkennung beenden, wenn sich herausstellt,
dass die Voraussetzungen dafiir ganz oder teilweise fehlten oder weggefallen sind. Der letzt-
genannte Artikel des Modellgesetzes verpflichtet den ausldndischen Verwalter vom Zeitpunkt der
Stellung des Antrags auf Anerkennung an unter anderem dazu, das Gericht iiber alle erheblichen

Verdnderungen des auslidndischen Verfahrens oder seiner Stellung als Verwalter zu informieren.

Ein ‘Fehlen’ der Anerkennungsvoraussetzungen diirfte nicht nur dann gegeben sein, wenn die
Erfordernisse von Art.15 des Modellgesetzes im Zeitpunkt der Entscheidung iiber die An-
erkennung nicht vorlagen oder wenn eine der in Art. 16 des Modellgesetzes enthaltenen Vermu-
tungen widerlegt wird®'’, sondern auch dann, wenn die auslindische Erdffnungsentscheidung nach
MabBgabe des Rechts des Eroffnungsstaates unwirksam®'® gewesen sein sollte. Von einem ‘Weg-
fall’ der Anerkennungsvoraussetzungen wire beispielsweise bei Beendigung des ausldndischen

Verfahrens auszugehen.

I Die weitergehende Frage, ob der Anerkennungsstaat selbst bei Belegenheit von Vermdgens-
gegenstinden im Inland nach Anerkennung eines auslidndischen Hauptverfahrens ein Sonder-
verfahren er6ffnen darf, ist in Art. 28 des Modellgesetzes geregelt; dazu § 7, III), A.

216 Gleiches gilt nach deutschem internationalen sowie nach europiischem Insolvenzrecht, s.o. I),
B., 4. und II), B., 3. dieses Paragraphen.

27 Beispielsfall: Durch das nachtriigliche Bekanntwerden anderweitiger Umstéinde stellt sich
heraus, dass der satzungsméfige Sitz einer Schuldner-GmbH im Zeitpunkt der Entscheidung tiber
die Anerkennung nicht den Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen der Schuldnerin darstellte,
so dass ein auslédndisches Verfahren nicht als Hauptverfahren anzuerkennen war.

218 Auf die Unanfechtbarkeit der Erdffnungsentscheidung kommt es dagegen nicht an.
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Die Verfahrensbeendigung stellt eine so erhebliche Verdnderung des ausldandischen Verfahrens

dar, dass der ausldndische Verwalter dariiber zu informieren hitte.

Zu allgemein ist die Aussage von Benning/Wehling’"’, nach der auch die ‘ Abweisung des Antrags
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens’ unter die Informationspflicht des Verwalters fallen soll.
Regelmafig wird der Stellung des Antrags auf Anerkennung eines ausldndischen Verfahrens die
Verfahrenserdffnung im Ausland bereits vorausgegangen sein. Eine Abschrift dieser Eroftnungs-
entscheidung ist dem Antrag grundsitzlich beizufiigen”. Eine - dem iiber den Antrag auf
Anerkennung entscheidenden Gericht zu meldende - Ablehnung der Verfahrenser6ffnung ist
allenfalls bei einem Sequestrationsverfahren denkbar: Ist ein ausldndisches Sequestrations-
verfahren anerkannt worden und stellt sich im Verlauf dieses Verfahrens heraus, dass es nicht in
ein Insolvenzverfahren iibergeleitet wird bzw. dass kein Insolvenzverfahren daneben erdffnet
wird, so ist dies sicherlich ein Umstand, tiber den ein inldndisches Gericht nach Sinn und Zweck

von Art. 18 des Modellgesetzes informiert werden sollte.

4. Kein Verstof§ gegen den inléindischen ordre public

Ebenso wie Art. 102 Abs. I Satz 2 Nr.2 EGInsO a.F., § 343 Abs. I Satz 2 Nr.2 InsO, Art. 3 b)
bzw. Art. 14 Abs. II b) des Istanbuler Ubereinkommens und Art. 26 EulnsVO enthilt das
Modellgesetz einen ordre public-Vorbehalt: GemiB Art. 17 Abs. I des Gesetzes soll ein auslédn-
disches Verfahren ‘vorbehaltlich Art. 6' anerkannt werden, d.h. nur dann, wenn die 6ffentliche
Ordnung des iiber die Anerkennung entscheidenden Staates nicht offensichtlich dagegensteht. Bei
den Beratungen der UNCITRAL stellte sich heraus, dass der Begrift der 6ffentlichen Ordnung
nicht nur von den einzelnen Staaten unterschiedlich ausgelegt wird, sondern dass zudem innerhalb
eines einzigen Staates eine Dichotomie zwischen dem Begrift der 6ffentlichen Ordnung im
innerstaatlichen Rechtsraum und demselben Begriff im Internationalen Privatrecht dieses Staates
bestehen kann®'. Uberlegt wurde deshalb, ein einheitliches Konzept einer internationalen

offentlichen Ordnung in das Modellgesetz einzufligen.

219 EuZW 20/1997, S.618 ff (621, linke Spalte).
229 Art. 15 Abs. II a) des Modellgesetzes, Ausnahme in Art. 15 Abs. II ¢), vgl. oben III), C., 1.3.

221 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr. 172.
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Der Begriff der 6ffentlichen Ordnung ist jedoch bereits in verschiedenen Konventionen der UN
enthalten’”?, weshalb man bei Einfiihrung eines neuen Begriffs des internationalen ordre public
Verwirrungen befiirchtete’”. Nach dem Vorbild von Art. 7 Abs. I des UN-Ubereinkommens iiber
Vertrdge liber den internationalen Warenkauf vom 11.04.1980 sowie Art. 3 Abs. I des
UNCITRAL-Modellgesetzes iiber Electronic Commerce von 1996 wurde schliellich Art. 8 in das
Modellgesetz*** zur grenziiberschreitenden Insolvenz eingefiigt: Von dieser Norm, nach der bei
der Auslegung des Modellgesetzes sein internationaler Ursprung ebenso zu beachten sein soll wie
die Notwendigkeit einer einheitlichen Anwendung, erhofft man sich eine weitgehend harmonisier-
te, moglichst restriktive® Auslegung des Begriffes der 6ffentlichen Ordnung bei der Umsetzung

des Modellgesetzes durch die einzelnen Staaten.

Das Wort ‘offensichtlich’ (‘manifestly’) in Art. 6 des Modellgesetzes soll verdeutlichen, dass die
sich die Staaten nur ausnahmsweise auf die 6ffentliche Ordnung berufen kénnen, um einen Antrag
auf Anerkennung bzw. auf Zusammenarbeit in internationalen Insolvenzféllen zuriickzuweisen°.
Hierin unterscheidet sich Art. 6 des Modellgesetzes nicht von Art. 26 EulnsVO. Anders als die
letztgenannte Bestimmung enthélt das Modellgesetz jedoch keine dahingehende Konkretisierung,
dass eine Berufung auf die o6ffentliche Ordnung insbesondere dann moglich sein soll, wenn
Unvereinbarkeit mit den Grundprinzipien oder den verfassungsmifig garantierten Rechten und
Freiheiten des Einzelnen besteht. Eine Aufnahme dieses Hinweises in das Modellgesetz war bei
den Verhandlungen nicht durchsetzbar®’, was aber einem entsprechenden Verstéindnis von Art.

6 des Modellgesetzes durch die einzelnen Staaten nicht entgegenstehen diirfte.

222 7 B. in Art. 5 Abs. II b) des Ubereinkommens iiber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche vom 10.06.1958.

3 Benning/Wehling, EuZW 20/1997, S.618 ff (621).

224 ‘Bei der Auslegung dieses Gesetzes sind sein internationaler Ursprung und die Notwendigkeit
zu beriicksichtigen, seine einheitliche Anwendung und die Achtung von Treu und Glauben zu
fordern.’

22 Vallens, Rec. Dalloz 15/1998, S.157 ff (160).
226 Nr. 172 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112); Vorpeil, IWB 20/1998, S.211 ff (213).

27 Wimmer, ZIP 1997, $.2220 ff (2221).
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5. Gegenseitigkeit der Anerkennung als Voraussetzung der positiven Bescheidung des

Antrags auf Anerkennung ?

Das Erfordernis der Gegenseitigkeit wird im Modellgesetz logischerweise nicht zur Vorausset-
zung fiir eine positive Entscheidung iliber den Antrag auf Anerkennung nach Art. 17 Abs. I
erhoben. Wihrend die Gegenseitigkeit bei einem Vertrag oder einem Ubereinkommen dadurch
sichergestellt wird, dass moglichst viele Staaten beitreten, sollte dies bei einem Modellgesetz nur
dadurch geschehen, dass moglichst viele Staaten seine Bestimmungen in innerstaatliches Recht

uberfiihren.

Problematisch wire es, wenn ein Staat die positive Bescheidung des Antrags eines auslédndischen
Insolvenzverwalters auf Anerkennung des auslidndischen Verfahrens bei der Umsetzung des
Modellgesetzes von der Existenz der Moglichkeit fiir einen inlédndischen Verwalter zur Stellung
eines solchen Antrags in diesem auslidndischen Staat abhingig machen wollte, d.h. wenn das
Gegenseitigkeitserfordernis durch nationales Recht aufgestellt wiirde. Eine derartige Zusatz-
anforderung ist nicht im Sinne des Modellgesetzes und kann im Einzelfall die von Art. 17 Abs. 11

228 wurde

geforderte rasche Entscheidung iiber den Anerkennungsantrag vereiteln. In der Literatur
daher an die an der Erarbeitung des Modellgesetzes beteiligten Staaten appelliert, mit gutem
Beispiel vorauszugehen und eine ebenso rasche wie umfassende Umsetzung vorzunehmen. Es

bleibt zu hoffen, dass dann méglichst viele Staaten diesem Beispiel folgen®.

2% Berends, Tulane Journal of International and Comparative Law 6/1998, S.309 ff (399);
Harmer, Int.Insolv.Rev. 6/1997, S.145 ff (152).

¥ Inzwischen haben Eritrea, Japan, Mexiko, Ruminien, Siidafrika, Serbien und Montenegro
Insolvenzgesetze verabschiedet, die sich am Modellgesetz ausrichten (vgl. dazu die Ubersicht der
UNCITRAL zur Umsetzung des Modellgesetzes, Stand: 06.02.2004, www.uncitral.org/en-
index.htm). Auch Kanada, Neuseeland, GroB3britannien und die USA planen eine Umsetzung der
Modellbestimmungen in ihr jeweiliges nationales Insolvenzrecht. Nach chapter 5 des US -
Bankruptcy Code sollte zundchst ein neues chapter 6 mit dem Namen ‘Ancillary or other Cross-
Border Cases’ eingefiigt werden, dazu Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I, Art. 102
EGInsO, Rdnr.239,253-255); vgl. auch den Hinweis von Paulus (IPRax 1999, S.148 ff (149,
FuBnote 7)). Spiter sollte durch den ‘Bankruptcy Reform Act of 2000' ein neues chapter 15 in
den Bankruptcy Code eingefiigt werden, welches das Modellgesetz weitgehend tibernimmt (so
der Hinweis von Eidenmiiller (IPrax 2001, S.2 ff (3, vgl. FuBlnote 7 zu weiterfithrenden Fund-
stellen); vgl. auch Liier (in FS Uhlenbruck, S.843 ff (862)). Diese Gesetzesvorlage ist jedoch
bisher gescheitert, dazu Paulus (FS Geimer, S.795 ff (807)).
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So wire eine ‘Gegenseitigkeit der Anerkennung®” durch die Stérkung der Stellung eines
Insolvenzverwalters mittels - idealerweise - weltweiter Antragsmoglichkeiten sowie durch die
Sicherung der Insolvenzmasse mit Hilfe der automatischen Wirkungen der Anerkennung eines

Hauptverfahrens gewéhrleistet.

Eine Verdffentlichung der Entscheidung iiber die Anerkennung eines ausldndischen Verfahrens
oder eine Mitteilung an die Gldubiger im Anerkennungsstaat ist im Modellgesetz nicht vor-

231

gesehen, obwohl dies zunéchst geplant war™'. Es bleibt dem jeweiligen nationalen Recht jedoch

mdglich, eine Publikation der Entscheidung vorzusehen.

IV) Zusammenfassung der Rahmenbedingungen fiir das autonome deutsche Anerken-

nungsrecht

A. Geltung des Insolvenzstatuts

Art. 102 EGInsO a.F. gab keine Auskunft iiber Einzelfragen, die mit der Anerkennung einer
ausldndischen Entscheidung tiber die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens verbunden sind. Art.
102 Abs. I Satz 1 EGInsO a.F. war dahingehend auszulegen, dass sich die Frage, ob hierzulande
belegenes Schuldnervermdgen vom auslédndischen Insolvenzverfahren erfasst wird, nach dem
Recht des Verfahrenserdffnungsstaates beurteilen soll: Die Vorschrift war also nicht als Sach-,
sondern als einseitige Kollisionsnorm zu verstehen. Eine entsprechende Regel ist nunmehr in §
335 InsO enthalten, der im Unterschied zu Art. 102 Abs. I Satz 1 EGInsO jedoch als allseitige
Kollisionsvorschrift gestaltet ist: Das Insolvenzstatut gilt nicht nur im Hinblick auf ausldndisches
Recht im Inland, sondern auch fiir die Anwendung des deutschen Rechts auf ein hierzulande
erdffnetes Insolvenzverfahren und seine Wirkungen im Ausland*”. Dieselbe Grundnorm des
internationalen Insolvenzrechts findet sich in Art. 4 Abs. I EulnsVO, wobei die Spezifizierungen

in Art. 4 Abs. Il EulnsVO als Interpretationshilfe fiir § 335 InsO herangezogen werden konnen.

% Gemeint ist die Anerkennung im Sinne des Modellgesetzes, nicht im Sinne einer Wirkungs-
erstreckung!

31 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr.74-81; kritisch Markus (SZW
1/1998, S.15 ff (28, FuBinote 116)).

32 Stephan in Eickmann u.a., ‘Heidelberger Kommentar ...°, § 335 InsO, Rdnr.6.

3 So die Begriindung zu Art. 2 - § 335 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.
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Der extraterritoriale Geltungsanspruch des Insolvenzstatuts wird im deutschen wie auch im
europdischen internationalen Insolvenzrecht in zweifacher Weise beschrinkt: Zum einen gilt er
nicht fiir Sonderinsolvenzverfahren nach Mal3gabe von §§ 354 ff. InsO und Art. 27 ff. EulnsVO,
die schon ihrer Bestimmung nach nur rdumlich begrenzte Wirkung entfalten. Die Mal3geblichkeit
der lex fori concursus eines ausldndischen Hauptverfahrens gilt nicht, solange und soweit das
inldndische Sonderverfahren reicht. Zum anderen sehen die §§ 336 ff. InsO und die Art. 5 ff.
EulnsVO den Vorrang von Sachstatuten gegeniiber dem Insolvenzstatut vor, wobei die Aus-
nahmen von der Anwendung des Rechts des Verfahrenseroffnungsstaates entweder kollisions-
rechtlich oder - wie im Fall von § 351 InsO bzw. Art. 5 EulnsVO?®* - als Sachnormen ausgestaltet

sind.

Der deutsche Gesetzgeber ist mit der Schaffung von § 335 InsO iiber das UNCITRAL-Modell-

gesetz hinausgegangen, das kein Pendant zu der genannten Kollisionsregel enthilt.

B. Die Anerkennungsvoraussetzungen der InsO im Unterschied zu denen der EulnsVO

und des UNCITRAL-Modellgesetzes

Die InsO sieht, anders als das UNCITRAL-Modellgesetz, kein formliches Anerkennungsverfahren
vor, so dass die Anerkennungsfihigkeit einer in einem Mitgliedstaat der EU ergangenen
Eroffnungs- oder Folgeentscheidung ebenso wie eine entsprechende, in einem Drittstaat ergange-
ne Entscheidung nur inzident gepriift und vom inlédndischen Gericht deklaratorisch festgestellt
wird. Eine rechtliche Bindungswirkung fiir andere, inldndische Verfahren besteht durch diese

Anerkennung nicht*”.

»45.0.,1I), A., 2.1. dieses Paragraphen.

3 Stephan in Eickmann u.a., ‘Heidelberger Kommentar ...°, § 343 InsO, Rdnr.19; Gottwald,
‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 130, Rdnr.23; Kirchhof, WM 1993, S.1364 ff (1366).
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Geht es um die Anerkennung eines innerhalb der EU erdffneten Verfahrens, so ist die Priifung der
Anerkennungsvoraussetzungen fiir das deutsche Gericht verhdltnisméBig einfach: Zu priifen ist
lediglich, ob es sich bei dem ausléndischen Verfahren um ein Insolvenzverfahren nach Maligabe
von Art. 2 a) EulnsVO in Verbindung mit deren Anhang A handelt, ob die ausldndische Ent-
scheidung wirksam ist und ob die Anerkennung der Verfahrenser6ffnung sowie der im auslén-

6

dischen Verfahren ergangenen Entscheidungen®® nicht gegen den inlindischen ordre public

verstofien.

Geht es dagegen um die Beurteilung eines in einem Drittstaat eroffneten Verfahrens, so gestaltet
sich die Priifung komplizierter und umfangreicher: Zunéchst ist die Frage, ob es sich bei dem
ausldandischen Verfahren um ein Insolvenzverfahren handelt, nicht einfach durch einen Blick auf
die Enumeration in Anhang A) der EulnsVO und auch nicht durch einen Vergleich der Ziele des
auslindischen Verfahrens mit den Verfahren der Insolvenzverordnung zu beantworten”’. Das
inldndische Gericht kann das ausléndische Verfahren vielmehr immer dann als Insolvenzverfahren
qualifizieren, wenn es sich um ein hoheitlich iiberwachtes Verfahren handelt, dass auf den
Tatbestand der Insuffizienz des Schuldnervermogens reagiert und eine Abwicklung der Insolvenz
vorsieht. Weicht diese Abwicklung durch Zweck oder Ziel des ausléndischen Verfahrens offen-
sichtlich von wesentlichen Grundsétzen des deutschen Rechts ab, so ist dies eine Frage des ordre
public, § 343 Abs. I Satz 2 Nr. 2 InsO. Die Konformitit der in einem Drittstaat ergangenen
Entscheidungen mit dem inldndischen ordre public sowie die Wirksamkeit dieser Entscheidungen
wird von der InsO ebenso wie von der EulnsVO - fiir in den Mitgliedstaaten ergangene Ent-

scheidungen - gefordert.

Zusétzlich gilt gemdl § 343 Abs. I Satz 2 Nr. 1 InsO der Zustdndigkeitsvorbehalt, d.h. die
Anerkennung der Verfahrenser6ffnung in einem Drittstaat ist von der InsO an die nach deutschen

Vorschriften zu priifende Zusténdigkeit des auslédndischen Eréffnungsgerichts gekniipft.

236 Aus dem Wortlaut des Art. 26 EulnsVO ergibt sich im Gegensatz zu § 343 Abs. I Satz 2 Nr.
2 InsO eindeutig, dass nicht nur Er6ffnungsentscheidungen, sondern auch alle von Art. 25

EulnsVO erfassten Entscheidungen dem Vorbehalt des ordre public unterliegen; vgl. Ehricke
(IPRax 2002, S.505 ff (507), noch zu Art. 102 Abs. I Satz 2 Nr. 2 EGInsO a.F.).

#7 S0 aber die Begriindung zu Art. 2 - § 343 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung
des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02; vgl. dazu oben 1), B., 2.3.
dieses Paragraphen.
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Der Zusténdigkeitsvorbehalt ist demgegeniiber nach der EulnsVO keine Anerkennungsvorausset-
zung und die internationale Zustdndigkeit des Gerichts des Hauptverfahrens darf vom Gericht des
Anerkennungsstaates auch nicht im Rahmen des in Art. 26 EulnsVO niedergelegten ordre-public-

Vorbehaltes nochmals iiberpriift werden**

. Diese Vorgehensweise ist innerhalb der EU gerecht-
fertigt, da bereits die direkte Zustandigkeit durch Art. 3 EulnsVO einheitlich geregelt ist und sich
die Mitgliedstaaten darauf verlassen, dass das Eroffnungsgericht seine internationale Zusténdig-
keit nach dieser Norm sorgfiltig priift**. Ein Verzicht auf die Uberpriifung der internationalen
Zusténdigkeit ist im autonomen deutschen Anerkennungsrecht jedoch nicht opportun, da eine
einheitliche Regelung der direkten internationalen Zustandigkeit nicht vorhanden ist und selbst
vom UNCITRAL-Modellgesetz nicht angeboten wird**. Den deutschen Gerichten muss daher

die Nachpriifung von moglicherweise weitreichenden Zusténdigkeitsregeln eines Drittstaates

anhand der spiegelbildlich anzuwendenden, inldndischen Zusténdigkeitsregeln moglich bleiben.

Diese Kontrolle, die das UNCITRAL-Modellgesetz ebensowenig wie die EulnsVO vorsieht**!,
ist wegen der grundsitzlichen Entscheidung des autonomen deutschen Anerkennungsrechts fiir
die Geltung des Insolvenzstatuts und fiir die automatische Anerkennung sinnvoll. Die An-
erkennung nach den Vorstellungen des Modellgesetzes ist, nicht zuletzt aufgrund des férmlichen
Anerkennungsverfahrens, demgegeniiber schwieriger und weniger weitreichend, was die
vorgehend beschriebene Abweichung des autonomen deutschen Anerkennungsrechts vom

Modellgesetz rechtfertigt***.

¥ strittig, s.0., IT), B., 2. dieses Paragraphen. Vgl. auch Niggemann/Blenske, NZ1 9/2003, S.471
ff (472, 473,479).

29 ebenso Leipold (FS Ishikawa, S.221 ff (228,229)).
#05.0., § 3, 1II).
5.0, 1), C., 2. dieses Paragraphen.

#25.0., III), A. und B. dieses Paragraphen. Insgesamt haben die Artikel des Modellgesetzes iiber
die Anerkennung ja ‘nur’ den Charakter von Mindestvorgaben, die ein Staat bei der Schaffung
oder Uberarbeitung seines nationalen internationalen Insolvenzrechts einhalten sollte.
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§ 5: Die Vollstreckbarkeit von Entscheidungen im Rahmen eines ausléindischen Insolvenz-

verfahrens im Inland

I) Die aktuelle Rechtslage in Deutschland

Trotz der automatischen, inzidenten Anerkennung gibt es auch im deutschen internationalen
Insolvenzrecht einen Anwendungsbereich fiir ein formliches Verfahren: Dass ein ausldandisches
Verfahren anerkannt wird, bedeutet nimlich nicht, dass die im Rahmen eines solchen Verfahrens
ergangenen Entscheidungen automatisch vollstreckbar wiren. Vielmehr ist beispielsweise ein
ausléandischer Eroffnungsbeschluss, der nach dem Recht des erlassenden Staates einen Titel
darstellt, geméf § 353 Abs. I InsO im Inland nach Maf3gabe der §§ 722 Abs. II, 723 Abs. I ZPO

fiir vollstreckbar zu erkliren'.

A. Formelle Rechtskraft und Gegenseitigkeit als Voraussetzungen des Vollstreckungs-

urteils ?

Nach der Wende-Entscheidung des BGH? gab es fiir derartige Vollstreckungsurteile zunéichst
keine nidheren Regeln, worauf im Schrifttum vielfach hingewiesen wurde®. Art. 102 EGInsO a.F.
schwieg zu diesem Thema, obwohl der RegE InsO mit § 392 eine Norm {iber die Vollstreckbar-

keit auslandischer Entscheidungen enthielt.

! Alternativen zur Durchfiihrung eines formlichen Klageverfahrens, das in einem Vollstreckungs-
urteil miindet, zeigt Graf (‘Die Anerkennung ...°, S.381-384) auf, z.B. die Vollstreckungs-
moglichkeiten im Rahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

2 BGHZ 95, S.256 ff.

3 Hanisch, ZIP 1985, S.1233 ff (1237); Leipold, FS Waseda-Universitit, S.787 ff (798); Liier,
KTS 1990, S.377 ft (390); Kirchhof in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...",
1999, Art. 102 EGInsO, Rdnr.11.
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In der Entscheidung des BGH vom 27.05.1993* hieB es, ‘...dass die Zwangsvollstreckung aus
auslidndischen, insolvenzrechtlichen Titeln in Deutschland in jedem Fall ein inldndisches
Anerkennungsverfahren nach §§ 723 ff, 328 ZPO voraussetzt ...". Aus dieser vollumfanglichen
Bezugnahme auf § 328 ZPO war geschlossen worden, dass eine Vollstreckbarerklédrung nur dann
moglich sein soll, wenn der ausléndische Titel die in §§ 723 Abs. II, 328 Abs. I Nr. 1-5 ZPO
enthaltenen Voraussetzungen erfiillt’. Ein Vollstreckungsurteil hitte demnach hierzulande nur
ergehen konnen, wenn die auslédndische Entscheidung formelle Rechtskraft erlangt hat. Insoweit
verschirft § 723 Abs. II Satz 1 ZPO die Voraussetzungen einer Vollstreckbarerkldrung
gegeniiber denen der Anerkennung®. § 723 Abs. II Satz 2 ZPO verweist uneingeschriinkt auf §
328 ZPO, so dass fraglich war, ob zusitzlich das Reziprozitétserfordernis des § 328 Abs. I Nr. 5
ZPO erfiillt sein muss. Dies wurde in der Literatur’ unter Hinweis darauf gefordert, dass § 392
RegE InsO¥, dessen Satz 2 die entsprechende Geltung nur der §§ 722 Abs. II und 723 Abs. 1
ZPO, nicht aber des § 723 Abs. Il ZPO anordnete, nicht Gesetz geworden war: § 328 ZPO sei
deshalb de lege lata nicht ‘ausgeblendet’.

Diese Argumentation hat mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen
Insolvenzrechts’ ihre Grundlage verloren, da § 723 Abs. I ZPO von § 353 Abs. I Satz 2 InsO
nicht fiir anwendbar erklart wird. Damit ist ein Vollstreckungsurteil ‘nur’ von denjenigen
Voraussetzungen abhiingig, von denen auch die Anerkennung abhingt'’ - das Urteil setzt nicht
etwa als ‘Mehr’ die formelle Rechtskraft der ausldndischen Entscheidung oder die Moglichkeit
der Vollstreckbarkeit einer entsprechenden, in einem hiesigen Insolvenzverfahren ergangenen

Entscheidung im ausldndischen Verfahrenseroffnungsstaat voraus.

*IX ZR 254/92, abgedruckt in [PRax 1993, S.402 ff (405) = JZ 1997, S.147 ff = NJW 1993,
S.2312 ff.

> dafiir Habscheid, ‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht, S. 318,319.
%s.0., § 4,1), 4.: Formelle Rechtskraft ist keine Anerkennungsvoraussetzung.
" Habscheid, ‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ...", S.318,319.

¥ Der Begriindung zu § 392 RegE InsO (abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue
Insolvenzrecht’, S.663) lieB sich entnehmen, dass der Entwurf fiir ein Vollstreckungsurteil weder
auf die Rechtskraft der auslédndischen Entscheidung abstellte noch die Verbiirgung der
Gegenseitigkeit fiir erforderlich hielt.

am 20.03.2003, vgl. Art. 5 des Gesetzes, BGBL. 1, 2003, S.345 ff.

12 ebenso bereits Pielorz, ‘ Auslandskonkurs und Disposition iiber das Inlandsvermdgen’, S.108.
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Ein Teil der Lehre'" kritisiert den Verzicht einer Verweisung auf § 723 Abs. II Satz 1 ZPO durch
§ 353 Abs. I Satz 2 InsO: Es mache wenig Sinn, einem auslédndischen Insolvenzverwalter die
Moglichkeit der Klage auf Vollstreckung zu eréffnen, wenn die zu vollstreckende Entscheidung
im Ausland noch nicht formell rechtskréftig sei. Der Verzicht auf das Rechtskrafterfordernis lasse
sich fiir Sicherungsmaflnahmen noch aus deren Eilbediirftigkeit erkldren, was aber fiir
verfahrensabschlieBende Entscheidungen des auslidndischen Insolvenzgerichts nicht zutreffe.
Entscheidend fiir die Entfaltung der rechtsgestaltenden Wirkungen eines ausldndischen
Insolvenzverfahrens (insbesondere fiir die Beschlagnahme des Schuldnervermogens) sei ein frither
Zeitpunkt der Anerkennung - eine Vollstreckung konne spéter erfolgen, ndmlich dann, wenn der

Titel im Verfahrenserdffnungsstaat die formelle Rechtskraft erlangt habe.

Einem ausldndischen Verwalter niitzt das Bewusstsein, dass die in dem Verfahren, in dem er
bestellt wurde, ergangenen Entscheidungen hierzulande anerkannt werden, jedoch angesichts der
im gesamten Insolvenzverfahren gebotenen Schnelligkeit wenig, wenn er deren Vollstreckung erst
nach Erlangung der formellen Rechtskraft veranlassen kann. Anerkennung und Vollstreckung
stehen in einem unaufloslichen Zusammenhang. Die mit der Anerkennung verbundene
Erstreckung der Wirkungen des ausldndischen Insolvenzverfahrens bliebe ‘zahnlos’, wenn die
Verleihung der Vollstreckbarkeit fiir ausldndische Entscheidungen mit vollstreckungsfahigem
Inhalt deren formelle Rechtskraft voraussetzen sollte, von der die Wirkungserstreckung gemaf3
der Grundentscheidung des § 343 Abs. I InsO gerade nicht abhéngt. Die in § 353 Abs. I InsO
getroffene Regelung ist daher zu begriien, was im Ubrigen auch fiir den in dieser Norm mangels
Verweisung auf § 723 Abs. II Satz 2 ZPO enthaltenen Verzicht auf das
Gegenseitigkeitserfordernis gilt: Die Mdglichkeit der Vollstreckbarkeit einer in einem hiesigen
Insolvenzverfahren ergangenen Entscheidung im Ausland zur Voraussetzung eines inléndischen
Vollstreckungsurteils fiir eine entsprechende ausldndische Entscheidung zu machen, hief3e
ndmlich, das im Rahmen der Anerkennung nicht relevante Reziprozititserfordernis sozusagen

‘durch eine Hintertiir’ einzufiihren'?.

" Leipold in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...’, S.185 ff (196,197); Reinhart,
‘Miincherner Kommentar ...", Art. 102 EGInsO, Rdnr.336.

"2 Der Verzicht auf die Verbiirgung der Gegenseitigkeit entspricht der h.M., vgl. Ahrens, ‘Rechte
und Pflichten ...°, S.139; Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...", § 353
InsO, Rdnr.7; Frege/Keller/Riedel, ‘Handbuch ..., Rdnr.2688; Kemper in Kiibler/Priitting
(Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.92.
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B. Das fiir den Erlass des Vollstreckungsurteils zustindige Gericht und die Moglichkeit

von Sicherungsmafinahmen

Unstreitig"® ist fiir den Erlass des Vollstreckungsurteils das Amts- oder Landgericht am
allgemeinen Gerichtsstand des Schuldners, hilfsweise am Ort der Belegenheit des Vermdgens
zustindig, nicht dagegen das inléndische Insolvenzgericht (§ 722 Abs. I ZPO). Nur das deutsche

Vollstreckungsurteil stellt den Vollstreckungstitel dar'*, nicht die auslindische Entscheidung.

Ist eine ausldandische Eroffnungsentscheidung anerkennungsfahig und hat der ausléndische
Verwalter Vollstreckungsklage erhoben, so geht es in der Praxis hdufig darum, Verfiigungen des
Schuldners in Deutschland iiber das hier belegene Vermodgen zum Nachteil der Glaubiger zu
verhindern. Bis zur Erlangung eines Vollstreckungsurteils kann wertvolle Zeit verstreichen.
Waihrend dieser Zeit soll der ausldndische Verwalter das Recht haben, inldndisches Vermdgen
durch Arrest oder einstweilige Verfiigung zu sichern®”. Das LG Hamburg'® hatte entschieden,
dass ein ausldndischer (im zu entscheidenden Fall: australischer) Verwalter berechtigt sei, im
Wege der einstweiligen Verfiigung die Moglichkeit der Riickfiihrung von
Vermogensgegenstidnden zu sichern, die durch anfechtbare Rechtshandlungen auf einen Dritten
libertragen worden sind. Nichts anderes galt nach MaBgabe von Art. 102 Abs. I EGInsO a.F."’
und gilt nunmehr im Rahmen von §§ 343 Abs. I, 353 Abs. I InsO: Der Verwalter eines im
Ausland erdffneten Verfahrens kann nach Erhebung der Vollstreckungsklage auch den

vorldufigen Rechtsschutz des deutschen Zwangsvollstreckungsrechts beantragen.

B Trunk in Gilles (Hrsg.), ‘Transnationales Prozessrecht’, S.184; Geimer, ‘1ZPR’, Rdnr.3524.

4 Aderhold, ‘Auslandskonkurs im Inland’, S.232,233; Geimer, ‘Anerkennung auslindischer
Entscheidungen ...>, S.189.

> so Riegel (‘Grenziiberschreitende Konkurswirkungen ...°, S.166,167), der sich in diesem

Zusammenhang fiir eine Vereinfachung des Verfahrens der Vollstreckbarerklarung aussprach;
Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.933.

16 RIW 1993, S.147 f (148).

7 Liier, ‘Deutsches internationales Insolvenzrecht ..." in ‘Kélner Schrift ..., S.297 ff (306,
Rdnr.22).
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1. Die Vollstreckbarkeit von SicherungsmaBlinahmen im Stadium der

Verfahrenseroffnung

Dariiber hinaus regelt § 353 Abs. II InsO i.V. mit § 343 Abs. II InsO die Vollstreckbarkeit von
Sicherungsmafinahmen eines auslédndischen Gerichts, die nach dem Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens, aber noch vor der Verfahrenser6ffnung selbst getroffen werden: Auch fiir
diese Sicherungsmafnahmen ist ein Vollstreckungsurteil notwendig. Damit hat der Gesetzgeber
einen langjdhrigen Streit im deutschen internationalen Insolvenzrecht dariiber beendet, ob
auslidndische vorldufige SicherungsmaBinahmen, die vor Erdffnung des auslédndischen Verfahrens

ergehen, im Inland iiberhaupt anerkennungs- und exequaturféhig sind.

Die friiher h.M. in der Literatur'® hatte dies mit der Begriindung abgelehnt, im internationalen
Rechtsverkehr seien vorldufige, zwischen der Stellung des Antrags auf Er6ffnung des Verfahrens
und der Verfahrensero6ffnung ergehende MaBinahmen noch nicht einmal fiir die Anerkennung eine

t' vertrat zwar, dass fiir den Bereich vorliufiger

ausreichende Grundlage. Die Gegenansich
MalBnahmen eines ausldndischen Insolvenzgerichts vor Eroffnung des Verfahrens das
ausldndische Insolvenzstatut einschldgig sei, erkldrte sich jedoch nicht zur Frage der
Vollstreckbarkeit im Inland. Diese Frage war zunéchst auch vom Gesetzgeber® nicht beantwortet

worden.

'8 Arnold in Gottwald (Hrsg.), ‘Insolvenzrechtshandbuch’, 1. Aufl 1990, § 122, Rdnr.26;
ausfiihrliche Darstellung der Problematik auch bei Gottwald (‘Grenziiberschreitende
Insolvenzen’, S.28-30).

' Liier in Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl. 1994, §§ 237,238 KO, Rdnr.71.

20 Art. 14 des ‘Vorentwurfs von Vorschriften zur Neuordnung des Internationalen
Insolvenzrechts vom 01.03.1989' (abgedruckt in Stol/ (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten
..., S.2 ff) sah lediglich die Vollstreckbarkeit auslidndischer einstweiliger Anordnungen nach
Verfahrenser6ffnung vor. Der Stellungnahme der Sonderkommission ‘Internationales
Insolvenzrecht’ des Deutschen Rates fiir [PR (abgedruckt in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und
Gutachten ...>, S.265 ff (272,273)) ist zu entnehmen, dass das Bediirfnis bezweifelt wurde,
einstweilige Anordnungen schon vor Verfahrenser6ffnung im Ausland auch beziiglich des
inldndischen Schuldnervermégens zuzulassen. In Art. 13 des Referentenentwurfs eines
Einfithrungsgesetzes zum Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts vom 01.09.1990 (abgedruckt
in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.278 ff) entfiel die Regelung iiber die
Vollstreckung einstweiliger Anordnungen.
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Der Begriindung zu § 384 RegE InsO*' war zumindest im Hinblick auf die Anerkennung eine
vermittelnde Auffassung zu entnehmen, dort hiefl es: ‘Vorldufige Malnahmen ausldndischer
Gerichte vor der Verfahrenseréffnung konnen ... grundsétzlich nicht anerkannt werden; ob eine
Ausnahme fiir Fille zuzulassen ist, mit denen diese MaBlnahmen im Rahmen eines ausgebildeten
Vorverfahrens - éhnlich dem bisherigen Sequestrationsverfahren des deutschen Rechts - ergehen,

kann der Rechtsprechung iiberlassen bleiben.’

Erwéhnenswert ist in diesem Zusammenhang die sog. Sequestrationsentscheidung des BGH vom
30.04.1992%. Der BGH hatte darin entschieden, dass ein im Inland vor Verfahrenserdffnung zu
Lasten des Schuldners erlassenes allgemeines VerduBerungsverbot auch das im Ausland belegene
Schuldnervermdgen erfasse. Der zustdndige 9. Zivilsenat begriindete dies unter anderem damit,
dass das Anliegen eines solchen Verduferungsverbotes, die Wirkungen des Konkursbeschlages
zum Schutz der spiteren Konkursgldubiger teilweise in das Konkursantragsverfahren
vorzuverlagern, in bezug auf das Auslandsvermogen des Schuldners von vornherein vereitelt
wiirde, wenn man dieses Vermdgen von den Wirkungen des allgemeinen Verduferungsverbotes
ausnihme®. Das Schrifttum® wies im Anschluss an diese Entscheidung darauf hin, dass das
deutsche Recht einer entsprechenden auslédndischen vorldufigen Entscheidung eine Anerkennung
nicht verweigern konne, wenn flir die inlindischen Mafinahmen Auslandswirkungen in Anspruch
genommen werden. Soweit ersichtlich, hatte die Rechtsprechung vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts® keine Gelegenheit, iiber diesen

umgekehrten Fall zu entscheiden®.

21 abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.656.

* IX ZR 233/90, BGHZ 118, S.151 ff = IPrax 1993, S.87 ff = ZIP 1992, S.781 ff. Die
Entscheidung erging zu Art. 106 Abs. [ Satz 3 KO.

> Die Entscheidung erging zum VerduBerungsverbot im Sinne von § 106 Abs. I Satz 3 KO;
BGHZ 118, S.151 ft (161).

* Hanisch, IPrax 1993, S.69 ff (70); Priitting, ZIP 1996, S.1277 {f (1280).
% am 20.03.2003, vgl. Art. 5 des Gesetzes, BGBL. I, 2003, S.345 ff.

?% ygl. jedoch den Hinweis von Kirchhof (‘Heidelberger Kommentar ...°, 1999, Art. 102 EGInsO,
Rdnr.11) auf eine Entscheidung des OLG Diisseldorf, nach der jemand, der im Inland unter
Verstol gegen ein vorldufiges Vollstreckungsverbot entsprechend § 21 Abs. II Nr.3 InsO einen
Vermogenswert erlangt, materiellrechtlich zur Herausgabe an die ausléndische Insolvenzmasse
verpflichtet sein kann.
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Die vorldufige Beschlagnahme spielt fiir die Sicherung der Insolvenzmasse und damit letztlich fiir
das Ziel der Glaubigergleichbehandlung eine wichtige Rolle. Die mit §§ 343 Abs II, 353 Abs. II
InsO getroffene Entscheidung des Gesetzgebers dafiir, Inlandswirkungen von vor
Insolvenzerdffnung im Ausland angeordneten Sicherungsmalinahmen anzuerkennen und es dem
in einem Drittstaat bestellten, vorldufigen Verwalter zudem zu erméglichen, Vollstreckungsklage
nach MaBgabe der §§ 722, 723 ZPO zu erheben, ist daher zu begriiBen’’. Dem vorliufigen
Verwalter aus einem Mitgliedstaat der EU ist es sogar moglich, die erforderliche

Vollstreckbarerklirung iiber den vereinfachten Weg der Art. 38 ff. EuGV-VO?® zu erreichen.

2.  Weitere Sicherungsmafinahmen: § 344 InsO

Nach grundsitzlicher Anerkennung der Vorwirkungen einer an sich anerkennungsfihigen
Insolvenzer6ffnung durch § 343 Abs. II InsO hat der Gesetzgeber mit § 344 InsO eine weitere
Moglichkeit fiir den vorldufigen Verwalter des auslidndischen Insolvenzantragsverfahrens
geschaffen, eine kurzfristige Sicherung der in Deutschland belegenen Vermogensgegenstidnde zu
erreichen. Sofern es sich um den Verwalter eines im Ausland beantragten
Hauptinsolvenzverfahrens handelt, kann er beim gemiB § 348 InsO zusténdigen Insolvenzgericht
die Anordnung derjenigen einstweiligen Sicherungsmalnahmen nach § 21 InsO beantragen, die
zur Sicherung des inldndischen Vermogens erforderlich erscheinen. Er kann die Bestellung eines
inldndischen, vorlaufigen Verwalters anregen, einstweilige Verfligungsverbote erreichen oder die

Untersagung von ZwangsvollstreckungsmafBinahmen sowie eine vorldufige Postsperre begehren.

" Dafiir auch Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.283),
ders./Stenner, ‘Lexikon des Insolvenzrechts’, S.248.

% zuvor Art. 31 ff. EuGVU, vgl. Art. 25 Abs. I Unterabs. 3 EulnsVO, dazu unten II), B, 1.
dieses Paragraphen.
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Gesetzestechnisch liegt darin der folgende Unterschied zur Anerkennung und Vollstreckung der
Wirkungen des vorldufigen ausldndischen Insolvenzverfahrens nach Maf3gabe von §§ 343 Abs. 11,
353 Abs. II InsO: Das materielle Insolvenzrecht wird durch § 344 InsO dahingehend erweitert,
dass das hiesige Insolvenzgericht eigenstandige Mafinahmen nach deutschen Recht anordnen
kann, die selbstverstindlich nicht den Anerkennungs- und Vollstreckungsvorschriften

unterliegen®.

Diese Vorgehensweise im autonomen deutschen Insolvenzrecht wird im Schrifttum™ mit der
Begriindung kritisiert, es bestehe kein rechtliches Bediirfnis fiir diesen weiteren
Schutzmechanismus. Soweit die ausldndischen vorléufigen Sicherungsmafinahmen dem deutschen
Recht unbekannt seien, werde der Schuldner durch den Vorbehalt des ordre public hinreichend
geschiitzt. Mit der Anordnung eigenstindiger SicherungsmafBinahmen durch ein inldndisches
Insolvenzgericht wird jedoch nicht nur sichergestellt, dass ausschlieflich diejenigen vorlaufigen
Sicherungsmafinahmen zur Anwendung kommen, die nach deutschem Insolvenzrecht zuléssig
sind. Thre Anordnung diirfte im Einzelfall auch kurzfristiger zu erreichen sein als ein
Vollstreckungsurteil fiir ausldndische, vorldufige Mainahmen. Zudem enthalten die §§ 344, 348
InsO eine Erweiterung des hiesigen autonomen Insolvenzrechts gegeniiber Art. 38 EulnsVO?":
Die Beantragung vorldufiger Sicherungsmafinahmen nach § 21 InsO ist nicht nur bei
Vorhandensein einer schuldnerischen Niederlassung im Inland méglich, sondern auch dann, wenn

hierzulande lediglich Vermdgen des Schuldners, aber keine Niederlassung vorhanden ist.

II) Vollstreckbarkeit von Entscheidungen nach Mafigabe der EulnsVO

An dem Erfordernis einer Vollstreckbarerkldrung durch ein inlédndisches Exequaturgericht hat
sich durch die EulnsVO nichts geédndert. Die EulnsVO macht die Vollstreckung von
Entscheidungen anderer Mitgliedstaaten von einer Genehmigung durch die zustindigen Stellen
des Staates abhédngig, in dem eine solche Entscheidung vollstreckt werden soll. Art. 18 Abs. 111
Satz 2 EulnsVO besagt ausdriicklich, dass die Befugnisse des auslédndischen Verwalters in dem
Mitgliedstaat, in dessen Gebiet er handeln will, nicht die Anwendung von Zwangsmitteln

umfassen diirfen.

¥ Liersch, NZ1 6/2003, S.302 ff (306); Stephan in Eickmann u.a., ‘Heidelberger Kommentar ...",
§ 344 InsO, Rdnr.6.

3% Reinhart, ‘Miinchener Kommentar ..., Art. 102 EGInsO, Rdnr.289.

3! Ausfiihrlich zu Art. 38 EulnsVO unten II), B., 2. dieses Paragraphen.
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A. Art. 25 Abs. I Unterabs. 1 und 2 EulnsVO und das fiir die Vollstreckbarerkliarung

zustindige Gericht

Art. 25 Abs. I Unterabs. 1 EulnsVO verweist zunichst flir die zur Durchfiihrung und Beendigung
eines Insolvenzverfahrens in einem Mitgliedstaat ergangenen Entscheidungen - zu denen auch die
Erofthungsentscheidung selbst zéhlt, wenn sie nach dem Recht des erdffnenden Staates ein
Vollstreckungstitel ist*? - auf die Art. 38 bis 52 EuGV-VO (zuvor Art. 31 bis 51 EuGVU, ex
Art. 34 Abs. I EuGVU).

Das in diesen Normen vorgesehene, vereinfachte Exequaturverfahren wird auf die vorgenannten
Entscheidungen angewandt, wobei die Vollstreckung im ersuchten Mitgliedstaat die

Vollstreckbarkeit der Entscheidung im erlassenden Mitgliedstaat voraussetzt®

. Die Vollstreckung
von aufgrund des Insolvenzverfahrens ergehenden und in engem Zusammenhang damit stehenden
Entscheidungen eines anderen Mitgliedstaates erfordert ebenfalls die vorherige Durchfiihrung
eines Exequaturverfahrens nach den Art. 38 ff. EuGV-VO, auch wenn diese Entscheidungen
nicht vom verfahrenseroffnenden, sondern nach innerstaatlichem Recht von einem anderen

Gericht erlassen wurden®. Dies ergibt sich aus dem bereits angesprochenen® Art. 25 Abs. 1

Unterabs. 2 EulnsVO.

32 ebenso Eidenmiiller, IPRax 2001, S. 2 ff (FuBnote 41); Balz, ZIP 1996, S.948 ff (953); a.A.
Strub, EuZW 1996, S.71 ff (72), der eine Vollstreckbarerkldrung der Eréffnungsentscheidung
nicht fiir erforderlich hélt. Dies kann nur zutreffen, wenn sie keinen vollstreckungsfahigen Inhalt
hat.

3 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...’, S.32 ff (99): Die
Vollstreckung setzt ‘in dem ersuchten Staat voraus, dass die Entscheidung in dem Staat, in dem
sie ergangen ist (Ursprungsstaat) bereits vollstreckbar und nicht ausgesetzt ist. Eine Entscheidung
kann in anderen Staaten nicht mehr Wirkungen entfalten als dem Staat, in dem sie ergangen ist.’

* vgl. Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...°, S.32 ff (100), die
darauf hinweisen, dass der letzte Halbsatz von Art. 25 Abs. I Unterabs. 2 EulnsU (“... , auch
wenn diese Entscheidungen von einem anderen Gericht getroffen werden.’) ein anderes Gericht
als das Insolvenzgericht im Verfahrenseroffnungsstaat bezeichnet. Trunk (‘Internationales
Insolvenzrecht’, S.362) geht ebenfalls davon aus, dass nur Entscheidungen von Gerichten des
Eroffnungsstaates gemeint sind und vermutet in diesem Punkt ein Redaktionsversehen. Die Kritik
an Art. 25 Abs. I EulnsU von Schollmeyer (Bankruptcy Developments Journal 13/1997, S.421
ff (433)), der annimmt, es konne sich auch um Entscheidungen von Gerichten anderer Staaten
handeln, war daher nicht gerechtfertigt.

¥s.0.,§3,1I), C.
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Fiir die Erteilung der Vollstreckungsklausel nach Mafigabe der Art. 38 ff. EuGV-VO ist in
Deutschland geméB Art. 39 EuGV-VO 1.V. mit Anhang II der genannten Verordnung das
Landgericht am Wohnsitz des Schuldners bzw. am Sitz der schuldnerischen Gesellschaft oder
juristischen Person ausschlieflich zustindig. Existiert kein Wohnsitz oder Sitz in Deutschland, so
ist hilfsweise das Landgericht zustindig, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung durchgefiihrt

werden soll.

B. Die Moglichkeit vorliufiger Sicherungsmafinahmen

Ausdriicklich enthélt die EulnsVO keine Regelung dariiber, ob und wie in der Zeit zwischen der
Stellung des Antrags auf Erteilung der Vollstreckungsklausel und der Entscheidung dariiber
vorldufige SicherungsmafBnahmen in dem um die Gewéhrung der Vollstreckungsmoglichkeit

ersuchten Mitgliedstaat erwirkt werden kdnnen.

Art. 41 EuGV-VO, auf den Art. 25 Abs. I Unterabs. 1 EulnsVO unter anderem verweist,
bestimmt, dass die Vollstreckbarerklédrung unverziiglich erfolgt. Gegen die Entscheidung iiber die
Zulassung der Zwangsvollstreckung kann jede Partei innerhalb eines Monats nach ihrer
Zustellung Rechtsbeschwerde einlegen. Wéhrend des Laufs dieser Rechtsbehelfsfrist und solange
tiber den Rechtsbehelf nicht entschieden ist, darf die Zwangsvollstreckung in das Vermdgen des
Schuldners nicht iiber MaBBnahmen zur Sicherung hinausgehen (Art. 43 Abs. V, 47 Abs. III
EuGV-VO). Gemeint sind die nach dem Zwangsvollstreckungsrecht des ersuchten

Mitgliedstaates vorgesehenen Mallnahmen, in Deutschland beispielsweise Mallnahmen gemif §§

916 ff. ZPO.

1. Die Vollstreckbarkeit von Sicherungsmaffinahmen im Stadium der
Verfahrenseroffnung: Art. 25 Abs. I Unterabs. 3 EulnsVO

Wie bereits angedeutet®

, existiert in der EulnsVO jedoch eine Regelung, die jetzt in dhnlicher
Form auch in § 353 Abs. II InsO enthalten ist: Nach Mafigabe von Art. 25 Abs. I Unterabs. 3
EulnsVO sind SicherungsmaBnahmen, die nach dem Antrag auf Erdffnung eines
Hauptverfahrens, aber noch vor Verfahrenser6ffnung durch das gemif3 Art. 3 Abs. I EulnsVO

zustindige Gericht eines Mitgliedstaates ergehen,

5.0, 1), B., 1. dieses Paragraphen.
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in einem anderen Mitgliedstaat (ebenso wie die in Art. 25 Abs. I Unterabs. 1 und 2 genannten
Entscheidungen) unter den erleichterten Voraussetzungen der Art. 38 ff. EuGV-VO

vollstreckbar?’.

Das Vorhandensein einer Niederlassung des Schuldners in dem Mitgliedstaat, in dem sich zu
sicherndes Vermogen befindet, ist keine Voraussetzung fiir den Antrag des vorldufigen
Verwalters auf Erteilung eines Exequaturs. Gibt es eine solche Niederlassung, kann der vorldufige
Verwalter demnach wéhlen, wie er vorgeht - gemafB3 Art. 38 EulnsVO (hierzulande 1.V. mit §§ 21
ff. InsO) oder aber gemdll Art. 25 Abs. I Unterabs. 3 EulnsVO (iiber Art. 25 Abs. I Unterabs. 1
EulnsVO und die EuGV-VO).

2. Weitere Sicherungsmafinahmen: Art. 38 EulnsVO

Die EulnsVO verleiht einem auslidndischen Verwalter zusitzlich Rechte in einer besonderen
Situation: Ist in einem Mitgliedstaat, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt seiner
hauptsichlichen Interessen hat, vor der Erdffnung des Hauptinsolvenzverfahrens ein vorldufiger
Verwalter - beispielsweise ein Sequester - bestellt, so kann dieser gemiB Art. 38 EulnsVO*®
diejenigen vorldufigen SicherungsmafBnahmen beantragen, die nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates, in dem sich zu sicherndes Schuldnervermdgen befindet, dort fiir die Zeit
zwischen dem Antrag auf Er6ffnung eines Liquidationsverfahrens und der Verfahrenserdffnung

vorgesehen sind.

37 Vorliufige SicherungsmaBnahmen fallen nicht in den Anwendungsbereich der EuGV-VO, da
es fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs der Verordnung auf die Rechtsnatur der durch
die Maflnahmen gesicherten Anspriiche ankommt - zu Details und zur Fundstelle der
entsprechenden EuGH - Entscheidung vgl. Reinhart (‘Miinchener Kommentar ...", Art. 102
EGInsO, Anhang I, Art. 25 EulnsVO, Rdnr.5) und Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ...°,
Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.122). Die Sonderregelung in Art. 25 Abs. I Unterabs. 3
EulnsVO war daher erforderlich.

¥ Vorliufer dieser Regelung waren Art. 6 des Istanbuler Ubereinkommens und Art. 30 des
Vorentwurfs zum EulnsU vom 30.04.1992, SN/1831/2/92 DRS (CFC), abgedruckt in ZIP 1992,
S.1197 ff.
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Als Exempel fiir derartige spezifisch insolvenzrechtliche Sicherungsmaf3nahmen mag wiederum
das deutsche Recht dienen, vgl. dort die §§ 21 ff. InsO*’. Der vorlidufige Verwalter zihlt nach §
29 EulnsVO nicht zum Kreis der antragsberechtigten Personen fiir ein Sonderinsolvenzverfahren,

soll aber Moglichkeiten zur Massesicherung haben®.

Diese Moglichkeiten stehen ihm iiber Art. 38 EulnsVO allerdings nur offen, wenn in dem
Mitgliedstaat, in dem sich die zu sichernden Vermdgensgegenstinde befinden, gleichzeitig eine
Niederlassung des Schuldners vorhanden ist. Dies ist dem Wortlaut der genannten Norm zwar
nicht zu entnehmen, ergibt sich jedoch aus systematischer Stellung und Regelungszweck
derselben: Sie steht am Ende des Kapitels iiber Sekundérinsolvenzverfahren, deren Er6ffnung laut
Art. 3 Abs. I EulnsVO das Vorhandensein einer schuldnerischen Niederlassung voraussetzt, und

regelt das Stadium vor der Erdffnung eines solchen Sonderverfahrens*'.

Art. 38 EulnsVO erspart dem vorldufigen Verwalter mithin die Klage auf Vollstreckung einer
durch denjenigen Mitgliedstaat erlassenen vorldufigen SicherungsmafBnahme, in dem das
Hauptverfahren eroffnet werden soll, und kann zudem vorteilhaft fiir ihn sein, wenn die
Moglichkeiten der Massesicherung im Mitgliedstaat des Sonderinsolvenzverfahrens weiter

reichen als in dem der Hauptinsolvenz*.

III) Volistreckbarkeit nach Mafigabe der UNCITRAL-Modellbestimmungen

Es ist bereits dargelegt worden®, dass nach dem Modellgesetz die Anerkennung einer
ausldndischen Entscheidung iiber die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens und der in diesem
Verfahren ergehenden Entscheidungen keine Wirkungserstreckung dieser Entscheidungen auf das

Inland bedeutet.

% Eine dem Art. 38 EulnsVO entsprechende Berechtigungsnorm fiir einen ausldndischen
vorldufigen Verwalter, die Anordnung von SicherungsmalBnahmen nach den §§ 21 ff. InsO
hierzulande zu beantragen, existiert im deutschen Recht erst seit der Schaffung von § 344 InsO,
dazu oben I), B., 2. dieses Paragraphen.

“ Balz, ZIP 1996, S.948 ff (955).
" Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ..., S.32 ff (120).
* 50 der Hinweis von Liike (ZZP 3/1998, S.275 {f (295)).

#s.0., § 4,11I), A. und B.
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Ist das formliche Anerkennungsverfahren nach Mallgabe der Art. 15 ff. des Modellgesetzes
abgeschlossen, so zdhlt die Vollstreckbarkeit der ausldndischen Entscheidungen im
anerkennenden Staat nicht etwa zu den gemdf Art. 20 des Modellgesetzes automatisch

eintretenden Wirkungen der Anerkennung eines auslédndischen (Haupt-) Verfahrens.

Eine dem Art. 25 EulnsVO entsprechende Vorschrift enthilt das Modellgesetz nicht, sondern es
sieht lediglich das Recht des auslédndischen Verwalters vor, Rechtsschutz im Anerkennungsstaat
bei dem nach Art. 4 des Modellgesetzes zustéindigen Gericht zu beantragen. Diese Moglichkeit
steht unproblematisch auch einem nur vorléufig bestellten auslandischen Verwalter offen (Art. 1
Nr. 1 a) in Verbindung mit Art.2 a) des Modellgesetzes)*™. Zu beachten ist, dass der Antrag auf
Rechtsschutz den auslédndischen Verwalter gemill Art. 10 des Modellgesetzes der Jurisdiktion
des Anerkennungsstaates nicht fiir andere Zwecke als diesen Antrag unterwirft®. Er ist jedoch
nach Mafigabe von Art. 22 Abs. II des Modellgesetzes an eventuelle Bedingungen gebunden, die
das Gericht im Zusammenhang mit der Rechtsschutzgewihrung fiir zweckmiBig erachtet*.
Korrespondierend zum zeitlichen Ablauf des Anerkennungsverfahrens nach dem Modellgesetz*’
kann der auslidndische Verwalter Rechtsschutz in zwei verschiedenen Situationen beantragen:
Zum einen nach der Beantragung der Anerkennung des ausldndischen Verfahrens® (‘pre-

recognition relief”), zum anderen nach erfolgter Anerkennung (‘post-recognition relief’).

* Dass die UNCITRAL-Modellbestimmungen zu grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren von
der Anerkennungsféhigkeit vorldufiger SicherungsmaBBnahmen ausgehen, war moglicherweise ein
weiterer Gesichtspunkt fiir den inldndischen Gesetzgeber, der die Maflnahmen inzwischen auch
nach deutschem internationalen Insolvenzrecht fiir anerkennungsfdhig und einer
Vollstreckbarerklarung zugénglich hélt; siehe dazu I), B., 1. dieses Paragraphen. In der
Begriindung zu Art. 2 - §§ 343, 353 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02, ist dieser Aspekt allerdings nicht
erwéhnt.

* Diese Bestimmung, die sozusagen ‘freies Geleit’ fiir den ausléndischen Verwalter vorsieht,
spielt fiir die Staaten des common law eine Rolle, dazu Prior/Nathanson (Insolvency Law &
Practice, Vol.14, No.3, 1998, S.215 f (216)); Markus (SZW 1/1998, S.15 ff (24)) und Gottwald

(‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’, S.47).

% Auf diese Einschrinkung von Art. 10 des Modellgesetzes verweist Nr. 95 des Leitfadens,
a.a.0. (§ 2, Fulinote 112).

" dazu oben § 4, 1II), B.

* Soweit im Folgenden im Zusammenhang mit dem Modellgesetz vom ‘auslindischen Verfahren’
die Rede ist, ist damit stets nicht nur das bereits eréffnete (Haupt- oder Sonder-) Verfahren
gemeint, sondern auch ein nur vorldufiges Verfahren, das der ‘eigentlichen’ Verfahrenser6ffnung
im Ausland vorausgeht.
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A. Rechtsschutz nach Beantragung der Anerkennung eines ausliindischen Verfahrens

(Art. 19 Abs. I des Modellgesetzes*)

Voraussetzung fiir die Gewdhrung von Rechtsschutz vor der Entscheidung des Gerichts iiber die
Anerkennung, der gemdf3 Art. 19 Abs. I des Modellgesetzes nur vorldufiger Natur ist, ist
zunéchst, dass dieser Rechtsschutz zum Schutz der schuldnerischen Vermogenswerte oder der
Glaubigerinteressen dringend geboten ist. Ist dies der Fall, so kann die Zwangsvollstreckung in
das schuldnerische Vermogen in dem Staat, in dem {iber die Anerkennung des auslédndischen
Verfahrens zu befinden ist, eingestellt oder es kann der in Art. 21 Abs. I ¢), d) und g) des
Modellgesetzes fiir die Zeit nach der Anerkennung des auslédndischen Verfahrens vorgesehene
Rechtsschutz gewihrt werden. Dariiber hinaus kann das Gericht dem auslédndischen Verwalter
einen Teil oder auch das gesamte inldndische Vermogen des Schuldners zur Verwaltung oder
Verwertung unterstellen, wenn dies zum Schutz oder zum Erhalt der Vermdgenswerte
erforderlich ist. Dies ist nur bei einer der drei nachfolgenden Kategorien von Vermdgenswerten
anzunehmen: bei solchen, die aufgrund ihrer Beschaffenheit oder aufgrund anderer Umstéinde
verderblich sind, bei solchen, die einer Wertminderung unterliegen oder bei solchen, die
anderweitig gefdhrdet sind, d.h. bei denen beispielsweise ein Verstecken oder die Zerstreuung

droht™.

Bei den Beratungen der UNCITRAL iiber die Gewéhrung vorldufigen Rechtsschutzes vor
Anerkennung des ausldndischen Verfahrens wurde die grundsitzliche Frage diskutiert, ob ein
ausldndischer Verwalter die im jeweiligen inldndischen Recht zur Verfiigung stehenden
besonderen insolvenzrechtlichen Sicherungsmafnahmen oder lediglich den allgemeinen
vorldufigen Rechtsschutz des Zwangsvollstreckungsverfahrens beantragen kénnen soll®.
Insbesondere die Lander mit kontinentaleuropéischer Rechtstradition sprachen sich fiir die zuletzt
genannte Moglichkeit aus. In Art. 22 Abs. I des Modellgesetzes wird noch einmal betont, dass
sich das Gericht sowohl bei der Gewdhrung als auch bei der Verweigerung dieses vorldufigen
Rechtsschutzes zu vergewissern hat, dass die Gldubigerinteressen ebenso wie die anderer

interessierter Personen - einschlieBlich des Schuldners - hinreichend geschiitzt sind.

¥ Zu Art. 19 Abs. III und Abs. IV des Modellgesetzes siehe bereits § 4, III), B. Art. 19 Abs. 11
des Modellgesetzes, der lediglich eine Bekanntmachung des vor Anerkennung des auslédndischen
Verfahrens gewiéhrten Rechtsschutzes im Inland vorsieht, bedarf keiner ndheren Erlduterung.

*0 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr. 44.

3! Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr. 37.
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Man fragt sich, warum der Glaubigerschutzgedanke, der ja bereits in Art. 19 Abs. I des
Modellgesetzes zum Ausdruck kommt, hier noch einmal aufgegriffen wird. Hintergrund war
offensichtlich die Besorgnis einiger Mitglieder der UNCITRAL, dass die Interessen der
inldndischen Glaubiger im Rahmen der ausldndischen Insolvenz nicht ausreichend geschiitzt sein
konnten™. Aus diesem Grunde erméglicht es Art. 22 Abs. 111 des Modellgesetzes jeder von der
Gewihrung des vorldufigen Rechtsschutzes betroffenen Person, die Abénderung oder Authebung

der MaBBnahmen zu beantragen.

B. Rechtsschutz nach Anerkennung eines auslindischen Verfahrens (Art. 21 des

Modellgesetzes)

Hat sich das Gericht fiir eine Anerkennung des ausldndischen Verfahrens im Inland entschieden,
so findet Stufe 3 des Anerkennungsverfahrens™ nach dem Modellgesetz Anwendung. Auf Antrag
des auslidndischen Verwalters kann das Gericht nunmehr jeden geeigneten Rechtsschutz
gewihren, der zwar vorldufiger Natur sein kann, dies aber anders als gemdB3 Art. 19 des

Modellgesetzes nicht sein muss.

Es kann der bereits nach Art. 19 des Modellgesetzes gewihrte Rechtsschutz verlangert werden,
es kann dem ausldndischen Verwalter aber auch der einem inléndischen Verwalter zur Verfiigung
stehende insolvenzrechtliche Rechtsschutz gewéhrt werden (Art. 21 Abs. I f) und g) des
Modellgesetzes). Die Beauftragung des ausldndischen Verwalters mit der Verwaltung oder
Verwertung inldndischen Schuldnervermdgens setzt anders als nach Art. 19 Abs. I b) des
Modellgesetzes nicht voraus, dass dies zum Schutz oder Erhalt der Vermogenswerte erforderlich
ist, vgl. Art. 21 Abs. I e) des Modellgesetzes. Sdmtliche Mafinahmen, die vom Gericht nach
Anerkennung des ausldndischen Verfahrens angeordnet werden konnen, unterliegen jedoch einer

doppelten Beschrinkung:

2 Markus, SZW 1/1998, S.15 f (31).

>3 Zur Rolle von Art. 21 des Modellgesetzes im Rahmen des sog. Drei-Stufen-Modells siehe § 4,
111), B.
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Zum einen miissen sie zum Schutz der Insolvenzmasse oder der Glaubigerinteressen geboten sein
(Art. 21 Abs. I des Modellgesetzes, der anders als Art. 19 Abs. I des Modellgesetzes keine
Dringlichkeit voraussetzt®); zum anderen findet Art. 22 des Modellgesetzes Anwendung. Sofern
der ausldndische Verwalter nicht nur mit der Verwaltung oder Verwertung des inldndischen
Vermdogens, sondern auch mit dessen Verteilung™ beauftragt wird, muss das Gericht laut Art. 21
Abs. II des Modellgesetzes dariiber hinaus davon iiberzeugt sein, dass die Interessen der

inldndischen Glaubiger hinreichend geschiitzt sind>®.

Weiterhin kann das Gericht dem auslédndischen Verwalter notwendige Informationen zukommen
lassen oder - bei auslédndischen Sonderverfahren - die Einstellung individueller Verfahren gegen
den Schuldner oder die Einstellung der Zwangsvollstreckung veranlassen oder auch das Recht
des Schuldners suspendieren, iiber sein Vermdgen zu verfligen (Art. 21 Abs. I d) und a)-c) des
Modellgesetzes). Insbesondere fiir die letztgenannten Mallnahmen hat das Gericht Art. 21 Abs.
111 des Modellgesetzes zu beachten®’, d.h. der Rechtsschutz muss sich nach Uberzeugung des
Gerichts auf Vermogensgegenstiande beziehen, die nach dem Recht des anerkennenden Staates im
auslandischen Sonderverfahren zu verwalten sind oder Informationen betreffen, die im

ausldndischen Sonderverfahren benétigt werden.

** Vallens (Rec. Dalloz 15/1998, S.157 ff (160, FuBnote 36)) sieht in Art. 21 Abs. I des
Modellgesetzes einen Vorbehalt, der dem allgemeinen ordre public-Vorbehalt vorgeht und
gleichzeitig zu dessen Ausformung bestimmt ist.

> Diese Moglichkeit ist in Art. 19 des Modellgesetzes nicht vorgesehen.
6 Nr. 157 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).

°7 dazu bereits § 4, 11I), B.
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IV) Zusammenfassung der Rahmenbedingungen fiir das autonome deutsche

Vollstreckungsrecht

A. Die Losung der UNCITRAL im Unterschied zu der des deutschen und des

europiischen internationalen Insolvenzrechts

Es mag tiberraschen, dass das UNCITRAL-Modellgesetz zur Beantwortung der Frage danach,
wie ein ausldndischer Insolvenzverwalter - sei er nur vorldufig oder aber im Rahmen eines im
Ausland erdffneten Verfahrens bestellt - die im Ausland ergangenen Entscheidungen im
anerkennenden Staat vollstrecken kann, verschiedene Mdoglichkeiten der ‘Rechtsschutz’-

Gewihrung bereithilt.

Das Modellgesetz verfolgt damit ein anderes Konzept als das deutsche internationale
Insolvenzrecht und die EulnsVO: Eine wihrend eines in einem anderen Staat erdffneten
Hauptverfahrens ergangene Entscheidung - nur auf eine solche soll hier abgestellt werden - ist
gemil autonomem ebenso wie gemill europdischem internationalem Insolvenzrecht nach
Vollstreckbarerkldrung im Inland zwangsweise durchsetzbar. Laut Modellgesetz hat der
ausldndische Verwalter nicht die Moglichkeit, die Vollstreckbarerkldrung einer solchen
auslindischen Entscheidung zu beantragen, sondern er ist auf die Gewéhrung von Rechtsschutz
durch das inldndische Gericht angewiesen. Erhélt er danach Handlungsbefugnisse im Inland, so
unterscheiden sich diese im Ergebnis zwar nicht wesentlich von denen eines auf der Basis des
deutschen internationalen Insolvenzrechts oder der EulnsVO agierenden Verwalters (dies gilt
insbesondere im Hinblick auf die iiblichen Maflnahmen zur vorldufigen Sicherung der
Insolvenzmasse). Sie haben jedoch eine andere Qualitét als nach § 353 Abs. I InsO oder nach Art.
25 Abs. I Unterabs. 1 EulnsVO, da nicht die auslédndische Entscheidung selbst vollstreckt wird,
sondern vom inldndischen Gericht angeordnete Hilfestellungen fiir das auslédndische Verfahren
durchgefiihrt werden, die man auch als flankierende MaBnahmen bezeichnen konnte™. Am
Anspruch des Modellgesetzes gemessen, das Anhaltspunkte dafiir liefern will, wann ein
auslidndisches Verfahren im Inland anzuerkennen sein soll und welches die Folgen einer derartigen

Anerkennung sein konnen®’, ist dies konsequent.
b

% Zuzugeben ist, dass diese im Einzelfall weit gehen kdnnen - man denke nur an die vom
Modellgesetz vorgesehene Moglichkeit, den auslédndischen Verwalter mit der Verwertung des im
Inland belegenen Schuldnervermdgens zu betrauen.

% Zu den Zielen des Modellgesetzes siehe Nr. 3 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).
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Ein wesentlicher Unterschied des Modellgesetzes zum deutschen sowie zum europdischen
internationalen Insolvenzrecht liegt darin, dass es zwischen MaBBnahmen unterscheidet, die vor
der Anerkennung des auslidndischen Verfahrens im Inland beantragt werden konnen, und solchen,
deren Beantragung erst nach Anerkennung zuldssig ist. Da die Anerkennung gemif den beiden
letztgenannten Konzeptionen fiir das internationale Insolvenzrecht eo ipso erfolgt, ist diese
Unterscheidung danach entbehrlich. Unterschieden wird nur zwischen (vorlédufigen) Maflnahmen
vor Vollstreckbarerkldrung der ausldndischen Entscheidung und solchen nach

Vollstreckbarerklarung.

B. Die Vollstreckungsvoraussetzungen der InsO im Vergleich zu denen der EulnsVO

1. Ahnlichkeit von InsO und EulnsVO

Im Vorgehenden® wurde erliutert, dass sich die Konzepte der InsO und der EulnsVO im
Hinblick auf die verschiedenen Handlungsmoglichkeiten des ausldndischen Verwalters dhneln:
Beide Konzepte sehen vor, dass nach Erhebung der Vollstreckungsklage die im inlédndischen
allgemeinen Zwangsvollstreckungsrecht vorgesehenen Mallnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes erwirkt werden kdnnen, dass fiir auslédndische vorldufige Sicherungsmafinahmen,
die vor Eroffnung des ausldndischen Verfahrens ergangen sind, die Vollstreckung im Inland
moglich ist (§ 353 Abs. II InsO, Art. 25 Abs. I Unterabs. 3 EulnsVO) und dass der vorldufige
Verwalter eines im Ausland beantragten Hauptinsolvenzverfahrens die im inldndischen
Insolvenzrecht vorgesehenen Sicherungsmafinahmen anordnen lassen kann (§ 344 InsO, Art. 38

EulnsVO).

Im Unterschied zu Art. 25 Abs. I EulnsVO setzt § 353 InsO jedoch die formelle Rechtskraft der
exequaturfahigen Entscheidung nicht voraus. Anerkennungs- und Vollstreckungsvoraussetzungen
befinden sich damit nur nach autonomem Recht in volligem Gleichlauf. Dariiber hinaus weicht das
autonome Recht noch in einem weiteren Punkt von der EulnsVO ab, wobei diese Abweichung
der Homogenitdt der InsO dient: Der vorldufige auslédndische Hauptinsolvenzverwalter kann
spezifisch insolvenzrechtliche SicherungsmaBnahmen im Inland nach der InsO auch dann
beantragen, wenn der Schuldner in Deutschland nur iiber Vermogen, nicht aber iiber eine

Niederlassung verfligt.

%'s.0., I) und II) dieses Paragraphen.
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Es wird noch zu zeigen sein®, dass das deutsche internationale Insolvenzrecht in diesem Fall im
Gegensatz zur EulnsVO die Durchfithrung eines Sonderinsolvenzverfahrens im Inland
grundsétzlich gestattet. Da die Anordnung spezifisch insolvenzrechtlicher Sicherungsmaf3nahmen
der Sicherung des von einem inldndischen Sonderinsolvenzverfahren erfassten Vermogens dienen
soll, ist es aus deutscher Sicht konsequent, dem vorldufigen ausldndischen
Hauptinsolvenzverwalter die Beantragung von Mafinahmen nach § 21 InsO eben nicht nur - wie
in Art. 38 EulnsVO vorgesehen - bei Vorhandensein einer Inlandsniederlassung zu erméglichen.
Allerdings diirfen die Sicherungsmaf3nahmen des § 21 InsO bei fehlender Niederlassung nur dann
angeordnet werden, wenn ein besonderes Gldubigerinteresse an der Eroffnung eines inléndischen

Sonderverfahrens besteht®?.

2. Art.102 § 8 EGInsO

Nachzutragen bleibt, dass der deutsche Gesetzgeber bei der Neuregelung des Internationalen
Insolvenzrechts® mit Art. 102 § 8 EGInsO eine Norm geschaffen hat, der im Hinblick auf die
Vollstreckung aus einer in einem anderen Mitgliedstaat ergangenen Entscheidung tiber die
Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens neben Art. 25 Abs. I Unterabs. 1 EulnsVO keine
eigenstindige Bedeutung zukommt. Verleiht die lex fori concursus dem in einem solchen
Verfahren bestellten Verwalter - ebenso wie § 148 Abs. II InsO einem inldndischen Verwalter -
die Befugnis, hierzulande belegene Bestandteile der Insolvenzmasse zwangsweise vom Schuldner
herauszuverlangen, so soll die Vollstreckung aus dem Eroffnungsbeschluss tiber Art. 25 Abs. 1
Unterabs. 1 EulnsVO im Wege des vereinfachten Exequaturverfahrens nach der EuGV-VO
erfolgen. Gleiches gilt dann, wenn der auslidndische Verwalter entsprechend der Rechtslage nach

§ 165 InsO Massebestandteile verwerten will.

6! Ausfiihrlich dazu § 7, T) und II).

62 Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ..., § 344 InsO, Rdnr.9; Wimmer,
‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang [, Art. 102 EGInsO, Rdnr.174. Wimmer verlangt ein
‘berechtigtes Interesse’ im Sinne von § 14 InsO; zutreffend diirfte es jedoch sein, das in § 354
Abs. II InsO erwahnte ‘besondere Interesse’ zu fordern. Mehr dazu unter § 7, 1), C.

5 Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts vom 14.03.2003, BGBI. 1, 2003,
S.345 ff.
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Im Verhiltnis zu Art. 25 Abs. I Unterabs. 1 EulnsVO, der nach hier vertretener Auffassung®
auch fiir den auslédndischen Eroffnungsbeschluss selbst und nicht nur fiir die zur Durchfiihrung
und Beendigung des Insolvenzverfahrens ergehenden Entscheidungen gilt, sind diese in Art. 102

§ 8 EGInsO enthaltenen Regelungen nur Klarstellungen®.

§ 6: Unterbrechung eines inliindischen Zivilprozesses durch die Eroffnung eines

auslindischen Insolvenzverfahrens

I) Verinderung des deutschen Rechts

Mit der Eréffnung eines inléndischen Insolvenzverfahrens wird ein Rechtsstreit nach § 240 Satz
1 ZPO unterbrochen, wenn er die Insolvenzmasse betrifft. Bei Insolvenzerdffnung im Ausland
wiirde nach der Grundnorm des § 335 InsO die lex fori concursus dariiber bestimmen, ob und
inwieweit ein in Deutschland anhédngiger Rechtsstreit unterbrochen wird. Abweichend von § 335
InsO tibertrigt § 352 Abs. I InsO die in § 240 Satz 1 ZPO enthaltene Regelung auf die Eroffnung
des ausldndischen Verfahrens. § 352 Abs. II InsO sieht zudem die Unterbrechung eines
inldindischen Rechtsstreits fiir vor der Verfahrenserdffnung im Ausland erlassene
Sicherungsmafinahmen vor, sofern diese einen Verlust der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
des Schuldners zur Folge haben. Obwohl die InsO materielles Insolvenzrecht darstellt, enthélt §
352 InsO damit prozessrechtliche Regelungen. Es handelt sich um eine Sachnorm', die
unabhidngig von der lex fori concursus die Unterbrechung eines im Inland anhéngigen
Rechtsstreites vorsieht. Die genannte Norm setzt einen Schlusspunkt hinter eine langjdhrige,
kontroverse Diskussion dariiber, ob die Eroffnung eines (Haupt-) Insolvenzverfahrens im Ausland
iiber das Vermdgen einer Partei eines hierzulande anhédngigen Zivilprozesses iiberhaupt zu einer

Verfahrensunterbrechung fiihrt.

5.0., II), A. dieses Paragraphen; ebenso Wimmer (FS Kirchhof, S.521 ff (529,530).

% vgl. auch die Begriindung zu Art. 1 - Art. 102 § 8 EGInsO - des Entwurfs des Gesetzes zur
Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

' Liersch, NZI 6/2003, S.302 ff (308); Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger
Kommentar ...”, § 352 InsO, Rdnr.4.
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A. Die Position des Gesetzgebers vor Erlass des Gesetzes zur Neuregelung des

Internationalen Insolvenzrechts>

Weder in der KO noch in der GesO fand sich eine Antwort auf die Frage, ob es in diesem Fall zu

einer Unterbrechung des Prozesses gemiB § 240 ZPO a.F.’ kommen sollte.

1. §391 RegE InsO

Der Gesetzgeber hatte sich erst mit § 391 Satz 1 RegE InsO dafiir ausgesprochen, dass ein
Schuldner inldndische Prozesse iiber zur Masse zéhlendes Inlandsvermdgen nach
Insolvenzerdffnung im Ausland nicht weiterfithren darf. Die Regelung des § 240 ZPO a.F. wurde
damit auf ausldndische Insolvenzverfahren iibertragen; § 391 RegE InsO war wortgleich zu § 352
Abs. I InsO formuliert und hatte mithin ebenso wie dieser einen prozessrechtlichen

Regelungsgehalt.

Soweit Wenner’ demgegeniiber darauf hinwies, dass die fraglos dem Prozessrecht zuzurechnende
Norm des § 240 ZPO a.F. ihrerseits deutsches materielles Insolvenzrecht enthielt, war dem nicht
zuzustimmen: Zwar hob Wenner zu Recht hervor, dass § 240 ZPO die Rechtsstreitunterbrechung
durch die Insolvenzer6ffnung nur fiir den Fall anordnet, dass der Rechtsstreit die Insolvenzmasse
betrifft. Mit dem Merkmal der Massebetroffenheit bestimmt § 240 ZPO nach Wenners Ansicht
selbst, in welchem Umfang die Prozessfithrungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter {ibergeht -
dies erkenne man daran, dass auch Prozesse, bei denen die Masse nur mittelbar betroffen sei,
unterbrochen wiirden. Wenn es aber ausreiche, dass der Prozess die Masse mittelbar betreffe, so
sei der in § 240 ZPO vorgesehene Schutz der Insolvenzmasse ‘augenscheinlich nicht eine
prozessrechtliche, sondern eine insolvenzrechtliche Anordnung des deutschen materiellen

Rechts’.

* Gesetz vom 14.03.2003, BGBL. I, 2003, S.345 ff.

3 § 240 ZPO wurde durch Art. 18 Nr. 2 EGInsO wie folgt neu gefasst: ‘Im Falle der Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens ... wird das Verfahren ... unterbrochen, ... . Entsprechendes gilt, wenn
die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das Vermdgen des Schuldners auf einen
vorldufigen Insolvenzverwalter libergeht.’

* in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.941,942; siehe auch Ackmann/Wenner,
IPRax 1989, S.144 f (147,148).
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Das Merkmal der Massebetroftenheit dient jedoch lediglich dazu, diejenigen streitbefangenen
Gegenstinde (Sachen oder Rechte) zu bezeichnen, die zur Insolvenzmasse gehoren und aus ihr
zu leisten oder zu ihr zu erfiillen sind (vgl. § 35 InsO, frither § 1 KO). Es enthilt keine Aussage
dariiber, ob und in welchem Umfang die Prozessfiihrungsbefugnis nach Erdffnung eines
Insolvenzverfahrens auf einen Verwalter iibergeht. Die Frage des Ubergangs der
Prozessfiihrungsbefugnis ist von der Frage nach der Prozessunterbrechung zu unterscheiden; §

240 Satz 1 ZPO behandelt ebenso wie bereits § 240 ZPO a.F. ausschlieBlich letztere.

Diese Unterscheidung spielt bei der Erdffnung eines Insolvenzverfahrens im Ausland dann keine
Rolle, wenn die ausldndische lex fori concursus neben dem Wechsel der Prozessfiihrungsbefugnis
auch die prozessunterbrechende Wirkung vorsieht. Ist dies nicht der Fall, so wollte Wenner das
nunmehr auftretende Problem, dass mit der Anerkennung der auslédndischen Verfahrenseréffnung
durch die Verfahrensunterbrechung gemél hiesigem Prozessrecht eine weitreichendere Wirkung
erzielt wird, als die Verfahrenseréffnung im Er6ffnungsstaat beansprucht, durch Verzicht auf das
Merkmal der Massebetroffenheit bei der Anwendung von § 240 ZPO 16sen. Auf diese Art und
Weise gelangte er zur Anwendung des auslidndischen Insolvenzstatuts fiir die Beantwortung der
Frage nach einem Wechsel der Prozessfiihrungsbefugnis beziiglich des Streitgegenstandes und zu
einer Verfahrensunterbrechung nach inlandischem Prozessrecht nur dann, wenn das ausldndische

Insolvenzstatut den Wechsel anordnete.

In dem Verzicht auf das Merkmal der Massebetroffenheit - in das, wie soeben dargelegt, keine
Aussage iiber die Prozessfiihrungsbefugnis hineininterpretiert werden sollte - lag jedoch eine
Missachtung des Wortlauts von § 240 ZPO a.F. bzw. von § 240 Satz 1 ZPO. Ein Vorschlag zur
Vermeidung dieser Missachtung war § 391 Satz 1 RegE InsO zu entnehmen, der fiir die
Unterbrechung eines hierzulande anhéngigen, die Insolvenzmasse betreffenden Rechtsstreits allein
auf die Erdffnung des ausldndischen Insolvenzverfahrens abstellte und die
Prozessfiihrungsbefugnis nach dem Recht des Eroffnungsstaates ausdriicklich erst bei der Frage
nach der Berechtigung zur Wiederaufnahme des Rechtsstreits gemif3 § 391 Satz 2 RegE InsO
beriicksichtigte. Die systematische Schwierigkeit, dass die Auslandsinsolvenz aufgrund ihrer
Anerkennung im Inland durch das inléndische Prozessrecht eine weitreichendere Wirkung erlangt
als ihr von der ausléndischen lex fori concursus beigemessen wird, existiert bei dieser Losung

nicht:
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Das ausldndische Insolvenzstatut hat danach nidmlich - mit der Entscheidung dariiber, ob
iiberhaupt ein Wechsel der Prozessfithrungsbefugnis stattfindet, sowie liber Voraussetzungen,
Dauer und Umfang des Wechsels - eine vollig andere Funktion als das inldndische Prozessrecht.
Letzteres sollte nach dem Grundgedanken des § 391 Satz 1 RegE InsO ausschlieflich auf den

Tatbestand der Insolvenzerdffnung im Ausland reagieren.

2. Art. 102 Abs. I EGInsO a.F.

Uber die Konsequenzen fiir hiesige Rechtsstreite im Hinblick auf zur Masse zihlendes
Inlandsvermogen, die sich aus der Anerkennung einer auslédndischen Entscheidung iiber die
Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens ergeben, gab Art. 102 Abs. I EGInsO a.F., anders als
§ 391 RegE InsO, keinerlei Auskunft. Die Unterbrechung solcher Rechtsstreite wurde erst durch
einen Vorlagebeschluss® des IX. Zivilsenats des BGH an den Gemeinsamen Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes definitiv bejaht, wobei sich die Entwicklung des deutschen
internationalen Insolvenzrechts anhand der vorherigen Diskussion in Rechtsprechung und
Literatur geradezu beispielhaft nachzeichnen 146t. Die Begriindung des Vorlagebeschlusses des
IX. Senats und das herbeigefiihrte Ergebnis bezeichnete Hanisch® zutreffend als ‘einen der
bedeutenden vom BGH gesetzten Orientierungspunkte, die geeignet sind, der schwachen
Leistung des Gesetzgebers, die dieser mit dem Torso des Art. 102 EGInsO hervorgebracht hat,

... Substanz zu verleihen’.

B. Die Verinderung der Rechtsprechung

1. Friihere Rechtsprechung des VIII. und des 1. Zivilsenats

Noch im Jahre 1979 hatte es der VIII. Zivilsenat des BGH’ als stindige Rechtsprechung

angesehen, dass der Auslandskonkurs einer Prozesspartei einen in Deutschland anhdngigen

Rechtsstreit tiber im Inland belegenes Vermogen nicht unterbreche.

° IX ZR 309/96, Beschluss vom 26.11.1997, ZIP 1998, S.659 ff = DB 1998, S.923 ff = NJW
1998, S.928 (Vorlagesatz).

S EWIR 10/1998, S.477 ff (478).

"BGH in NJW 1979, S.2477 ff (2478).
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Diese Rechtsprechung, die aus der Zeit vor der ‘“Wende’-Entscheidung iiber die grundsitzliche
Anerkennung ausléndischer Insolvenzverfahren stammt, begriindete ihre ablehnende Haltung
gegeniiber der Unterbrechungswirkung im Wesentlichen damit, dass ‘nach deutscher
Rechtsauffassung der Auslandskonkurs dem Gemeinschuldner fiir in Deutschland befindliches
Vermogen weder die Verwaltung noch die Verfligung entzieht’ und dass daher kein Raum fiir
eine Prozessunterbrechung sei®. In der ‘Wende’-Entscheidung’ des IX. Zivilsenats aus dem Jahre
1985 wurde die Frage nach der Prozessunterbrechung ausdriicklich offen gelassen, worauthin der
VIII. Zivilsenat in einem Urteil vom 09.12.1987' fiir einen Aktivprozess eines auslindischen
Gemeinschuldners hierzulande weiter davon ausging, dass ‘jedenfalls nach bisheriger
Rechtsprechung ein im Ausland eroffnetes Konkursverfahren einen im Inland anhéngigen Prozess
fiir ... den Gemeinschuldner nicht nach § 240 ZPO unterbricht’. Dieselbe Auffassung vertrat der
I. Zivilsenat'' im Jahre 1988, nunmehr fiir einen Passivprozess eines auslidndischen
Gemeinschuldners. Zur Begriindung fiihrte der I. Senat aus, dass man zwar nicht mehr allgemein
sagen konne, ein Auslandskonkurs habe keine Inlandswirkungen. Die fiir eine Einbeziehung des
schuldnerischen Gesamtvermogens sprechenden Griinde der gleichméBigen Befriedigung aller
Gléaubiger konnten fiir die Beurteilung der verfahrensrechtlichen Frage der Unterbrechung eines
Prozesses jedoch nicht herangezogen werden; hier stiinden vielmehr ‘Griinde der
Rechtssicherheit’ im Vordergrund: Es sei nicht gewéhrleistet, dass die Parteien und das Gericht
frithzeitig und zuverldssig Kenntnis von einer Konkurser6ffnung im Ausland erhielten und diese

dann beide bei einer Fortfiihrung des Verfahrens beriicksichtigen konnten.

S BGH in NJW 1962, S.1511 ff (1512).
® BGHZ 95, S.256 ff (269).
10 VI ZR 374/86, ZIP 1988, S.247 ff (248).

'"1ZB 7/88, Beschluss vom 07.07.1988, ZIP 1988, S.1200 ff= WM 1988, S.1458 = NJW 1988,
S.3096. Eine ausfiihrliche Besprechung und Kritik dieser Rechtsprechung des VIII. und des 1.
Senats findet sich bei Habscheid (KTS 3/1990, S.403 ff).
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2. Kritik und abweichende Entscheidungen der Instanzgerichte

Die vorbezeichnete Entscheidung des 1. Senats ist im Schrifttum'? sowohl vom Ergebnis her als
auch in der Begriindung auf heftige Kritik gestoBen - Grasmann" erblickte in dem Beschluss gar
einen ‘Riickfall in die Steinzeit europdischer Kleinstaaterei’. Das Argument der Rechtssicherheit
war in der Tat nicht geeignet, die Unanwendbarkeit des § 240 ZPO im Falle der Er6ffnung eines
ausldndischen Insolvenzverfahrens zu rechtfertigen: Informationsdefizite, d.h. eine Unkenntnis
des Gerichts und der Gegenseite von der Verfahrenseroffnung gegen den Schuldner -
beispielsweise aufgrund einer erheblichen rdumlichen Entfernung des Prozessgerichts zum
Insolvenzgericht - sind trotz des Vorhandenseins moderner Kommunikationsmittel schon bei
Inlandsinsolvenzen nicht auszuschlieBen. Da § 240 ZPO nicht etwa auf eine Publikation der
Insolvenzerdffnung oder auf die Kenntnis derselben seitens der Verfahrensbeteiligten abstellt,
sondern die Unterbrechung eines anhingigen Rechtsstreits mit dem Beginn des
Insolvenzverfahrens ex lege anordnet', nimmt die Vorschrift in Kauf, dass im Einzelfall bei
mangelnder Kenntnis sowohl ein Aktiv- als auch ein Passivprozess des inldndischen Schuldners

zunéchst fdlschlicherweise fortgesetzt werden konnen.

Nichts anderes kann gelten, wenn es sich um einen ausldndischen (Gemein-) Schuldner handelt:
§ 240 ZPO wurde von einer stark beachteten Literaturmeinung - jedenfalls dann, wenn durch die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens das Recht des Schuldners, das zur Insolvenzmasse
gehorende Vermdgen zu verwalten und dariiber zu verfiigen, auf den Insolvenzverwalter
tibergeht - als Reaktion des Prozessrechts auf den Verlust der schuldnerischen Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis nach materiellem Recht (§ 80 InsO, friher § 6 KO bzw. § 5 GesO)

angesehen".

2 vgl. nur Koch, NJW 1989, S.3072 ff (3073); Liier in Leonard/Besant (Hrsg.), ‘Current Issues
.., S.119 ff (122,123: “The explanation given and the consequences of this decision show a
blatant lack of regard and understanding for what had been the intention behind the ruling of the
special division responsible for such matters on 11 July 1985, ...”); Roth, IPRax 1996, S.324 ff
(326). Neutral dagegen Marotzke (EWiR 1988, S.1031 ff (1032)) und Gerhardt (‘Neuere
Rechtsprechung zum Insolvenzrecht’, S.108,109).

3KTS 1/1990, S.157 ff (171).

" Trunk, ZIP 1989, S.279 ff (281); Leipold in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...",
S.72 £ (89,90); Habscheid, ‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ...", S.346.

" Fiir die Unterbrechung von Passivprozessen mit dieser Argumentation schon Pielorz
(Fortsetzung...)
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Erkennt man die Entscheidung iiber die Eroffnung eines ausldndischen Insolvenzverfahrens
grundsitzlich an, so kann demnach die nach einer entsprechenden Norm des ausldndischen
Insolvenzrechts oder gemidB Anordnung des ausldndischen Insolvenzgerichts auf den
auslandischen Verwalter iibergegangene Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis und die damit
ebenfalls {ibergegangene Prozessfiihrungsbefugnis bzw. die Befugnis einer vom auslédndischen
Verwalter zur Prozessfiihrung erméchtigten Person'® hierzulande nicht unbeachtet bleiben. Die
Prozessunterbrechung muss auch in diesem Fall eintreten; es kann keinen Unterschied machen, ob
der Schuldner seine Prozessfithrungsbefugnis durch eine Inlands- oder durch eine

Auslandsinsolvenz verliert.

Sofern demgegeniiber das Vertrauen der inlédndischen Glaubiger auf die Moglichkeiten der
Verfahrensdurchfiihrung im Inland fiir die Durchsetzung bestrittener Forderungen betont wurde'”’,
ist dieses Vertrauen nach richtiger Ansicht'® nicht besonders schutzwiirdig: Die Fortfithrung eines
Prozesses gegen einen ausldndischen Schuldner bringt dem inléndischen Glaubiger ohnehin keinen
Nutzen. Im Inland darf er aus einem obsiegenden Urteil gemdB § 89 InsO (vormals § 14 KO)
nicht vollstrecken. Zudem wirkt die Rechtskraft eines solchen Urteils nicht gegeniiber dem
ausldndischen Insolvenzverwalter, der - eine Nichtunterbrechung des Prozesses iiber das
Inlandsvermdgen vorausgesetzt - nicht Prozesspartei war'®. Dariiber hinaus ist es mehr als
unwahrscheinlich, dass der hiesige Glaubiger im Verfahrenseroffnungsstaat die Anerkennung und
Vollstreckung eines unter Missachtung der Rechtsfolgen der auslédndischen Verfahrenserdffnung

ergangenen, hiesigen Urteils erreichen konnte.

13(...Fortsetzung)
(‘Auslandskonkurs und Disposition iiber das Inlandsvermoégen’, S.98); Aderhold
(‘Auslandskonkurs im Inland’, S.251 ff); Summ (‘Anerkennung ...", S.49 ff).

16 BGHZ 125, S.196 f (200).

'7 Flessner, FS Heinsius, S.111 ff (122); ders., FS Merz, S.93 ff (101); ders. IPRax 1997, S.1 ff
(6).

'8 Leipold, FS Schwab, S.289 ff (300); ebenso der BGH, IX ZR 309/96, Anfragebeschluss vom
13.05.1997, NJW 1997, S.2525 ff (2526,2527) = ZIP 1997, S.1242 ff = KTS 1997, S.645 ft.

' Einer Rechtskrafterstreckung auf den Verwalter wiirde der Sinn und Zweck des Verlustes der
schuldnerischen Verfiigungsbefugnis entgegenstehen.
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Bei Aktivprozessen des Schuldners wurde zu Recht argumentiert, dass es keinen Sinn mache,
dem Schuldner einen Wettlauf mit dem ebenfalls prozessfithrungsbefugten auslédndischen
Verwalter im Hinblick auf das im Inland belegene Vermogen zu gestatten””. Die Mehrzahl der
Literaturstimmen®' ging daher im Abschluss an die ‘Wende’ - Entscheidung des BGH von 1985
davon aus, dass auch hinsichtlich eines Aktivprozesses des Schuldners eine

Verfahrensunterbrechung durch die Erdffnung einer Auslandsinsolvenz eintritt.

Demgemail hatten verschiedene Instanzgerichte dem I. und dem VIII. Senat die Gefolgschaft
versagt und waren dazu iibergegangen, die Prozessunterbrechung zu bejahen®: Es sei
widerspriichlich, ein auslédndisches Verfahren materiellrechtlich in Deutschland anzuerkennen und
ihm dann die in § 240 ZPO angeordnete verfahrensrechtliche Wirkung zu versagen®. Von einer
Unterbrechung eines hiesigen Erkenntnisverfahrens® sollte danach dann auszugehen sein, wenn
die auslédndische Erdéffnungsentscheidung hier anzuerkennen ist, die Auslandsinsolvenz
hierzulande belegenes Vermdgen erfasst und zudem die ausschlieBliche Prozessfiihrungsbefugnis
des ausléndischen Verwalters iiber das gesamte Massevermdgen vorsieht. Im Schrifttum® wurde
zusétzlich gefordert, dass der Wechsel der Prozessfiihrungsbefugnis eine (automatische)
Prozessunterbrechung im Verfahrenseréffnungsstaat mit sich bringen miisse. Dies ist indes nicht
erforderlich, denn ein deutsches Gericht soll nicht gezwungen sein, sich mit dem im Ausland

geltenden Prozessrecht auseinanderzusetzen.

2 Ackmann/Wenner, IPRax 1989, S.144 ff (146).

2! fiir viele: Liier in Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl. 1994, §§ 237, 238 KO, Rdnr.77; Mankowski,
ZIP 1994, S.1577 ff (1578, vgl. FuBnote 6 fiir weitere Nachweise).

22 OLG Karlsruhe, ZIP 1990, S.665; LG Diisseldorf, ZIP 1994, S.1616 ff.

* OLG Miinchen, ZIP 1996, S.385 {f (386) = InVO 7/1996, S.181; dazu Hanisch, EWiR 8/1996,
S.383 ff; Priitting, ZIP 1996, S.1277 ff (1281); Eckardt, WiB 1997, S.73 ff (77).

2% Ebenso wird ein inldndisches Vollstreckbarkeitsverfahren unterbrochen, soweit es nach
Einlegung des Rechtsbehelfs zweiseitig ausgestaltet ist, so OLG Zweibriicken, ZIP 2001, S.301;
Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ..."; Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.287. Anderes gilt,
wenn das Exequaturverfahren nicht zweiseitig ist, vgl. OLG Saarbriicken, ZIP 1994, S.1609 ff;
dazu Mankowski, ZIP 1994, S.1577 ff, zu beiden Entscheidungen Frege/Keller/Riedel,
‘Handbuch ...", Rdnr.2681.

% Trunk, ZIP 1989, S.279 ff (283); Thomas/Putzo, ‘ZPO’, § 240, Rdnr.3. Soweit sich
Thomas/Putzo zur Begriindung dieser Auffassung auf BGH in NJW 1997, S.2525 {f berufen, ist
dies unzutreffend: Der BGH (a.a.0., S.2526) fiihrt hier ausdriicklich aus, dass es nicht
entscheidend darauf ankommen kann, ob das auslédndische Prozessrecht seinerseits gerade eine
automatische Unterbrechungswirkung wie § 240 ZPO vorsieht.
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Die Anerkennung der Auslandsinsolvenz bedeutet, dass diese im Inland nach dem fiir deutsche
Insolvenzen geltenden Prozessrecht behandelt wird. Es ist mithin allein eine Frage des deutschen
Prozessrechts, wie sich der von der ausldndischen lex fori concursus angeordnete Wechsel der
Prozessfiihrungsbefugnis auf einen hier anhiingigen Rechtsstreit auswirkt®.

3. Der Vorlagebeschluss des IX. Zivilsenats vom November 1997 und die Reaktionen

darauf

In einem Revisionsverfahren wéahrend der Jahre 1996/1997 wollte der IX. Zivilsenat § 240 ZPO
sowohl auf einen im Inland gegen einen auslédndischen Schuldner - im konkreten Fall gegen eine
in Luxemburg anséssige Beklagte - als auch auf einen von diesem gefiihrten Prozess anwenden.
Dem stand neben der Rechtsprechung des 1. Senats ein Urteil des Kartellsenats des BGH vom
23.09.1975% entgegen.

Durch Beschluss vom 13.05.1997 fragte der IX. Senat™® daher gemif § 132 Abs. I1I Satz 1 GVG
wie folgt an: ‘Wird an der Rechtsprechung festgehalten, dass die Erdffnung eines
Konkursverfahrens im Ausland nicht die Unterbrechung eines im Inland gegen den
Gemeinschuldner gefiihrten Prozesses (I. Zivilsenat) bzw. eines im Inland vom Gemeinschuldner
geflihrten Prozesses (Kartellsenat) zur Folge hat ?” Beide Senate antworteten im Herbst 1997,
dass sie an dieser Ansicht nicht festhielten. Allerdings hatte auch der 1. Senat des BFH* die
prozessunterbrechende Wirkung einer Auslandsinsolvenz in Anlehnung an die vormalige
Rechtsprechung des I. Zivilsenats abgelehnt, so dass es’® zu dem bereits zitierten®'
Vorlagebeschluss des IX. Senats vom 26.11.1997 an den Gemeinsamen Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes kam, in dem gefragt wurde, ‘ob die Eroffnung eines Konkursverfahrens
im Ausland gemidf3 § 240 ZPO geeignet ist, einen im Inland vom Gemeinschuldner gefiihrten

Prozess zu unterbrechen’.

%% ebenso Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.941; Habscheid, KTS
2/1998, S.183 ff (186,189); vgl. auch oben, 1), A., 1. dieses Paragraphen.

2T KZR 11/74, GRUR 1976, S.204 ff (204).
2 IX ZR 309/96, NJW 1997, S.2525 ff.
* 1R 17/77, Beschluss vom 12.10.1977, abgedruckt in DB 1978, S.776.

3% gemidB § 2 Abs. I des Gesetzes zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der
obersten Gerichtshofe des Bundes.

3!'s.0., FuBnote 5 dieses Paragraphen.
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In diesem Verfahren (GmS-OGB 1/97) hat der I. Senat des BFH am 21.01.1998 beschlossen, sich
der Rechtsauffassung des IX. Zivilsenats, die dieser im Vorlagebeschluss vom 26.11.1997
vertreten und ausfiihrlich begriindet hatte, anzuschlieBen. Die Revision im zugrundeliegenden
Rechtsstreit wurde zuriickgenommen, so dass eine weitere gerichtliche Entscheidung in der Sache

nicht mehr ergehen konnte™.

Die Beseitigung der Rechtsprechungsdivergenzen ist im Ergebnis vom Schrifttum einhellig
begriiit worden. Es herrschte seitdem bereits vor der gesetzlichen Regelung durch § 352 InsO
Einigkeit dariiber, dass die Eroffnung eines anzuerkennenden auslédndischen Insolvenzverfahrens
in Deutschland die Unterbrechung von die Insolvenzmasse betreffenden, rechtshingigen
Prozessen bewirkt®. Kritisiert wurden allerdings Teile der Begriindung des Vorlagebeschlusses
vom 26.11.1997: So ging der IX. Senat u.a. davon aus, dass die Prozessunterbrechung durch Art.
102 Abs. I EGInsO a.F. sowie durch die Neufassung des § 240 ZPO gemil3 Art. 18 Nr. 2
EGInsO gesetzlich geboten wurde®. Durch Art. 102 Abs. I EGInsO a.F. ist jedoch nur der seit
der ‘Wende’-Entscheidung von 1985 bestehende Rechtszustand in Gesetzesform gegossen
worden® und die Neufassung des § 240 ZPO sollte lediglich sicherstellen, dass ein anhéngiger
Zivilprozess auch bei Anordnung der vorldufigen Verwaltung nach §§ 21 Abs. II Nr. 1, 22 InsO
unterbrochen wird’®. Eine besondere Bedeutung der genannten Regelungen fiir die

Unterbrechungswirkung von im Ausland erdffneten Insolvenzverfahren war nicht ersichtlich®’.

32 Pressemitteilung Nr. 27/1998 des BGH vom 26.03.1998 betreffend das Verfahren IX ZR
309/96, abgedruckt in NJW 1998, S.1543.

3 Hanisch, EWiR 10/1998, S.477 ff; Kirchhof in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger
Kommentar ...”, 1999, Art.102 EGInsO, Rdnr.11; Smid, ‘Insolvenzordnung’, Art.102 EGInsO,
Rdnr.17; ders., ‘Grundziige des Insolvenzrechts’, § 33 Rdnr.20; Hess, ‘InsO ..., Art. 102
EGInsO, Rdnr.124.

* BGH in ZIP 1998, S.659 ff (662), u.a. unter Berufung auf Roth (IPRax 1996, S.324 ff (326)).
% 5o der berechtigte Hinweis von Schollmeyer (IPRax 1999, S.26 ff (28)).

36 vgl. Begriindung RegE InsO zu Art. 18 EGInsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue
Insolvenzrecht’, S.805.

37 Ebenso Habscheid (KTS 2/1998, S.183 ff (186)).
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C. Prozessunterbrechung auch im Falle des Verbleibs der Prozessfiihrungsbefugnis beim

auslidndischen Schuldner

Nicht entschieden wurde mit dem Vorlagebeschluss des IX. Senats dariiber, ob und wie sich die
Eroffnung eines ausldndischen Insolvenzverfahrens, das dem Schuldner die
Prozessfiihrungsbefugnis iiber das insolvenzbefangene Vermdogen belésst, auf einen inldndischen
Rechtsstreit auswirkt. Nachdem der RegE InsO nicht Gesetz wurde, stellte sich - zumindest bis
zum Inkrafttreten von § 352 InsO* - die Frage, ob in einem solchen Fall die Konzeption des §
391 RegE InsO gelten sollte oder ob eine Unterbrechung eines hiesigen Prozesses nicht stattfand.
Die Rechtsprechung® und diverse Stimmen in der Literatur* sehen den Ubergang der
Prozessfithrungsbefugnis vom Schuldner auf den Insolvenzverwalter als fiir die
Prozessunterbrechung vorentscheidende Frage an: Der Ubergang sei Voraussetzung der
Unterbrechung, er trage die Unterbrechung als ratio. Sowohl dem Insolvenzverwalter als auch
den Parteien solle Gelegenheit gegeben werden, sich auf die durch die Insolvenzerdffnung - unter
anderem im Hinblick auf den anhiéngigen Rechtsstreit - verdnderte rechtliche und wirtschaftliche
Lage einzustellen. Zudem ergebe ein Rechtsvergleich mit dem franzosischen Insolvenzrecht, dass
die Prozessunterbrechung auch dort immer an den Ubergang der Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis auf den Verwalter ankniipfe. Die Unterbrechung sei daher als ‘zwingende
Folge’ des Uberganges der Verwaltungs- bzw. Verfligungsbefugnis und damit auch der
Prozessfiihrungsbefugnis auf den Verwalter zu begreifen*'. Diese Auffassung flihrt dazu, dass bei
einem Auslandsinsolvenzverfahren mit Eigenverwaltung des Schuldners wegen des nach
ausldndischem Insolvenzrecht fehlenden Wechsels der Prozessfithrungsbefugnis die

Unterbrechung eines hiesigen Rechtsstreites nicht eintritt.

¥ am 20.03.2003, vgl. Art. 5 des Gesetzes zu Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts,
BGBI. [, 2003, S.345 ff.

¥ LG Diisseldorf, ZIP 1994, S.1616 ff (1617); BGH, IX ZR 309/96, Anfragebeschluss vom
13.05.1997, NJW 1997, S.2525 £ (2526), sowie Vorlagebeschluss vom 13.11.1997, ZIP 1998,
S.659 ff (661).

4 Herchen, ‘Das Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren ...", S.203; Potthast, ‘Probleme eines
Europiischen Konkursiibereinkommens’, S.129; Hanisch EWiR 10/1998, S.477 ft (478); Kemper
in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.135,137;
Baumbach/Lauterbach-Hartmann, § 240 ZPO, Rdnr.2.

*! Habscheid, KTS 3/1990, S.403 ff (426).
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1. Kritik der Rechtsprechung und der ihr folgenden Literatur

Demgegeniiber wiesen andere Stimmen im Schrifttum* darauf hin, dass eine Unterbrechung des
hierzulande anhdngigen Rechtsstreits auch dann sinnvoll sei, wenn nach der lex fori concursus die
Prozessfiihrungsbefugnis beim Schuldner verbleibt. Beim Ubergang der Prozessfiihrungsbefugnis
sei ein Masseschutz durch eine Verfahrensunterbrechung zwar besonders dringend, denn der
Verwalter miisse sich in den Prozessstoff erst einarbeiten. Dasselbe Masseschutzbediirfnis konne
jedoch auch bei Insolvenzverfahren bestehen, die keinen Wechsel der Prozessfithrungsbefugnis
vorsehen: So kdnne es die Unterbrechung beispielsweise dem - lediglich beaufsichtigenden -
Verwalter ermoglichen, sich mit dem Prozessstand zu befassen und zusammen mit dem Schuldner
Losungswege zur Streitbeilegung zu suchen. Trunk®™ will daher auslidndischen
Insolvenzverfahren, die dem Schuldner die Prozessfiihrungsbefugnis belassen, eine
Unterbrechungswirkung beimessen - jedenfalls, soweit die Auslandsverfahren ‘ihrerseits eine

Verfahrensunterbrechung anordnen’.

Auf die Anordnung einer Prozessunterbrechung im Verfahrenserdffnungsstaat durch
auslédndisches Recht kann es jedoch nicht ankommen, da fiir den prozessrechtlichen Umgang mit
dem Tatbestand einer Insolvenzer6ffnung im Ausland im Rahmen eines Rechtsstreits hierzulande
ausschlieBlich inldndisches Prozessrecht mafBgeblich ist. Dabei sollte der Verlust der
Prozessfithrungsbefugnis des Schuldners gemdfl ausldndischem Insolvenzstatut keine
Vorbedingung fiir die Unterbrechung des Rechtsstreits sein. Neben der praktischen Erwdgung,
dass auch im Rahmen eines auslédndischen Insolvenzverfahrens mit beim Schuldner verbleibenden
Recht, einen die Insolvenzmasse betreffenden Prozess im eigenen Namen zu fiihren, ein
Masseschutzbediirfnis besteht, dem durch die Unterbrechung eines inldndischen Masseprozesses
Rechnung zu tragen ist, spricht dafiir ein Blick auf die §§ 270 ff. InsO, welche die sog.
Eigenverwaltung des Schuldners vorsehen. Nach deutschem materiellen Insolvenzrecht existiert
damit ebenfalls die Moglichkeit, dass der Schuldner zur Verwaltung der Insolvenzmasse, zur
Verfligung tiber selbige und - anstelle des Insolvenzverwalters - zur Aufnahme eines Rechtsstreits
dariiber berechtigt bleibt. Es ist nicht ersichtlich, dass § 240 ZPO im Falle der Eroffnung eines
Verfahrens im Sinne der §§ 270 ff. InsO nicht zur Anwendung kommt.

2 Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ..’, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.287; Trunk,
‘Internationales Insolvenzrecht’, S.305.

4 ‘Internationales Insolvenzrecht’, S.305.
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Die Vorschrift sieht im Gegenteil bei der Eroffnung eines jeden Insolvenzverfahrens die
Unterbrechung eines die Insolvenzmasse betreffenden Prozesses vor*!. Dies muss unabhingig
davon gelten, ob es sich um ein in- oder um ein ausléndisches Insolvenzverfahren mit Bestellung
eines aufenstehenden Insolvenzverwalters oder um ein Verfahren mit Eigenverwaltung des
Schuldners handelt: Die Rechtsstellung des Schuldners entspricht im Falle der Eigenverwaltung
der eines aullenstehenden Insolvenzverwalters, denn der Schuldner {ibt die Verfiigungsbefugnis
tiber die Insolvenzmasse nicht mehr als Inhaber der zur Masse gehdrenden Rechte, sondern kraft

Ermichtigung durch das (in- oder auslindische) Insolvenzgericht aus®.

Das franzosische Recht sieht dies seit der dortigen Insolvenzrechtsreform nicht anders: Die in-
oder ausldndische Entscheidung iiber die Erdffnung eines Sanierungs- oder
Liquidationsverfahrens unterbricht einen vor einem franzdsischen Gericht anhéngigen Prozess
nicht nur, wenn das Verfahren den Entzug der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis mit sich
bringt, sondern auch dann, wenn es lediglich die Unterstiitzung (‘assistance’) des Schuldners

durch den Verwalter bei der Unternehmensleitung zur Folge hat*®

. Aus dem Rechtsvergleich mit
dem innerhalb der EU wichtigsten Handelspartner Deutschlands ldsst sich demnach kein
Argument fiir die Rechtsprechung bzw. die ihr folgenden Literaturstimmen mehr herleiten.
Habscheid" zieht daraus die Konsequenz, dass ein hiesiger Richter die Unterbrechung eines
Rechtsstreits iiber die Insolvenzmasse festzustellen hat, wenn eine nicht nur territoriale
Wirkungen beanspruchende Auslandsinsolvenz er6ffnet wurde und die Voraussetzungen der
Anerkennung derselben geméal § 343 InsO bzw. Art. 102 EGInsO a.F. erfiillt sind. Auf einen
Wechsel der Prozessfiihrungsbefugnis nach ausléndischem Recht soll es offensichtlich fiir die

Verfahrensunterbrechung nicht ankommen*®.

* s0 der berechtigte Hinweis von Trunk (‘Internationales Insolvenzrecht’, S.306).

* OLG Naumburg, ZInsO 9/2000, S.505 ff (506). Das OLG bejaht die Unterbrechungswirkung
des § 240 Satz 1 ZPO fiir den Fall der Anordnung der Eigenverwaltung des Schuldners nach §§
270 ff InsO. Ebenso Rugullis, ‘Litispendenz im Européischen Insolvenzrecht’, S.88.

% Heyers, ‘Das franzosische Internationale Insolvenzrecht ...°, S.141. Allgemein zur Reform des
franzosischen Insolvenzrechts Dammann (ZIP 1996, S.300 ff); Dostal (ZIP 1998, S.969 ff).

7 KTS 2/1998, S.183 ff (190).

* anders noch Habscheid (KTS 3/1990, S.403 ff (426)).
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2. Die Konzeption des § 352 InsO

Dem ist zuzustimmen: Bei der Prozessfithrungsbefugnis handelt es sich um eine
Prozessvoraussetzung, die in jeder Lage des Prozesses von Amts wegen zu priifen ist*. IThr
Wechsel ist jedoch keine Voraussetzung fiir eine Prozessunterbrechung™. Durch die
Unterbrechung, die mithin nur von den soeben genannten Voraussetzungen abhdngig zu machen
ist, wird nicht nur den Prozessparteien’’, sondern auch dem mit dem Rechtsstreit iiber die
Insolvenzmasse befassten inldndischen Gericht die Mdoglichkeit gegeben, sich iiber das
ausldndische Recht zu informieren. Dazu gehort u.a. die Beantwortung der Frage, ob der
Schuldner nach der lex fori concursus weiterhin prozessfiihrungsbefugt ist. Nur in diesem Fall

wird ihn das Gericht als zur Aufnahme des Rechtsstreits berechtigt ansehen.

Genau diese Konzeption liegt § 352 Abs. I InsO zugrunde: § 352 Abs. I Satz 1 InsO ordnet die
Unterbrechung des im Inland anhéngigen, die Insolvenzmasse betreffenden Rechtsstreits in allen
Féllen an, in denen ein auslidndisches Insolvenzverfahren wirksam eréffnet worden ist. § 352 Abs.
I Satz 2 InsO sieht - ebenso wie schon § 391 Satz 2 RegE InsO - eine ausdriickliche Losung fiir
den Fall vor, dass die ausldndische Rechtsordnung dem Schuldner die Prozessfiihrungsbefugnis
beldsst: Zundchst tritt eine Unterbrechung des inléndischen Verfahrens ein, der Schuldner ist

jedoch selbst zur Aufnahme desselben berechtigt™.

% BGHZ 125, S.196 ff (200).
9 Ebenso Reinhart, ‘Miinchener Kommentar ...", Art. 102 EGInsO, Rdnr.352.

3! Die Unterbrechung riumt den Verfahrensbeteiligten eine Priifungs- und Uberlegungsfist ein,
fiir die aufgrund der Er6ffnung der Auslandsinsolvenz unabhdngig von der
Prozessfiihrungsbefugnis ein Bediirfnis besteht - so zutreffend Stephan (in Eickmann u.a. (Hrsg.),
‘Heidelberger Kommentar ...°, § 352 InsO, Rdnr.5.

>2 Begriindung zu § 391 RegE InsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’,
S.662; Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...", § 353 InsO, Rdnr.11; fiir
diese Losung bereits Liier (in Uhlenbruck, Art. 102 EGInsO, Rdnr.162, noch zur Geltung von
Art. 102 EGInsO 1.V. mit § 240 ZPO).
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Soweit demgegeniiber in der Begriindung zu Art. 2 - § 353 InsO - des Regierungsentwurfs des
Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts™ geradezu formelhaft wiederholt
wird, der Insolvenzschuldner verliere mit dem Verlust der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
tiber das insolvenzbefangene Vermodgen ‘zugleich auch die Prozessfiihrungsbefugnis, die
entsprechend dem ausldndischen Recht auf den Insolvenzverwalter iibergeht’, kann dies nur als
Hinweis auf den der Unterbrechung zugrundeliegenden Rechtsgedanken gewertet werden - nicht
etwa als Indiz dafiir, dass der Ubergang der Prozessfiihrungsbefugnis nach § 352 Abs. I InsO

auch Voraussetzung fiir die Unterbrechung sein soll.

II) Wirkungen eines Insolvenzverfahrens auf anhiingige Rechtsstreitigkeiten nach Art. 15

EulnsVO

A. Art. 15 EulnsVO im Gegensatz zu Art. 14 DOKV

Anders als § 352 InsO 16st die EulnsVO das Problem der Unterbrechung eines in einem EU-
Mitgliedstaat anhdngigen Rechtsstreits liber einen Gegenstand der Masse oder ein
massezugehoriges Recht durch die Eréffnung eines (Haupt-) Insolvenzverfahrens in einem
anderen Mitgliedstaat rein kollisionsrechtlich: Art. 15 EulnsVO ordnet, in Zusammenschau mit
Art. 17 EulnsVO, die Wirkungserstreckung des Insolvenzverfahrens auf einen solchen
Rechtsstreit an und bestimmt, dass diese Wirkungen sich ausschlieSlich nach dem Recht des
Mitgliedstaates richten, in dem der Rechtsstreit anhiingig ist>*. Damit unterscheidet die EulnsVO
zwischen den Wirkungen einer Insolvenzer6ffnung auf Rechtsverfolgungsmafinahmen einzelner
Gléubiger und den Wirkungen einer Insolvenzerdffnung auf anhiingige Rechtsstreitigkeiten™. Art.
4 Abs. II f) EulnsVO sieht fiir die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf
EinzelvollstreckungsmaBBnahmen die Geltung der lex fori concursus vor und nimmt die

Wirkungen auf anhéngige Rechtsstreitigkeiten ausdriicklich von dieser Regelung aus.

> BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

5% Ahnlich bereits die Losung in Art. 8a des Vorentwurfs zum EulnsU vom 03.04.1992,
SN/1831/2/92 DRS (CFC); in deutscher Fassung abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 ft - vgl. den
insoweit zutreffenden Hinweis des BGH, IX ZR 309/96, NJW 1997, S.2525 ff (2527). Art. 15
EulnsVO gilt unstreitig fir Aktiv- und Passivprozesse, vgl. Duursma-
Kepplinger/Duursma/Chalupsky, ‘Europdische Insolvenzverordnung’, Art. 15, Rdnr.20.

> Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (83); Fletcher, Texas
International Law Journal 33 (1998), S.119 ff (138).
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Uber die Unterbrechung einer massebezogenen Rechtsstreitigkeit entscheidet allein die jeweils

inldndische lex fori.

Dass dies nicht selbstverstéindlich ist, zeigt ein Blick auf Art. 14 DOKV?*®, nach dem sich die
Unterbrechung eines Rechtsstreites und die Befugnis zu seiner Aufnahme nach der lex fori

concursus bestimmten.

Lediglich das ‘Wie’ der Aufhahme sollte sich nach dem Recht des Vertragsstaates richten, in dem
das Prozessgericht seinen Sitz hat. Diese von Art. 15 EulnsVO abweichende Kollisionsnorm
spielt jedoch keine Rolle mehr, da die EulnsVO neben anderen Ubereinkommen der EU-
Mitgliedstaaten untereinander auch den DOKYV ersetzt hat”’.

Die Heranziehung der auslédndischen lex fori concursus zur Bestimmung der Wirkungen des
ausléndischen Insolvenzverfahrens auf einen anhidngigen Masserechtsstreit nach dem Vorbild von
Art. 14 DOKYV ist (nicht nur fiir den Geltungsbereich der EulnsVO, sondern auch fiir das
autonome deutsche Insolvenzrecht) abzulehnen. Fiir die prozessrechtliche Behandlung des
Tatbestands einer Insolvenzerdffnung im Ausland ist vielmehr die Anwendung des inldndischen
Prozessrechts™ geboten. Der BGH hat dies bereits in seinem Anfrage- bzw. Vorlagebeschluss aus
dem Jahre 1997°° ausdriicklich festgestellt und zur Begriindung zutreffend hervorgehoben, dass
andere Staaten Prozessunterbrechungen im Falle der Insolvenz beispielsweise nur auf Antrag
einer Partei oder durch Gerichtsbeschluss, nicht aber ipso iure vorsehen. Das inlédndische
Prozessgericht soll in derartigen Féllen nicht gezwungen sein, sich mit auslédndischen Formen der

Prozessunterbrechung zu befassen.

%6 abgedruckt in ZIP 1980, S.483 ff sowie bei Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh.
I1.2, Art. 102 EGInsO.

7 Art. 44 Abs. 1 d) EulnsVO; s.o., § 2, I1I), B., 4.1.

> Nunmehr: des § 352 Abs. I Satz 1 InsO, der einen prozessrechtlichen Regelungsgehalt hat -
s.o0., I) dieses Paragraphen.

* BGH, IX ZR 309/96, Anfragebeschluss vom 13.05.1997, NJW 1997, S.2525 ff (2526), sowie
Vorlagebeschluss vom 13.11.1997, ZIP 1998, S. 659 ff (660,661).
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Art. 15 EulnsVO ist demnach eine sinnvolle Regelung, die sicherstellt, dass das Prozessrecht
eines Mitgliedstaates, in dem der Insolvenzschuldner einen (Aktiv- oder Passiv-) Prozess fiihrt,
nicht durch die Anwendung des Verfahrensrechts des insolvenzerdéffnenden Mitgliedstaates

tiberlagert wird.

B. Fehlinterpretation des Art. 15 EulnsVO durch den BGH

Soweit der BGH in dem vorgenannten Beschluss dariiber hinaus Art. 15 EulnsVO dahingehend
ausgelegt hat, dass ‘jeder Mitgliedstaat, der fiir sein eigenes Insolvenzverfahren eine
Prozessunterbrechung vorsieht, diese in gleicher Weise auch ausldndischen Insolvenzverfahren
zugestehen muss, wenn die Prozessfiihrungsbefugnis nach dem Recht des Eroffnungsstaats auf
den Konkursverwalter iibergeht®*, kann dem nicht zugestimmt werden: Dass das auslindische
Insolvenzverfahren die ausschlieBliche Prozessfiihrungsbefugnis des Insolvenzverwalters
vorsehen muss, ist weder Art. 15 EulnsVO noch den Materialien zu dieser Vorschrift zu
entnehmen®. Die insoweit einschrinkende Interpretation des Art. 15 EulnsVO ist daher

abzulehnen.

C. Das Verhiltnis von Art. 15 EulnsVO zu § 240 ZPO i.V. mit Art. 102 Abs. I EGInsO
a.F. sowie zu § 352 Abs. I InsO

Geht man mit der hier vertretenen Meinung® davon aus, dass die bloBe Erdffnung eines in
Deutschland anerkennungsfédhigen, in einem anderen Mitgliedstaaten erdffneten
Insolvenzverfahrens einen hierzulande anhingigen Masserechtsstreit unterbricht, so waren damit
noch nicht sdmtliche Fragen beantwortet, die sich vor Inkrafttreten des § 352 InsO® zur

Auslegung von § 240 ZPO stellten.

% BGH, IX ZR 309/96, Anfragebeschluss vom 13.05.1997, NJW 1997, S.2525 ff (2527);
Vorlagebeschluss vom 13.11.1997, ZIP 1998, S. 659 ff (663).

%! so zutreffend Rugullis, ‘Litispendenz im Europiischen Insolvenzrecht’, S.88-90; ihm folgend
Saenger, ZZP 4/2003, S.522 ff. (522).

625.0., I), C) dieses Paragraphen.

6 am 20.03.2003, vgl. Art. 5 des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts,
BGBI. 1, 2003, S.345 ff.
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Art. 15 EulnsVO verweist ndmlich fiir die Unterbrechung eines Rechtsstreits tiber die Masse oder
iiber Rechte an der Masse durch eine Insolvenzeroffnung auf das Recht desjenigen
Mitgliedstaates, in dem der Rechtsstreit anhéngig ist, d.h. ‘nach dem Verfahrensrecht dieses
Staates wird iiber die Aussetzung oder Fortfiihrung der Rechtsstreitigkeit, {iber die Form ihrer
etwaigen Fortfiihrung und {iber die prozessualen Anderungen entschieden ...”**. Sieht man darin
eine unmittelbare Verweisung auf den bis zum Inkrafttreten des § 352 InsO anzuwendenden §
240 ZPO, so folgte aus dieser Norm (sowohl in der vor dem 01.01.1999 als auch in der seit
Inkrafttreten der Insolvenzrechtsreform geltenden Fassung), dass der Masserechtsstreit
unterbrochen wurde, bis er nach den fiir den Konkurs bzw. fiir das Insolvenzverfahren geltenden
Vorschriften aufgenommen oder das Konkursverfahren aufgehoben bzw. das Insolvenzverfahren

beendet wurde.

Fraglich ist, ob diese Formulierung die lex fori concursus des ausldndischen Insolvenzverfahrens
bezeichnete oder ob die Aufnahmevorschriften der Konkurs- bzw. der Insolvenzordnung (§§ 85,
86 InsO) gemeint waren. Im ersten Falle gelangt man zu der - auf den ersten Blick erstaunlichen -
Feststellung, dass die in Art. 15 EulnsVO enthaltene Verweisung auf inléndisches Prozessrecht
einen Bedeutungszuwachs fiir § 240 ZPO mit sich brachte: Nicht nur in Art. 102 Abs. I EGInsO
a.F., sondern auch in der genannten zivilprozessualen Vorschrift wiare dann die Regelung
internationaler insolvenzrechtlicher Sachverhalte zu sehen gewesen. Im zweiten Falle bestand die
Gefahr eines Eingriffs des deutschen Rechts in die - moglicherweise anderslautende - Regelung
der insolvenzrechtlichen Befugnisse der am Insolvenzverfahren Beteiligten seitens des

insolvenzerdffnenden Mitgliedstaates.

 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (83); siche auch Virgos,
Forum Internationale Nr.25 (1998), S.1 ff (23).
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1. Auslegung von Art. 15 EulnsVO

Das Verhiltnis von Art. 15 EulnsVO zu § 240 ZPO wurde in der Literatur kaum
problematisiert”. Es gab jedoch Stimmen im Schrifttum®, die streng dem Wortlaut von Art. 15
EulnsVO folgten, indem sie davon ausgingen, dass sich sowohl die Aufnahme eines
unterbrochenen Masseprozesses als auch die Beteiligung des auslidndischen Insolvenzverwalters
an dem Prozess bzw. sein Eintritt anstelle des Schuldners in den Prozess nach dem Recht des
Prozessstaates zu richten hitten. Uber § 240 ZPO wiiren folglich die fiir die Aufnahme eines
inldndischen Masseprozesses geltenden Vorschriften zur Anwendung gekommen, d.h. die lex fori

concursus des Mitgliedstaates, in dem das Verfahren erdffnet wurde, wire unbeachtet geblieben.

Zwar diirfte nicht nur nach deutschem, sondern in der Regel auch nach dem Recht des
insolvenzerdffnenden Mitgliedstaates der Insolvenzverwalter zur Aufnahme des Masseprozesses
berechtigt sein. Es ist jedoch nicht auszuschlieBen, dass die Rechtsordnung des
Verfahrenseroffnungsstaates die Befugnis zur Fortfiihrung eines anhingigen Prozesses
beispielsweise unter anderen Voraussetzungen als das deutsche Recht dem Schuldner zuschreibt.
In einem solchen Fall hitte die strikte Anwendung des inlédndischen Prozessrechts, zu der man
tiber den Wortlaut von Art. 15 EulnsVO 1.V. mit § 240 ZPO gelangte, zu keinem befriedigenden
Ergebnis gefiihrt. Eine derart umfassende lex fori-Losung birgt die Gefahr von

Wertungsdivergenzen gegeniiber dem Recht des Verfahrenseroffnungsstaates in sich.

65 Beispielhaft sei hier nur Kirchhof (‘Heidelberger Kommentar ..., 1999, Art. 102 EGInsO,
Rdnr.11) genannt, der die Unterbrechung eines rechtshingigen Prozesses durch die Eroffnung
eines anzuerkennenden ausldndischen Insolvenzverfahrens hierzulande gemif § 240 ZPO bejahte,
um dann festzustellen, dass sich die weiteren Wirkungen der Insolvenzerdffnung auf das
inldndische Verfahren bis hin zu einer Aufnahme ‘in der Regel’ nach deutschem Prozessrecht
richteten.

6 Schollmeyer, IPRax 1999, S.26 ff (28); Fletcher, Texas International Law Journal 33 (1998),
S.119 ff (138), wohl auch Hanisch (EWiR 8/1996, S.383 ff (384)), der formulierte, Art. 15
EulnsVO sehe die ‘ausdriickliche und ausschlieBliche’ Geltung des Rechts des Mitgliedstaates
vor, in dem der Rechtsstreit anhingig ist.
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Aus diesem Grunde®” bestimmt § 352 Abs. I Satz 2 InsO® nunmehr ausdriicklich, dass die
Unterbrechung eines Rechtsstreites solange andauern soll, bis er ‘von einer Person aufgenommen
wird, die nach dem Recht des Staates der Verfahrenser6ffnung zur Fortfiihrung des Rechtsstreits
berechtigt ist oder bis das Insolvenzverfahren beendet ist.” § 352 Abs. I Satz 1 InsO hat die in §
240 ZPO getroffene Regelung auf die Eroftnung ausldndischer Insolvenzverfahren iibertragen. §
352 Abs. I Satz 2 InsO enthélt mit der Verweisung auf das Recht des Erdffnungsstaates eine
Klarstellung bzw. Ergénzung fiir das notwendige Zusammenspiel von ausldndischem Insolvenz-
und inléndischem Prozessrecht. Es ist nicht ersichtlich, dass mit der genannten Norm der InsO
eine Anderung von § 240 ZPO beabsichtigt war®. Vielmehr wird aus § 352 InsO deutlich, dass
sich der inldndische Gesetzgeber der Problematik bei der Auslegung des § 240 ZPO im Falle der

Eroffnung einer Auslandsinsolvenz bewusst war.

Die Zielrichtung des Art. 15 EulnsVO entspricht der des § 352 Abs. I InsO”: Ein in einem
Mitgliedstaat rechtshdngiger Masseprozess soll im Falle der Insolvenzerdffnung in einem anderen

Mitgliedstaat ebenso wie bei einer Insolvenzerdffnung im Prozessstaat unterbrochen werden.

Dabei ist Art. 15 EulnsVO - trotz seines vermeintlich engen Wortlauts - nicht als rigorose
Anordnung einer pauschalen Anwendung der lex fori fiir die Prozessunterbrechung zu verstehen.
Sinn und Zweck der Vorschrift ist es lediglich, den Masseschutz durch Prozessunterbrechung
unabhingig davon sicherzustellen, in welchem Mitgliedstaat die Insolvenzerdffnung erfolgt. Sie
hindert nicht, einen besonders eng mit der Struktur des Insolvenzverfahrens verkniipften Aspekt
wie die Befugnis zur Aufnahme eines unterbrochenen Prozesses nach dem Recht des

Insolvenzerdffnungsstaates zu beurteilen.

%7 Begriindung zu Art. 2 - § 352 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BT-Drucks. 715/02, 06.09.02; ebenso zuvor die Begriindung zu
§ 391 RegE InsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.662.

% Ebenso zuvor § 391 RegE InsO, vgl. I), A., 1. dieses Paragraphen.
% so aber Liike (ZZP 3/1998, S.275 ff (310, zu § 391 Satz 2 RegE InsO)).

" Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art.102 EGInsO, Rdnr.135 (unter
Bezugnahme auf § 391 RegE InsO).
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2. Interpretation des Zusammenspiels von Art. 15 EulnsVO und § 240 ZPO

Vorzugswiirdig im Interesse einer Abstimmung zwischen ausldandischem Insolvenzverfahren und
inldndischem Masseprozess sowie zur Vermeidung von Wertungsdivergenzen diirfte daher die
folgende Interpretation von Art. 15 EulnsVO und § 240 ZPO sein: Die erstgenannte Norm
verweist fiir die technische Abwicklung und die Folgen der Unterbrechung eines hiesigen
Masseprozesses auf das deutsche Recht (z.B. auf § 249 ZPO). Uber die Prozessfiihrungsbefugnis
als Voraussetzung der Aufnahme des Rechtsstreits entscheiden dagegen - geméf Art. 102 Abs.
I EGInsO a.F. und § 240 ZPO ebenso wie nunmehr geméal § 352 Abs. I Satz 2 InsO - die fiir das
von einem anderen Mitgliedstaat erdffnete Insolvenzverfahren geltenden Vorschriften und nicht
die Aufnahmevorschriften der Insolvenzordnung. Fiir das ‘wie’ der Aufnahme des Prozesses, also
fiir Form und Durchfithrung der Aufnahme verbleibt es - getreu der in Art. 15 EulnsVO
enthaltenen Verweisung - beim Recht des deutschen Prozessgerichts (§ 250 ZPO).

Diese Differenzierung’' nimmt angesichts der Unvollstindigkeit von Art. 102 EGInsO a.F.” in
Kauf, dass der in § 240 ZPO enthaltene Verweis auf die ‘fiir das Insolvenzverfahren geltenden
Vorschriften’ liber seine Bedeutung fiir inléndische Insolvenzverfahren hinaus als Regelung auch
international-insolvenzrechtlicher Sachverhalte anzusehen war. Die entsprechende Auslegung von
§ 240 ZPO folgt dabei dem Grundgedanken des nunmehr in Kraft getretenen § 352 Abs. I InsO:
Bei der Frage nach der Prozessfiihrungsbefugnis soll nicht in die Regelung der
insolvenzrechtlichen Kompetenzen durch den ausldndischen Verfahrenseroffnungsstaat
eingegriffen werden, wihrend sich Art und Weise der Aufnahme des unterbrochenen Prozesses

vor einem deutschen Gericht stets nach deutschem Prozessrecht bestimmen miissen’ .

Dogmatisch gesehen mag es befremden, dass die in Art. 15 EulnsVO enthaltene Anordnung der
Geltung inlédndischen Prozessrechts den Anlass fiir die vorstehend beschriebene Auslegung von

§ 240 ZPO gab.

' Die in Art. 15 EulnsVO enthaltene Verweisung auf inlindisches Prozessrecht und die Frage
nach der Auslegung von § 240 ZPO waren nur ein neuer Anstol fiir diese Differenzierung, die als
solche nicht neu ist: Vgl. bereits Trunk (ZIP 1989, S.279 ff (283)).

™ Aus Art. 102 EGInsO a.F. allein konnte nicht auf eine Verfahrensunterbrechung geschlossen
werden. Gegen die Behandlung von Art. 102 EGInsO a.F. als eine Art stillschweigende
Verweisung auf das im RegE InsO Vorgesehene schon Leipold (FS Henckel, S.533 {f (538)); s.
auch Liike (ZZP 3/1998, S.275 {f (310)).

7 Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...", § 352 Rdnr. 12; Begriindung
zu § 391 RegE InsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.662.
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Da die Auslegung von § 240 ZPO nach hier vertretener Auffassung im Falle einer
Insolvenzerdffnung aulerhalb des Geltungsbereiches der EulnsVO jedoch nicht anders ausfiel,
war eine Anderung des hiesigen Prozessrechts mit Art. 15 EulnsVO nicht verbunden’™. Zudem ist
die vorbezeichnete, mit § 352 Abs. I InsO Gesetz gewordene Differenzierung nicht nur
praktikabel, sondern dient auch einer in sich stimmigen Prozessfiihrung hierzulande bei
gleichzeitiger Beachtung der Belange des auslédndischen Insolvenzrechts. Diese Beachtung diirfte
nicht zuletzt zu einer Erleichterung der Anerkennung des inldndischen Urteils im

Insolvenzerdffnungsstaat fithren.

IIT) Unterbrechung des inléindischen Zivilprozesses im Anerkennungsstaat

nach den UNCITRAL-Modellbestimmungen

A. Unterbrechung nach Beantragung der Anerkennung des auslindischen

Insolvenzverfahrens ?

Nach dem Modellgesetz ist die Unterbrechung eines das Vermdgen, die Rechte, die
Verpflichtungen oder die Verbindlichkeiten des Schuldners betreffenden Prozesses nicht
ausdriicklich vorgesehen, solange das auslédndische Insolvenzverfahren noch nicht anerkannt
wurde. Nach Einreichung des Antrags auf Anerkennung - also im Rahmen von Stufe 1 im
zeitlichen Ablauf des Anerkennungsverfahrens” - kann der ausléndische Insolvenzverwalter zwar
den in Art. 19 des Modellgesetzes vorgesehenen vorldufigen Rechtsschutz beantragen. Gemaf3
Art. 19 Abs. I a) des Modellgesetzes kann er die einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung in das Vermdgen des Schuldners erreichen, offensichtlich jedoch nicht den
sog. ‘automatic stay’®’: Art. 19 Abs. I ¢) des Modellgesetzes enthilt keine Verweisung auf Art.
21 Abs. I a) des Modellgesetzes.

™ 50 aber die Befiirchtung von Liike (ZZP 3/1998, S.275 {f (310)).
7 Zum sog. ‘Drei-Stufen-Modell’ s.o0., § 4, 1II), B.

76 d.h. die in Art. 20 Abs. I a) und Art. 21 Abs. I a) des Modellgesetzes vorgesehene einstweilige
Einstellung der Einleitung oder der Fortsetzung von einzelnen Maflnahmen oder Verfahren, die
das Vermdgen, die Rechte, die Verpflichtungen oder die Verbindlichkeiten des Schuldners
betreffen.
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Kurz vor Verabschiedung des Modellgesetzes in seiner endgiiltigen Fassung war noch
beabsichtigt, es dem zur Entscheidung iiber die Anerkennung berufenen Gericht zu ermoglichen,
ab dem Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Anerkennung in vollem Umfang denselben
Rechtsschutz wie nach erfolgter Anerkennung zu gewihren’’. Angesichts der Zielrichtung des nur
vorldufigen Rechtsschutzes erschien dies den Verfassern des Modellgesetzes dann als zu
weitgehend”: Vor Anerkennung des auslindischen Insolvenzverfahrens soll lediglich derjenige
Rechtsschutz erhiltlich sein, der zum Schutze der Insolvenzmasse oder der Glaubigerinteressen
dringend erforderlich ist. Zur Erreichung dieses Ziels wurden die nunmehr in Art. 19 Abs. I a), b)

und c) aufgefiihrten MaBBnahmen als vorrangig eingestuft.

Die dort enthaltene Aufzihlung ist allerdings keinesfalls abschlieBend, sondern nur beispielhaft™.
Aus diesem Grunde ldsst das Modellgesetz theoretisch zu, dass der auslédndische
Insolvenzverwalter fiir den Zeitraum von der Antragstellung bis zur Entscheidung iiber den
Antrag auf Anerkennung des ausldndischen Verfahrens neben der Untersagung von Mallnahmen

der Zwangsvollstreckung auch die Unterbrechung anhidngiger Masseprozesse beantragt.

Eine andere Frage ist, ob das ersuchte Gericht eine solche Unterbrechung im Wege des
vorldufigen Rechtsschutzes anordnet: Es gibt Rechtsordnungen, die fiir den genannten Zeitraum
bislang gar keine sichernden MaBnahmen kennen®. Bei der Ausrichtung seiner Insolvenzgesetze
am Modellgesetz wird ein Staat mit einer solchen Rechtsordnung in diesem Bereich sicherlich

nicht {iber die Vorschlidge des Modellgesetzes hinausgehen.

77 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr. 34: Urspriinglich sollte der
einstweilige Rechtsschutz vor Anerkennung in Art. 15 des Modellgesetzes geregelt sein. Art. 15
Abs. I des Modellgesetzes in der auf der 30. Jahrestagung der UNCITRAL diskutierten Fassung
verwies uneingeschrinkt auf Art. 17 des Modellgesetzes, der in Abs. I a) den ‘automatic stay’ als
Rechtsschutzmdglichkeit nach Anerkennung des auslédndischen Insolvenzverfahrens vorsah.

8 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr.41,42; Nr.135-137 des
Leitfadens, a.a.0. (§ 2, Fulinote 112).

" Berends, Tulane Journal of International and Comparative Law 6/1998, S.309 ff (359,360);
Benning/Wehling, EuZW 1997, S.618 {f (621).

% Markus (SZW 1/1998, S.15 ff (28, FuBnote 120)) nennt die Niederlande, deren Rechtsordnung
dank eines raschen und unkomplizierten Insolvenzerdffnungsverfahrens einstweiligen
Rechtsschutz nicht vorsieht. Ein Uberblick iiber das niederléindische internationale Insolvenzrecht
und die durch das Modellgesetz zu erwartenden Verédnderungen findet sich bei Berends (Tulane

Journal of International and Comparative Law 6/1998, S.309 ff (397-399).
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Wenn iiberhaupt, so wird nach der vorstehend erlduterten Zielrichtung des Modellgesetzes die
Unterbrechung eines anhingigen Masseprozesses vor Anerkennung des ausldndischen
Insolvenzverfahrens daher nur im Wege einer Ermessens- und Einzelfallentscheidung des im
Anerkennungsstaat zustidndigen Gerichts erfolgen. In der Regel diirfte das Gericht die
einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung als fiir den vorldufigen Masseschutz

hinreichend erachten.

B. Unterbrechung als Wirkung der Anerkennung eines auslindischen

Hauptinsolvenzverfahrens

Anders stellt sich die Situation dar, sobald der Antrag auf Anerkennung des ausldndischen
Verfahrens positiv beschieden wurde: Sofern es sich bei dem auslédndischen Insolvenzverfahren
um ein Hauptverfahren im Sinne von Art. 2 ¢) des Modellgesetzes handelt, zdhlt die
Unterbrechung eines im anerkennenden Staat anhidngigen Masseprozesses zu den automatischen
Wirkungen der Anerkennung nach MaBgabe von Art. 20 Abs. I des Modellgesetzes®'. Der
Wortlaut von Art. 20 Abs. I a) ist weit gefasst - nicht nur die Einleitung oder die Fortfiihrung von
‘individual proceedings’, sondern auch von ‘individual actions’ wird eingestellt. Damit ist jegliche
Form der Einzelrechtsverfolgung gegeniiber dem Schuldner ab Anerkennung eines auslédndischen
Hauptverfahrens unterbunden®. Den im Anerkennungsstaat ansissigen Glaubigern bleiben jedoch
gemil Art. 20 Abs. III und Abs. IV des Modellgesetzes die Moglichkeiten der

Forderungssicherung im notwendigen Umfang oder der Beantragung eines Sonderverfahrens.

An anderer Stelle® wurde bereits angesprochen, dass sich die Reichweite sowie mogliche
Abénderungen oder die Beendigung der automatischen Prozessunterbrechung laut Art. 20 Abs.
II des Modellgesetzes nach dem Insolvenzrecht des Anerkennungsstaates richten sollen. Bei
Erarbeitung des Modellgesetzes war sogar vorgeschlagen worden, die Voraussetzungen der
Prozessunterbrechung und der anderen Anerkennungswirkungen ebenfalls dem Insolvenzrecht

des Anerkennungsstaates zu unterstellen.

8! vgl. zu den automatischen Anerkennungswirkungen bereits § 4, I1I), A., 1.; s. auch Kemper in
Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.49.

%2 Nr.146 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).

¥ 5.0., § 4, III), A., 2.1.; dort auch ausfiihrlich zur Kritik von Wimmer (ZIP 1997, S.2220 ff
(2222,2223) sowie ‘Frankfurter Kommentar ...”, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.246) an Art.
20 Abs. II des Modellgesetzes.
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Dies hitte dazu gefiihrt, dass die automatischen Wirkungen der Anerkennung eines ausldndischen
Hauptverfahrens nur bei Vorliegen sdmtlicher Voraussetzungen fiir die Er6ffnung eines solchen
Verfahrens im Inland hétten eintreten konnen. Dieser Vorschlag wurde jedoch im Interesse der
Erleichterung der Durchfithrung von grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren

zuriickgewiesen™.

Voraussetzung der automatischen Prozessunterbrechung ist demnach zunéchst die Anerkennung
des auslidndischen Insolvenzverfahrens als Hauptverfahren. Die Prozessunterbrechung erfolgt
unabhéngig davon, ob das auslédndische Recht einen Wechsel der Prozessfiihrungsbefugnis oder
die Unterbrechung von im Insolvenzerdffnungsstaat anhingigen Masseprozessen vorsieht. Art. 20
Abs. II des Modellgesetzes unterwirft die automatische Prozessunterbrechung einer weiteren
Voraussetzung, die in der EulnsVO nicht vorgesehen ist: Das inldndische Insolvenzrecht des
Anerkennungsstaates darf keine Ausnahme oder Beschrinkung der Prozessunterbrechung
vorsehen. In manchen Staaten bleibt beispielsweise die Fortfiihrung von Aktivprozessen dinglich
gesicherter Glaubiger® oder die Einreichung von Klagen, deren Anlass erst nach Anerkennung
des ausldndischen Insolvenzverfahrens entstanden ist, moglich. Daran will das Modellgesetz

nichts dndern®.

Das Insolvenzrecht des Anerkennungsstaates bildet damit eine Grenze fiir die
Prozessunterbrechung ebenso wie fiir alle anderen automatischen Wirkungen der Anerkennung
nach dem Modellgesetz’’. Es muss aber nicht in jedem Fall zur Nichtunterbrechung eines
Masseprozesses im Anerkennungsstaat fithren. Denkbar ist auch, dass die automatische
Prozessunterbrechung auf Antrag eines inldndischen Gldubigers oder einer ansonsten betroffenen
Person beendet oder in irgendeiner Form abgedndert wird. Im Unterschied zu Art. 15 EulnsVO*
ergibt sich aus Art. 20 Abs. II des Modellgesetzes eindeutig, dass sich die Befugnis zur
Aufnahme des unterbrochenen Prozesses dann ebenfalls nach dem Insolvenzrecht des

Anerkennungsstaates richtet.

# zum Ganzen Berends (Tulane Journal of International and Comparative Law 6/1998, S.309 ff
(366)).

% Dies gilt nicht fiir Deutschland, vgl. § 352 InsO, der die Parteirolle des Gliubigers ebensowenig
wie die des Schuldners berticksichtigt.

8 Nr. 148-150 des Leitfadens, a.2.0. (§ 2, FuBnote 112).
¥ Markus, SZW 1/1998, S.15 ff (29).

% s.0.,1II), C., 1. und 2. dieses Paragraphen.
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C. Unterbrechung als Rechtsschutz nach Anerkennung eines auslindischen Verfahrens

Auch auf Antrag des ausldndischen Verwalters eines Sonderverfahrens im Sinne von Art. 2 ¢) des
Modellgesetzes kann das zustdndige Gericht gemif Art. 21 Abs. I a) des Modellgesetzes die
Unterbrechung eines im Anerkennungsstaat anhdngigen Masseprozesses anordnen: Nach
Anerkennung einer solchen Niederlassungsinsolvenz liegt die Anordnung der
Prozessunterbrechung im Ermessen des Gerichts. Ermessensbeschrankend wirken die Vorgaben
von Art. 21 Abs. I und Abs. III sowie von Art. 22 Abs. I des Modellgesetzes®. Das Gericht wird
eine Prozessunterbrechung beispielsweise’® verweigern, wenn es in dem Prozess um
Vermogensbestandteile geht, die nach dem Recht des Anerkennungsstaates nicht dem
Sonderverfahren unterfallen. Grundsitzlich hat der in einem auslédndischen Sonderverfahren
bestellte Verwalter mit dem Recht auf Beantragung der Einstellung der Einzelrechtsverfolgung
jedoch die Moglichkeit , die Riickfiihrung illegal nach Verfahrenserdffnung in ein anderes Land

verbrachter Massebestandteile zu betreiben’’.

Gleiches gilt, sofern die Anerkennung eines ausldndischen Hauptverfahrens ausnahmsweise”
nicht die automatische Einstellung der Einzelrechtsverfolgung geméll Art. 20 Abs. I a) des
Modellgesetzes zur Folge hatte. Der ausldndische Verwalter wird in einem solchen Fall auf
dieselben Antragsrechte wie der Verwalter eines auslédndischen Sonderverfahrens verwiesen, d.h.
das zustindige Gericht kann die Unterbrechung eines im Anerkennungsstaat anhidngigen
Masseprozesses auf seinen Antrag hin immerhin nachtraglich anordnen. Bei der Entscheidung
iiber eine Prozessunterbrechung nach Anerkennung des auslédndischen Hauptinsolvenzverfahrens
ist das Gericht wiederum durch Art. 21 Abs. [ und 22 Abs. I des Modellgesetzes in der Ausiibung

seines Ermessens eingeschrénkt.

¥s.0., § 5, 1I0), B.
% Weitere Beispiele finden sich bei Vallens (Rec. Dalloz 15/1998, S.157 ff (162)).
' Wimmer, ZIP 1997, S.2220 ff (2223).

%2 Gemeint ist der in Art. 29 a) ii) des Modellgesetzes angesprochene Fall der Anerkennung eines
auslédndischen Hauptverfahrens nach Er6ffnung eines Inlandsverfahrens, vgl. Berends (Tulane
Journal of International and Comparative Law 6/1998, S.309 ff (388). Ausfiihrlich dazu § 7, III),
B.
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IV) Zusammenfassung: Behandlung der Wirkungen einer auslindischen

Insolvenzeroffnung auf einen inléindischen Rechtsstreit

Die aktuelle Rechtslage des deutschen autonomen Insolvenzrechts entspricht der des
europdischen internationalen Insolvenzrechts: Unabhingig davon, ob ein (Haupt-)
Insolvenzverfahren in einem Dirittstaat oder in einem EU-Mitgliedstaat eroffnet wird, hat dies
gemal § 352 Abs. I InsO bzw. Art. 15 EulnsVO die Unterbrechung eines vor einem deutschen
Gericht anhéngigen Rechtsstreits iiber im Inland belegenes Massevermogen des Schuldners zur
Folge. Dies gilt, obwohl die genannten Normen Unterschiede in der Gesetzestechnik aufweisen -
bei der deutschen Vorschrift handelt es sich um eine Sachnorm, wéihrend Art. 15 EulnsVO eine
kollisionsrechtliche Regelung enthélt. Die Unterbrechung findet auch dann statt, wenn die lex fori
concursus den Verbleib der Prozessfiilhrungsbefugnis beim Schuldner zulidsst”. Ob das
ausldndische Recht selbst die Unterbrechung eines im Insolvenzerdffnungsstaat anhédngigen
Masseprozesses vorsieht, ist irrelevant. Die Folgen der Prozessunterbrechung richten sich nach
inldndischem Prozessrecht. Die Befugnis zur Aufnahme des unterbrochenen Prozesses bestimmt
sich nach dem Recht des ausldndischen Insolvenzerdffnungsstaates, wihrend fiir Form und
Durchfithrung der Aufnahme das inlédndische Prozessrecht gilt. Insoweit weichen das autonome
deutsche Insolvenzrecht und die EulnsVO vom Modellgesetz der UNCITRAL ab: Gemil Art.
20 Abs. II des Modellgesetzes richtet sich die Aufnahmebefugnis hinsichtlich des unterbrochenen

Rechtsstreits nach dem Insolvenzrecht des jeweiligen Anerkennungsstaates.

%s.0.,I), C. und 1), B. dieses Paragraphen.
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§ 7: Einschrinkungen der Anerkennung eines auslindischen Insolvenzverfahrens im

Inland

I) Einschrinkungen unter der KO, der GesO, dem EGInsO a.F. sowie durch die InsO

A. §237 Abs. 1 KO

1. Die restriktive Auslegung von § 237 Abs. I KO

Vor dem 01.01.1999, d.h. vor Inkrafttreten der Insolvenzrechtsreform in Deutschland war die
Zwangsvollstreckung in Vermogensgegenstinde im Inland trotz der Eréffnung eines
auslindischen Konkursverfahrens zuldssig'. Mit § 237 Abs. I KO sollte das Vertrauen
inlédndischer Glaubiger in das Vorhandensein inldndischen Vermodgens als Haftungsgrundlage

geschiitzt werden.

Die Vorschrift wurde von der Rechtsprechung vor ihrer Hinwendung zum Universalitétsprinzip
zur Begriindung der Nichtanerkennung ausldndischer Insolvenzverfahren herangezogen®. Auch
wenn § 237 Abs. I KO nach herrschender Ansicht® nicht nur auf ausléindische Konkurs-, sondern
auch auf Vergleichs-, Sanierungs- und Reorganisationsverfahren sowie im Falle auslédndischer
Vollstreckungsbeschrankungen im Vorfeld der ausldndischen Konkurseroffnung (z.B. bei
Sequestrationsanordnungen) anzuwenden war, so handelte es sich doch um eine eng
auszulegende Ausnahmevorschrift: Ein auslidndisches Vollstreckungsverbot wurde von § 237
Abs. I KO nur insoweit auBBer Kraft gesetzt, als die Zwangsvollstreckung aus einem bei
Konkurserdffnung bereits bestehenden® und ggf. fiir vollstreckbar erkldrten’® Titel zugelassen

wurde.

's.0.,,§2, 1), A.
2BGH in NJW 1962, S.1511 ff (1512).

3 Trunk, ‘Internationales Insolvenzrecht’, S.312 mit weiteren Nachweisen.

* FG Miinster, Urteil vom 02.03.1999 - 12 K 1791/98 AO, Leitsatz in ZInsO 8/1999, S.480;
BGHZ 95, S.256 ff (270); Koch, NJW 1989, S.3072 ff (3073).

° Fiir die Vollstreckung eines auslindischen Titels musste des Gliubiger zum Zeitpunkt der
Eroffnung des Auslandskonkurses bereits iiber eine Vollstreckbarerkldrung des deutschen
Exequaturgerichts verfligen. Dazu Trunk, ‘Internationales Insolvenzrecht’, S.317; Wenner in
Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.935.
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Eine allgemeine, materiell-rechtliche Sperre fiir die Wirkungen eines Auslandskonkurses war
dagegen mit § 237 Abs. I KO nicht verbunden®, so dass die lex fori concursus dariiber entschied,
ob der Glaubiger das durch die Inlandsvollstreckung Erlangte behalten durfte oder an die
auslindische Konkursmasse herauszugeben hatte’. Im umgekehrten Fall - d.h. bei Erlangung von
Vermogenswerten des Gemeinschuldners im Ausland mittels dort zuldssiger
Einzelzwangsvollstreckung durch einen an einem hiesigen Konkursverfahren beteiligten (in- oder
auslindischen®) Gldubiger - war das Erlangte nach der Rechtsprechung an den hiesigen
Konkursverwalter herauszugeben’. Das in § 14 KO enthaltene Verbot der
Einzelzwangsvollstreckung beanspruchte demnach Geltung auch fiir im Ausland belegenes
Vermdgen. Gleiches galt folgerichtig fiir ein gemiBl § 106 Abs. I Satz 3 KO angeordnetes

allgemeines VeriuBerungsverbot'”.

§ 237 Abs. I KO hinderte dariiber hinaus ein im auslédndischen Insolvenzrecht enthaltenes Verbot,
Arreste zu erlassen, nicht''. Ein solches Verbot war im Inland zu beachten, ein Arrest war daher
nach Eroffnung eines auslédndischen Konkursverfahrens hierzulande auch bei Geltung der KO

nicht zu erwirken.

® BGHZ 88, S.147 ff (155, ‘Sparkassenfall’); 95, S.256 ff (267).

" Mankowski, ZIP 1996, S.1353 ff (1355) zum Beschluss des FG Miinster vom 16.12.1996 - 4 V
502/96 -, das einen Steuerbescheid auch nach Konkurseréffnung iiber das Vermogen eines im
Ausland ansdssigen Steuerpflichtigen fiir zuldssig erachtete. Fiir eine unbeschréinkte
Herausgabepflicht des Gldubigers im Hinblick auf das Erlangte mit der Folge, dass § 237 Abs. I
KO zum ‘nudum ius’ degeneriert wére: Habscheid (‘Grenziiberschreitendes (internationales)
Insolvenzrecht ...”, S.301).

¥ Flessner, ZIP 1989, S.749 ff (752).
? BGHZ 88, S.147 ff; dazu Mankowski, ZIP 1994, S.1577 ff (1585) mit weiteren Fundstellen.
'"BGHZ 118, S.151 ff (161).

""BGH in NJW 1990, S.990 ff (991, rechte Spalte); OLG Miinchen, InVo 4/1996, S.94 ff (95).
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2. Der Verzicht auf eine dem § 237 Abs. I KO entsprechende Norm

Sowohl die GesO als auch der RegE InsO verzichteten auf eine dem § 237 Abs. I KO
entsprechende Regelung, die als klarer Widerspruch zum Universalitétsprinzip empfunden wurde.
Art. 11 Abs. I des Istanbuler Ubereinkommens'? gestattete es bestimmten Gliubigern®, trotz der
Eroffhung eines Auslandskonkurses zunéchst weiter die Einzelzwangsvollstreckung im Inland zu
betreiben. Dieses Recht sollte erst zwei Monate nach Bekanntmachung der auslédndischen
Konkurseréffnung im Inland erldschen. Der RegE InsO hielt auch diese Regelung fiir unvereinbar
mit dem Universalitdtsprinzip'* und griff sie daher bewusst nicht auf. Seit Inkrafttreten der InsO
und des EGInsO sind Einzelzwangsvollstreckungsmafinahmen im Inland nach Eréffnung einer
Auslandsinsolvenz mithin unzuldssig, sofern die auslidndische lex fori concursus ein

Vollstreckungsverbot vorsieht'.

In der Literatur'® war sogar beflirwortet worden, diese Rechtsfolge der am 01.01.1999 in Kraft
getretenen Gesetze bereits zur Zeit der Geltung der KO ‘im Wege der Vorwirkung’ zu beachten.
Der Schutz inldndischer Gldubiger war durch die Moglichkeit der Durchfiihrung eines
Sonderverfahrens gemél § 238 KO (spéter: Art. 102 Abs. Il EGInsO a.F.; jetzt: §§ 354 ff. InsO)

hinreichend gewahrleistet, weshalb diese Forderung berechtigt war.

25.0.,§2,1II), B, 2.

" w.a. bevorrechtigten Glaubigern, Glaubigern offentlich-rechtlicher Forderungen sowie

Glédubigern, die Anspriiche aus der Téatigkeit einer Niederlassung oder einem Dienstverhéltnis im
Inland haben. Niheres bei Metzger (‘Die Umsetzung des Istanbuler Konkursiibereinkommens ...,
S.69,70).

' Begriindung zu § 379 RegE InsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’,
S.648,649.

5 h.M., z.B. Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...’, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.287;
Weinborner, Rpfleger 1996, S.494 ff (496). Gegen den automatischen Ausschluss der
individuellen Rechtsverfolgung durch ein anzuerkennendes Auslandsverfahren und fiir
Einzelfallprifungen dagegen Flessner (IPRax 1997, S.1 {f (5,6)).

' Roth, IPRax 1996, S.324 ff (326).
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B. § 238 Abs. I und Abs. II KO sowie § 22 Abs. II GesO

Neben § 237 Abs. I KO enthielt auch § 238 KO eine Einschrinkung der Anerkennung eines
ausléandischen Hauptverfahrens hierzulande, die auf dem Gedanken des Vertrauensschutzes fiir
inlindisches Haftungssubstrat beruhte: Ein nach dieser Norm erdffnetes Sonderverfahren'’
verdriangte die Wirkungen des Auslandskonkurses im Hinblick auf das Inlandsvermogen. Soweit
dies zur Durchfiihrung des Sekundéarinsolvenzverfahrens erforderlich war, wurden die Wirkungen
der lex fori concursus ignoriert, d.h. beziiglich des im Inland belegenen Vermogens des

Schuldners besal das inléndische Verfahren Vorrang vor dem auslindischen Hauptverfahren'®.

Die Verfiigungsbefugnis des inléndischen Verwalters erstreckte sich nicht auf das Vermogen im
Ausland. Den Glaubigern war es mdglich, Forderungen in voller Hohe in beiden Verfahren
geltend zu machen; eine Befriedigung im ausléndischen Hauptinsolvenzverfahren galt im Rahmen

des Sekundirverfahrens im Inland als Erfiillung gemif § 362 BGB".

7 Nach § 238 KO und - wortlautunabhéngig - auch nach § 22 GesO sowie Art. 102 Abs. III
EGInsO a.F. war die Durchfiihrung eines sich auf das hierzulande belegene Schuldnervermdgen
beschriankenden Verfahrens unabhédngig davon moglich, ob im Ausland bereits ein Haupt- oder
Universalverfahren eréffnet wurde. Vorher war von einem isolierten Territorialverfahren bzw.
(isolierten oder selbstédndigen) Partikularverfahren die Rede, nach Eréffnung des Hauptverfahrens
von einem abhéidngigen Partikularverfahren bzw. von einem Parallel- oder
Sekundérinsolvenzverfahren. Weiterhin gibt es noch den Begriff des Domizilverfahrens (Flessner,
FS Heinsius, S.111 ff (114)) fiir Insolvenzen, die aufgrund des Zentrums der schuldnerischen
Interessen in einem Staat eroffnet werden. Im Rahmen dieser Arbeit werden zur Vermeidung von
Unklarheiten die folgenden Begriffe verwendet: Mit Sonderinsolvenzverfahren sind diejenigen
Verfahren bezeichnet, die sich auf das zum Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung im
Eroffnungsstaat belegene Vermogen beziehen und weltweite Geltung beanspruchen (dazu
Homann (KTS 3/2000, S.343 ff (367-369) und Wimmer (‘Lexikon des Insolvenzrechts’, S.244).
Auf den in der Literatur (z.B. bei Spahlinger (‘Sekundire Insolvenzverfahren ...°, S.85,86)
ausgetragenen Streit {iber die gegenstéindliche Beschrinkung von Sonderinsolvenzverfahren soll
hier nicht mehr eingegangen werden, vgl. nur die Angaben bei Wenner (in
Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.937).). Es handelt sich um einen Oberbegriff,
der sowohl (isolierte bzw. selbstindige) Partikularinsolvenzverfahren als auch
Sekunddrinsolvenzverfahren umfasst. Die letztgenannte Unterscheidung findet sich nunmehr auch
in §§ 354 ff. InsO; allerdings verzichtet das jetzt geltende Recht auf den Oberbegriff der
Sonderinsolvenzverfahren.

'8 Liier in Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl. 1994, §§ 237,238 KO, Rdnr.105. Ausfiihrlich zu der
Diskussion um die Berechtigung von Sonderverfahren im Schrifttum Bloching (‘Pluralitit ...",
S.72-113).

19 strittig, a.A. Schmidt, § 238 KO, S.573. Richtig Liier in Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl. 1994, §§
237, 238 KO, Rdnr.105; Hess, § 238 KO, Rdnr.12.
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Voraussetzung fiir die Er6ffnung eines inldndischen Sonderverfahrens war gemaf § 238 Abs. I
und Abs. II KO das Vorhandensein einer gewerblichen Niederlassung im Sinne von § 21 ZPO -
nicht des allgemeinen Gerichtsstandes - oder eines Landgutes im Inland. Im Gegensatz dazu
reichte nach MalBgabe von § 22 Abs. II GesO grundsitzlich jeder im Inland belegene
Vermdgensgegenstand zur Erdffnung eines inlindischen Sonderverfahrens aus®. Um eine
extensive Anwendung von § 22 Abs. II GesO zu vermeiden, musste der Wert dieses

Vermdgensgegenstandes jedoch zumindest die Kosten des inléndischen Verfahrens decken®.

C. Art. 102 Abs. III EGInsO a.F.

Der Wortlaut von Art.103 Abs. III Satz 1 EGInsO a.F. entsprach nahezu dem des § 22 Abs. 11
GesO. Gleiches galt fiir Art. 102 Abs. III Satz 2 EGInsO a.F. im Vergleich zu § 22 Abs. 111
GesO. Zur Er6ffnung eines Sekundérinsolvenzverfahrens war es danach hinreichend, dass der
Schuldner gemiB der ausléndischen lex fori des Hauptinsolvenzverfahrens fiir insolvent befunden
wurde. Die Zuldssigkeit eines die Wirkungen der ausldndischen Hauptinsolvenz beschrénkenden
Sekundérverfahrens® war damit schon bei Vorliegen der folgenden beiden Voraussetzungen®
gegeben: Ein deutsches Insolvenzgericht musste zur Eroffnung des Sekundirverfahrens
international zustindig und die Er6ffnung musste von einer dazu berechtigten Person beantragt
worden sein. Fraglich blieb allerdings, wie die genannten Voraussetzungen nach Mallgabe von
Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. zu beurteilen waren: Zwar institutionalisierte diese Vorschrift
deutsche Sonderverfahren, verzichtete aber auf eine detaillierte Regelung derselben, wie sie jetzt

in den §§ 354 ff. InsO** enthalten ist.

*s.0.,8§3,1),B.

! Landfermann in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ..., S.314 ff (319); Zeuner in
Smid (Hrsg.), ‘Gesamtvollstreckungsordnung’, § 22 GesO, Rdnr.23; Wenner in
Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.970.

2 Bloching (‘Pluralitit ...", S.139-142, noch zu § 238 KO) sprach von der Nachrangigkeit der
Universalinsolvenz bei gleichzeitiger Spezialitit des Sekundérinsolvenzverfahrens, um zu
beschreiben, dass die Universalinsolvenz ihren Wirkungsanspruch dort vollstidndig verliert, wo ein
Sekundirverfahren erdffnet wird, dessen spezielleres Statut vorgeht.

3 Spahlinger (‘Sekundire Insolvenzverfahren ...", S.321) nannte als dritte Voraussetzung die
Er6ffnung des anzuerkennenden Universalinsolvenzverfahrens im Ausland.

2 Zuvor §§ 393 ff. RegE InsO.
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1. Die internationale Zustindigkeit eines hiesigen Insolvenzgerichts zur Eroffnung eines

Sekundirinsolvenzverfahrens gemif} Art. 102 Abs. III EGInsO a.F.

Es versteht sich von selbst, dass die Eroffnungszustiandigkeit eines inldndischen Gerichts im
Hinblick auf Sekundérinsolvenzverfahren nicht im Wege der Analogie zu § 3 Abs. I InsO zu
ermitteln war: Hatte der Schuldner ndmlich den Mittelpunkt seiner selbstéindigen wirtschaftlichen
Tatigkeit oder zumindest seinen allgemeinen Gerichtsstand in Deutschland, so war kein
Sekundir-, sondern ein Hauptinsolvenzverfahren zu erdffnen®. Art. 102 Abs. III EGInsO a.F.
hétte nur fiir den Ausnahmefall eines doppelten Sitzes oder Wohnsitzes des Schuldners im In- und
im Ausland Bedeutung gehabt, d.h. der Anwendungsbereich dieser Vorschrift wére beinahe nie
gegeben gewesen®. Dies konnte nicht Sinn von Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. sein, der
Sekundérverfahren gerade dann ermoglichen sollte, wenn es hierzulande an der internationalen
Eroffnungszustidndigkeit fiir ein Hauptinsolvenzverfahren fehlte. In einem solchen Fall war und ist
- u.a. dann, wenn das ausldndische Hauptverfahren hierzulande nicht anerkennungsfahig ist oder
sonst die Interessen der inlandischen Glaubiger nicht in hinreichendem Maf3e beriicksichtigt - eine
Schutzliicke fiir inldndische Gldubiger zu befiirchten®’, die mit der Durchfiihrung des

Sekundérinsolvenzverfahrens geschlossen werden kann.

1.1. Notwendigkeit eines ‘hinreichenden Inlandsbezuges’ ?

In der Begriindung des Rechtsausschusses zu Art. 102 Abs. III EGInsO a.F.* hieB es, die
Regelung erlaube zum Schutz der inldndischen Interessen die Eroffnung eines
Sonderinsolvenzverfahrens liber das Inlandsvermdgen, ‘wobei - wie nach § 22 Abs. II GesO - ein

Gerichtsstand iiberall dort gegeben ist, wo sich Gegenstdnde des Inlandsvermdgens befinden’.

» dazu § 3, 1), A. Ebenso Frege/Keller/Riedel, ‘Handbuch ...’, Rdnr.2695; abweichend Kemper
(in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.253-258), die die
Zustandigkeit eines inldndischen Gerichts zur Eroffnung eines Sekundérinsolvenzverfahrens
ausschlieSlich dann bejaht, wenn der Schuldner im Inland seinen allgemeinen Gerichtsstand hat.

* Leipold, FS Henckel, S.533 ff (539); Smid, ‘Grundziige des Insolvenzrechts’, § 33 Rdnr.23
(S.509); ders., ‘Insolvenzordnung’, Art.102 EGInsO, Rdnr.24; Haubold, IPRax 2003, S.34 ff
(39,40).

" Trunk, KTS 1/1994, S.33 ff (44, noch zu § 393 Abs. I RegE InsO).

¥ abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.1004.
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Stimmen im Schrifttum® wiesen demgegeniiber darauf hin, dass ein Vermdgensgerichtsstand dem
bloen Wortlaut von § 22 Abs. II GesO nicht zu entnehmen war und es zudem rechtspolitisch
wenig Sinn machte, bei der moglicherweise nur zufédlligen Belegenheit einzelner
Vermdogensgegenstéinde des Schuldners im Inland die Einzelzwangsvollstreckung zu untersagen,

um gleichzeitig die Erdffnung eines Sonderinsolvenzverfahrens zu ermdglichen.

Von der Rechtsprechung war jedoch anerkannt, dass § 22 Abs. II GesO bei Vorhandensein von
inléndischem Schuldnervermdgen ein Sonderverfahren gestattete: Der BGH ging davon aus, dass
Art. 102 Abs. III Satz 1 EGInsO a.F. diese Regelung tibernahm, so dass mit Wirkung seit dem
01.01.1999 ‘der Prozessgerichtsstand des § 23 ZPO uneingeschrinkt auch einem
Insolvenzgerichtsstand entsprach’®®. In der Literatur’’ wurde dafiir plddiert, die den
Anwendungsbereich des § 23 ZPO fiir streitige Verfahren beschriinkende Rechtsprechung® auf
Sekundérinsolvenzverfahren zu ilibertragen: Zur Gerichtsstandsbegriindung wire dann neben der
Inlandsbelegenheit von Vermogen ein ‘hinreichender Inlandsbezug’ zu verlangen gewesen.
Dagegen sprach, dass der vorzitierten Rechtsprechung Schutzgesichtspunkte zugunsten des
Beklagten im streitigen Verfahren zugrunde liegen, wihrend es bei der Frage nach der
Eroffnungszustindigkeit fiir ein inldndisches Sekundérinsolvenzverfahren nicht um den
Schuldnerschutz, sondern in erster Linie um den Schutz der hiesigen Glaubiger geht. Ein
‘hinreichender Inlandsbezug’ war daher iiber das Vorhandensein von Vermdgen im Inland hinaus

nicht zu fordern.

¥ vgl. nur Liier in FS Uhlenbruck, S.843 ff (855, 863); ders.: ‘Deutsches Internationales
Insolvenzrecht ...” in ‘Kélner Schrift ...”, S.297 {f (311,312, Rdnr.35); Schollmeyer, IPRax 1995,
S.150 fF (151).

** BGH, Vorlagebeschluss vom 26.11.1997 - IX ZR 309/96 -, ZIP 1998, S.659 ff (662).

3! Liier in FS Uhlenbruck, S.843 ff (846); Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. 1I,
Art. 102 EGInsO, Rdnr.259. Ebenso Reinhart (‘Sanierungsverfahren ..., S.282), der den
‘hinreichenden Inlandsbezug’ aber zur Feststellung des besonderen Interesses eines Gléubigers an
der Stellung des Antrags auf Er6ffnung eines Sekundirverfahrens heranziehen wollte. Reinhart
vermischte dabei die Frage nach der Erdéffnungszustdndigkeit mit der Frage nach der
Antragsberechtigung von Glaubigern fiir ein Sekundirverfahren (dazu unten 2.2.).

% geit BGHZ 115, S.90 ff (94).
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1.2. Eroffnungszustindigkeit nur bei Vorhandensein einer Inlandsniederlassung des

Schuldners ?

Moglicherweise war die Zustdndigkeit eines inldndischen Gerichts zur Eroffnung eines
Sekundérinsolvenzverfahrens nach Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. jedoch - zum Nachteil der
inldndischen Gléubiger - auf diejenigen Félle zu beschranken, in denen der Schuldner hierzulande
nicht nur iiber Vermogensgegenstinde, sondern iiber eine Niederlassung verfiigte. Eine direkte
Zustindigkeitsregel wie in § 354 Abs. I und Abs. III InsO** sowie in Art. 27 EulnsVO in
Verbindung mit Art. 3 Abs. Il EulnsVO war in Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. nicht enthalten*.
Aus diesem Grunde wurde vorgeschlagen®, das Niederlassungserfordernis erginzend zur
Begriindung der internationalen Eroffnungszustidndigkeit heranzuziehen: Die Belegenheit von
Schuldnervermoégen im Inland allein sollte nach Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. nicht ausreichen,
um die internationale Zustdndigkeit inldndischer Gerichte zur Erdffnung eines

Sonderinsolvenzverfahrens zu begriinden.

Fiir diesen Vorschlag stritten die folgenden Uberlegungen: Zum einen sah bereits § 393 Abs. I
RegE InsO (nunmehr: § 354 Abs. I InsO) die Belegenheitszustindigkeit nur alternativ zu der
durch das Vorhandensein einer Inlandsniederlassung begriindeten Zustindigkeit vor. § 393 Abs.
IT RegE InsO (nunmehr: § 354 Abs. III InsO) ging von einer vorrangigen Zusténdigkeit
desjenigen Gerichts aus, in dessen Bezirk die Niederlassung liegt. Zum anderen stand Art. 102
Abs. III EGInsO a.F. mit der Zulassung der Belegenheitszustindigkeit im Widerspruch zur
EulnsVO*. Art. 27 EulnsVO lisst die Eréffnung eines Sekundirverfahrens durch ein nach Art.
3 Abs. II EulnsVO zustindiges Gericht zu. Die letztgenannte Norm ermdglicht ein
Sekundarverfahren ausschlieBlich bei Vorhandensein einer schuldnerischen Niederlassung im

verfahrenseréffnenden Mitgliedstaat.

33 Zuvor § 393 Abs. I und Abs. II RegE InsO.
3% Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.258.

% Leible/Staudinger, KTS 4/2000, S.533 ff (547,548); Liier, ‘Deutsches internationales
Insolvenzrecht ...” in ‘Ko6lner Schrift ...”, S.297 ff (312, Rdnr.36).

36 Art. 2 Abs. II des Vorentwurfs zum EulnsU vom 03.04.1992, der zum Zeitpunkt der
Verabschiedung des EGInsO vorlag (abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 {f) , lieB - anders als das
EulnsU und nunmehr die EulnsVO - den Gerichtsstand des Vermdgens neben dem der
Niederlassung zu.
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Es ist allerdings zu bedenken, dass schon der RegE InsO die Einfithrung der Belegenheits- neben
der Niederlassungszustiandigkeit zur Gewéhrleistung des Schutzes inléndischer Interessen mittels
eines Sonderverfahrens fiir unverzichtbar hielt. Dies wurde wie folgt begriindet: Auch wenn sich
nur einzelne wertvolle Vermogensgegenstinde im Inland befénden, sei es schwer hinnehmbar,
‘wenn dieses Vermdgen auch dann dem auslédndischen Insolvenzverwalter ausgehéndigt werden
miisste, wenn deutlich ist, dass die inldndischen Glaubiger im ausléndischen Insolvenzverfahren
erheblich schlechtere Befriedigungschancen haben als in einem inléndischen Verfahren, z.B. weil
ihnen nach dem auslindischen Insolvenzrecht zahlreiche bevorrechtigte Glidubiger vorgehen’”.
Das Inkrafttreten von Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. hat an der Giiltigkeit dieser Argumentation,
die auch auf den jetzt geltenden § 356 Abs. I InsO i.V. mit § 354 Abs. I InsO zutrifft*®, nichts
geéndert. Zudem ist stets denkbar, dass das Hauptverfahren in einer vom System des deutschen
Rechts stark abweichenden Rechtsordnung stattfindet”. Deshalb scheint die Belegenheit von

Vermdgen als Zustindigkeitsgrund fiir die Eroffnung eines Sekundérverfahrens zweckmafBig.

Da Art. 102 Abs. Il EGInsO a.F. als Regelung des autonomen deutschen internationalen
Insolvenzrechts nicht nur das Verhéltnis zu den EU-Mitgliedstaaten, sondern auch zu Drittstaaten
betraf, galt dies trotz des Widerspruchs zu Art. 27 und Art. 3 Abs. II EulnsVO. In die
ordnungsgemifBe Durchfiihrung von Hauptinsolvenzverfahren durch die Mitgliedstaaten kann
vertraut werden, wéhrend dieses Vertrauen gegeniiber Drittstaaten, die im Rahmen von
Hauptverfahren die nationalen Gldubiger moglicherweise stark bevorzugen, nicht immer
gerechtfertigt ist. Konnte ein Sekundérinsolvenzverfahren nur bei Vorhandensein einer
Inlandsniederlassung erdffnet werden, so sind unter Umsténden die Interessen der inldndischen

Glaubiger nicht hinreichend gewahrt*.

37 Begriindung RegE InsO zu § 393, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’,
S.662; vgl. auch die Allgemeine Begriindung zum Neunten Teil des RegE InsO, S.647.

3% Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...", § 354 InsO, Rdnr.6.
% Hanisch in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.202 ff (208,209), mit Fallbeispielen.

Y Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...’, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.381. Gegen eine
unterschiedliche Behandlung der Erdéffnungsgriinde ‘Niederlassung’ und ‘Vermogen’ auch
Bloching (‘Pluralitét ...", S.121).
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Dariiber hinaus sollte nicht auler Acht gelassen werden, dass der Begriff der Niederlassung in
Art. 2 h) EulnsVO*' bewusst offen formuliert wurde, um auch die Interessen derjenigen Staaten
abzudecken, die sich bei den Beratungen iiber das EulnsU nachdriicklich fiir die Zulassung von

Sonderverfahren bereits bei Vorliegen von Vermdgenswerten ausgesprochen hatten®’.

Zur Beantwortung der Frage, wie sich die Er6ffnungszustindigkeit eines inldndischen Gerichts
fiir ein Sekundérinsolvenzverfahren gemil3 Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. beurteilte, war nach
alldem ein Mittelweg zu beschreiten: Hatte der Schuldner hierzulande nicht nur diverse, an
verschiedenen Orten belegene Vermogensgegenstinde, sondern auch eine (Zweig-)
Niederlassung, so durfte nur dasjenige Gericht ein Sekundirinsolvenzverfahren erdffnen, in
dessen Bezirk sich die Niederlassung befand. Mithin wirkte in Anlehnung an § 393 Abs. II RegE
InsO (nunmehr: § 354 Abs. III InsO) in erster Linie die Niederlassung
zustéindigkeitsbegriindend®. Dariiber hinaus enthielt Art. 102 Abs. IIl EGInsO a.F. - ebenso wie
§ 22 Abs. II GesO - die implizite Aussage, dass ein Sekundirinsolvenzverfahren trotz der
Nichtexistenz einer Inlandsniederlassung auch bei Vorhandensein inléndischer Vermogenswerte

am jeweiligen Belegenheitsort erdffnet werden durfte*.

“'s.0., § 3, III) zur Ubereinstimmung des Niederlassungsbegriffs in Art. 2 h) EulnsVO mit Art.
2 f) der Modellbestimmungen der UNCITRAL.

# Uberblick mit weiteren Fundstellen bei Wimmer (ZIP 1998, S.982 ff (985)) und Liike (ZZP
3/1998, S.275 ff (299)).Vom Ergebnis her ist der Niederlassungsbegriff in Art. 2 h) EulnsVO
damit in die Nihe der bloBen Vermogensbelegenheit im Sinne von Art. 102 Abs. III EGInsO a.F.
geriickt, vgl. Habscheid (NZI 8/1999, S.299 ff (299)). Beispielsweise soll zwar noch kein
Bankkonto, aber bereits ein Ferienhaus des Schuldners als Niederlassung nach Art. 2 h) EulnsVO
anzusehen sein, so Gottwald (‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’, S.22) und Funke (InVO
7/1996, S.170 ff (174)).

# So - wenn auch mit methodischen Bedenken - Leipold (FS Henckel, S.533 ff (540); ihm
folgend Flessner (IPRax 1997, S.1 ft (3)), Kirchhof (in Eickmann u.a., Heidelberger Kommentar
..., 1999, Art. 102 EGInsO, Rdnr.31), Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ...”, Anhang I, Art.
102 EGInsO, Rdnr.383) und Gottwald (‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 128 Rdnr.90). A.A.
Habscheid (‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ..., S.428), der in
Anlehnung an § 35 ZPO davon ausging, dass bei einem Auseinanderfallen von Niederlassung und
Vermdogen des Schuldners im Inland ein Sekundirverfahren wahlweise am Ort der Niederlassung
oder der Vermdgensbelegenheit zu eréffnen sei.

# Sehr kritisch dazu Liier (in FS Uhlenbruck, S.843 ff), der eine Aushdhlung von Art. 102 Abs.
I EGInsO a.F. befiirchtete - bei Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. handelte es sich nach seinem
Verstdndnis um eine Art ‘Gegennorm’, die ‘das Prinzip nationaler Abschottung nach dem
Territorialititsprinzip’ perpetuierte, das bereits den §§ 237, 238 KO zugrunde gelegen habe.
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Die Verfahrenserdffnung erfolgte bzw. erfolgt auch nach geltendem Recht® immer nur dann,
wenn das Inlandsvermdgen die voraussichtlichen Verfahrenskosten deckt oder ein Dritter fiir

diese Kosten aufkommt*®,

2. Die Antragsbefugnis fiir ein Sekundirinsolvenzverfahren nach Mafigabe von Art. 102

Abs. III EGInsO a.F.

§ 13 InsO bestimmt, dass ein Insolvenzverfahren nur auf Antrag er6ffnet wird. Da dies sowohl fiir
ein Haupt- als auch fiir ein Sonderinsolvenzverfahren zutrifft und Art. 102 Abs. III EGInsO a.F.
keine Regelung der diesbeziiglichen Antragsbefugnis enthielt, waren die §§ 13 und 14 InsO zur
Bestimmung des Kreises der Antragsberechtigten fiir die Er6ffnung eines

Sekundérinsolvenzverfahrens heranzuziehen.

Der nach § 13 Abs. I Satz 2 InsO theoretisch mogliche Eigenantrag des Schuldners spielte nach
Eroffhung eines ausldndischen Hauptverfahrens nur noch in den Fillen eine Rolle, in denen das
Auslandsverfahren dem Schuldner die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber sein
Vermogen belieB. Hatte der Schuldner diese Befugnis nach der auslédndischen lex fori concursus
verloren, so war ihm auch die Berechtigung zur Stellung des Eigenantrags abzusprechen®’. Im
Gegenzug war der Kreis der in § 13 Abs. I Satz 2 InsO genannten Personen um den
auslidndischen Insolvenzverwalter zu erweitern: Wurde das Auslandsverfahren hierzulande
anerkannt und war die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis nach ausldndischem Insolvenzrecht
auf den Insolvenzverwalter libergegangen, so war er zur Beantragung der Er6ffnung eines
Sekundirverfahrens berechtigt*. Dies ist nunmehr in § 356 Abs. II InsO (zuvor: § 396 Abs. I
RegE InsO) ausdriicklich bestimmt.

# Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...", § 354 InsO, Rdnr.13.
% Trunk, ‘Internationales Insolvenzrecht’, S.350.

47 Zutreffend Stephan (in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ..., § 356 InsO,
Rdnr.4) und Kemper (in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.260);
a.A. und - ohne nihere Begriindung - offensichtlich fiir eine unbeschrinkte Antragsbefugnis des
Schuldners Habscheid (‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ...", S.428,429).

* So schon Thieme (in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.212 ff (229));
Flessner, IPRax 1997, S.1 {f (4).
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Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. sah keine Abstimmung zwischen auslédndischem Haupt- und
inlandischem Sekundérverfahren vor. Deshalb machte es Sinn, wenn der ausldndische Verwalter
mit seinem Antrag zur Massesicherung, -sammlung und -verwertung beitrug. Es konnte fiir ihn
zudem eine erhebliche Vereinfachung bedeuten, wenn beispielsweise eine inldndische
Niederlassung nach hiesigem Insolvenzrecht abgewickelt wurde®. Auch dem jetzt geltenden §
356 Abs. II InsO liegt der Gedanke zugrunde, dass der ausldndische Verwalter ein

Sekundérverfahren gezielt zur Abwicklung seines Verfahrens einsetzen konnen soll*.

Antragsbefugt waren gemal3 § 13 Abs. I Satz 2 InsO ferner die Glaubiger, wobei es sich sowohl
um in- als auch um auslindische Gldubiger handeln konnte’'. Obwohl ein
Sekundirinsolvenzverfahren vorrangig im Interesse der Inlandsglaubiger liegt, enthélt weder § 14
InsO noch enthielt Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. Beschridnkungen des Gléubigerantragsrechts
im Hinblick auf die Herkunft der Glaubiger’. Offen ist dagegen, ob Art. 102 Abs. III Satz 1
EGInsO a.F. die Darlegung eines rechtlichen Interesses der Glaubiger an der Eroffnung eines
Sekundérinsolvenzverfahrens erforderte. Diese Frage wurde durch § 14 Abs. I InsO aufgeworfen,
wonach der Antrag eines Gldubigers nur dann zuldssig ist, wenn dieser - neben der
Glaubhaftmachung des Eroffnungsgrundes, die durch Art. 102 Abs. III Satz 2 EGInsO a.F.

erleichtert wurde - ein rechtliches Interesse an der Verfahrenseroffnung hat.

2.1. Notwendigkeit eines ‘besonderen Interesses’ des Glaubigers ?

Ein ‘rechtliches Interesse an der Ero6ffnung eines Insolvenzverfahrens’ im Sinne von § 14 Abs. I

InsO diirfte jeder Glaubiger schon allein aufgrund seiner Forderungsinhaberschaft besitzen™.

* Begriindung RegE InsO zu § 396, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’,
S.665.

0 Begriindung zu Art. 2 - § 356 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

' Habscheid, NZI 8/1999, S.299 ff (301); ders.: ‘Grenziiberschreitendes (internationales)
Insolvenzrecht ...”, S.428, a.A. noch Thieme (in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten
.., S.212 ££(250,251)).

2 Auch die §§ 356 Abs. I, 354 Abs. I und Abs. II InsO unterscheiden im Hinblick auf die
Antragsbefugnis nicht zwischen in- und ausldndischen Glaubigern.

3 Hanisch in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlége und Gutachten ...°, S.202 ff (211, FuBnote 21).
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Moglicherweise waren an das rechtliche Interesse beziiglich der Eroffnung speziell eines
Sekundirinsolvenzverfahrens nach Maligabe von Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. jedoch
weitergehende Anforderungen zu stellen: So sieht § 354 Abs. II InsO (zuvor: § 396 II RegE
InsO) vor, der Antrag eines Gldubigers solle nur zuldssig sein, wenn dieser ein besonderes
Interesse an der Eroffnung des Verfahrens habe, ‘insbesondere, wenn er in dem auslédndischen
Verfahren voraussichtlich erheblich schlechter stehen wird als in einem inldndischen Verfahren’.
Beinahe wortgleich dazu regelte Art. 22 Abs. Il des Vorentwurfs zum EulnsU vom 03.04.1992%
die Zulassigkeit des Glaubigerantrags dahingehend, dass dieser ein besonderes Interesse an der
Eroffnung des Sekundérverfahrens haben musste. Als besonderes Interesse galt insbesondere
‘wenn ihm die Teilnahme am Hauptinsolvenzverfahren nicht zuzumuten ist oder wenn er in

diesem voraussichtlich schlechter gestellt werden wird als in dem Sekundérinsolvenzverfahren’.

Nach einem Vorschlag von Leipold™ war die insoweit fehlende Einschrinkung des Art. 102 Abs.
III Satz 1 EGInsO a.F. dadurch zu ersetzen, dass man das ‘besondere Interesse’ der genannten
Vorschriften in das ‘rechtliche Interesse’ des § 14 InsO hineinlas: Wenn nach den Umsténden des
konkreten Falles dem antragstellenden Glaubiger die Beteiligung an einem auslédndischen
Verfahren zugemutet werden und er dort mit einer vergleichbaren Stellung rechnen konnte wie
bei einem inldndischen Sekundirverfahren, so sollte das Insolvenzgericht das rechtliche Interesse
fiir den Antrag auf ein inldndisches Verfahren verneinen. Ziel dieses Vorschlags war es, mit dem
Erfordernis des ‘besonderen Interesses’ einer uferlosen Erdffnung von
Sekundirinsolvenzverfahren entgegenzuwirken’®. Das ‘besondere Interesse’ soll die
Antragsbefugnis der Glaubiger in gleicher Weise beschrinken wie die Forderung nach dem
Vorhandensein einer Inlandsniederlassung des Schuldners die Eroffnungszustindigkeit eines
inlindischen Gerichts beschrinkt’’. Hintergrund war die Befiirchtung, dass die unbegrenzte
Zulassung inlédndischer Sekundérinsolvenzverfahren die einheitliche Insolvenzabwicklung durch
das Hauptverfahren beeintrichtigt und die gleichmiBige Glaubigerbefriedigung infolge der

Anwendung unterschiedlicher Insolvenzrechte gefihrdet.

> abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 ff.

> FS Henckel, S.533 ff (541); ihm folgend Flessner (IPRax 1997, S.1 ff (3)); Kirchhof
(‘Heidelberger Kommentar ...”, Art. 102 EGInsO, Rdnr.34); Habscheid (‘Grenziiberschreitendes
(internationales) Insolvenzrecht ..., S.431); Kemper (in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II,
Art. 102 EGInsO, Rdnr.263).

* Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.381,386.

°" Dazu oben 1), C, 1.2. dieses Paragraphen.
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Jedes Sekundirinsolvenzverfahren wird nach dem Recht des Verfahrenserdffnungsstaates
durchgefiihrt, weshalb die Literatur’® vor einem - in Extremfillen - heillosen Durcheinander

warnte.

2.2. Verzicht auf eine Einschrinkung der Antragsbefugnis des Glidubigers ?

Richtig ist der Gedanke, dass ein Glaubiger im Interesse der Bewahrung des
Universalitdtsprinzips jedenfalls dann auf die Teilnahme am auslidndischen Hauptverfahren
verwiesen werden sollte, wenn diese Teilnahme keinen Nachteil im Vergleich zur Teilnahme an
einem deutschen Sekundérinsolvenzverfahren mit sich bringt. Irrelevant sind dabei tatséchliche
Schwierigkeiten wie Entfernung, fremde Sprache oder Kosten der Bevollméchtigung eines
auslindischen Anwalts, die eine Rechtsverfolgung im Ausland stets erschweren™. Als Nachteil
kann letztlich nur die im Vergleich zu einem hiesigen Verfahren geringere Befriedigung gewertet

werden, die ein Gldubiger durch die Teilnahme an dem ausldndischen Verfahren zu erwarten hat.

Bei der Priifung, ob ein Sekundirinsolvenzverfahren zu erdffnen oder ob der antragstellende
Gldubiger auf die Beteiligung am auslidndischen Hauptverfahren zu verweisen ist, hat ein
deutsches Insolvenzgericht demnach einen ex ante-Vergleich der beiden Insolvenzverfahren
vorzunehmen. Es ist nicht unproblematisch, dass das hiesige Gericht sich zunéichst iiber das
auslidndische Hauptverfahren und die zu erwartende Rechtsstellung des antragstellenden
Gliubigers in diesem Verfahren informieren muss®. Aus diesem Grund lehnte Spahlinger® das
Erfordernis eines ‘besonderen berechtigten Interesses’ in vollem Umfang ab: Fiir die Beurteilung
des Vorliegens eines solchen Interesses gebe es weder sachgerechte Kriterien noch solle sie dem

Ermessen des Insolvenzgerichts iiberlassen bleiben.

% z.B. Weinborner, Rpfleger 1996, S.494 ff (498).
* s0 zu Recht Kemper (in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.264).
% Spahlinger, ‘Sekundire Insolvenzverfahren ...", S.133.

6! ‘Sekundire Insolvenzverfahren ...°, S.132-135 und S.325.
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Die Notwendigkeit einer Prognose des inldndischen Insolvenzgerichts, die mit Ungewissheiten
behaftet sein kann und deren Erstellung im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten mag, spricht
jedoch nicht entscheidend gegen das Erfordernis des besonderen Gldubigerinteresses®.
Entscheidend diirfte vielmehr sein, dass sich Art. 102 Abs. III Satz 1 EGInsO a.F. mit dem
Verzicht auf jegliche Einschrinkung der gldubigerseitigen Antragsberechtigung fiir die Er6ffhung
eines Sekundérinsolvenzverfahrens im Einklang mit der EulnsVO befand: Gemidf3 Art. 29 b)
EulnsVO ist das Antragsrecht der Glaubiger nicht dadurch beschrinkt, dass ein besonderes
Interesse vorhanden sein muss. Die im Laufe der Beratungen iiber das EulnsU zeitweilig
vorgesehene Bestimmung®, nach der nur diejenigen Gldubiger, die in dem Sekundirverfahren
tiber eine giinstigere rechtliche Position - beispielsweise einen hoheren Rang - als im
Hauptverfahren verfiigen, die Eroffnung eines Verfahrens hédtten beantragen konnen, wurde
gestrichen®™. Nunmehr steht das Antragsrecht allen Gldubigern und sonstigen Personen oder
Stellen, die nach dem jeweiligen einzelstaatlichen Recht einen Antrag auf Erdffnung eines
Sekundérverfahrens stellen diirfen, unterschiedslos zu. Im Hinblick auf Art. 29 b) EulnsVO lie3
sich daher im Rahmen des Art. 102 Abs. III Satz 1 EGInsO a.F. die Forderung nach einem
Nachweis des besonderen Rechtsverfolgungsinteresses durch den antragstellenden Glaubiger

nicht uneingeschrinkt aufrecht erhalten.

2.3. Stellungnahme

Die EulnsVO lésst - wie bereits erldutert® - anders als Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. die
Eroffnung eines Sekundirinsolvenzverfahrens nur in einem Mitgliedstaat zu, in dem der
Schuldner iiber eine Niederlassung im Sinne von Art. 2 h) EulnsVO verfiigt, wihrend das blof3e

Vorhandensein von Vermdgen in einem Land dafiir nicht ausreicht.

% Wenner (in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.),’Handbuch ...’, S.939, noch zu § 238 KO)
formulierte, der Glaubigerantrag sei dann unzuldssig, ‘wenn der Glidubiger auf einfachere oder
zweckmafigere Weise im auslédndischen Hauptverfahren befriedigt werden’ kdnne. Dass dies eine
Prognose erfordere, sei hinzunehmen.

5 vgl. Art. 22 Abs. II des Vorentwurfs zum EulnsU vom 03.04.1992, abgedruckt in ZIP 1992,
S.1197 ff.

% Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ..., S.32 ff (110).

%s.0.,1), C), 1.2. dieses Paragraphen.
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Unstreitig ist*®, dass die Nichtbeschriinkung des Gldubigerantragsrechts in Art. 29 b) EulnsVO
mit dieser Beschrinkung der gerichtlichen Zustindigkeit in wechselseitigem Zusammenhang
steht: Das Bediirfnis, ein besonderes Glaubigerinteresse zu verlangen, entfillt bei Beschrankung
der Erdffnungszustindigkeit des Insolvenzgerichts auf die Félle des Vorhandenseins einer
schuldnerischen Inlandsniederlassung. Bereits die Zustindigkeitsregelung verhindert dann die

Erofthung einer unbegrenzten Zahl von Sekundirinsolvenzverfahren.

Korreliert der Verzicht auf die reine Belegenheitszustindigkeit demnach mit dem Verzicht auf
den Nachweis eines besonderen Interesses des antragstellenden Gliubigers®’, so bot sich bereits
im Rahmen von Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. die folgende Differenzierung an, die jetzt auch §
354 InsO (in Abs. I und Abs. II) vornimmt: Stellt ein Gliubiger seinen Antrag auf Erdffnung
eines Sekundarverfahrens bei einem deutschen Insolvenzgericht, in dessen Bezirk der Schuldner
iiber eine Niederlassung verfiigt, so ist kein besonderes Interesse erforderlich. Durch das
Vorhandensein der Niederlassung liegen diverse Beziige zum inlédndischen (Arbeits-, Sozial- und
Steuer-) Recht vor, die in einem Sekundérverfahren eher als im Hauptverfahren beriicksichtigt
werden konnen. Das besondere Interesse des Glaubigers an der Eroffnung des
Sekundirinsolvenzverfahrens ist mithin durch die Inlandsniederlassung indiziert®™. Hat dagegen
ein deutsches Insolvenzgericht, dessen Zustdndigkeit sich allein auf die Belegenheit von
schuldnerischen Vermogenswerten in seinem Bezirk griindet, iiber den Eréffnungsantrag des
Glaubigers zu entscheiden, so muss der Glaubiger - wie nunmehr in § 354 Abs. II InsO (zuvor:
§ 396 Abs. II RegE InsO) vorgesehen - sein besonderes Interesse an der Verfahrenseréffnung
dartun. Fehlt das Korrektiv der Niederlassung bei der Zustandigkeitsregelung, so bedarf es dieser

Beschriankung des Glaubigerantragsrechts.

5 Balz, ZIP 1996, S.948 ff (953, FuBnote 35); Hanisch in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und
Gutachten ...>, S.202 ff (213); Wimmer, ZIP 1998, S.982 ff (986,987).

%7 50 die Formulierung von Liier, ‘Deutsches Internationales Insolvenzrecht ... in ‘KdIner Schrift
.., S.297 ff (314, Rdnr.38); ders. in Uhlenbruck (Hrsg.), Art. 102 EGInsO, Rdnr.200. Der
aufgezeigte Zusammenhang wird von Habscheid (NZ1 8/1999, S.299 ff (303,304)) nicht
hinreichend beriicksichtigt. Habscheid gelangte daher zu dem nach hier vertretener Auffassung
unstimmigen Ergebnis, dass das besondere Gldubigerinteresse auch bei bloBer
Belegenheitszustindigkeit verzichtbar sei.

% Ebenso Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.382,383),
der von einer ‘unwiderlegbaren Vermutung® hinsichtlich des besonderen Interesses an der
Eroftnung bei Vorhandensein einer Niederlassung spricht.
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Damit kann vermieden werden, dass auch in Fillen, in denen die Abwicklung des gesamten in-
und ausléndischen Schuldnervermdgens in einem einheitlichen ausldndischen Insolvenzverfahren
die am ehesten wirtschaftliche und zweckmaBigere Losung ist, ein hiesiges Sekundérverfahren

eroffnet wird®.

§ 14 Abs. I InsO spielte nach alldem nur dann eine Rolle, wenn ein deutsches Insolvenzgericht
aufgrund der Belegenheit schuldnerischen Vermdgens in seinem Bezirk zustindig war.
Angesichts des Schweigens von Art. 102 Abs. III Satz 1 EGInsO a.F. zu den
Zuldssigkeitsvoraussetzungen eines Glaubigerantrags war in einem solchen Fall dem Vorschlag
von Leipold™ zu folgen: Das notwendige besondere Interesse des Gliubigers an der Eréffnung
eines deutschen Sekundirinsolvenzverfahrens war nach einem in § 14 Abs. I InsO
hineinzulesenden Grundsatz dann zu bejahen, wenn ihm die Beteiligung am ausldndischen
Hauptverfahren nicht zuzumuten war, insbesondere, wenn er dort nicht mit einer vergleichbaren
Stellung rechnen konnte wie im inldndischen Sekundirverfahren. Der Begriindung zum jetzt
geltenden § 354 Abs. II Satz 1 InsO”' ist zu entnehmen, dass es dafiir auf die im Vergleich zum
inldndischen Sekundérverfahren deutlich schlechteren Befriedigungschancen im Ausland
ankommen soll””. Da der Glidubiger das Vorliegen der Voraussetzungen fiir sein ‘besonderes
Interesse’ nach Mafigabe von § 294 ZPO (i.V. mit Art. 102 Abs. III Satz 1 EGInsO a.F. ebenso
wie 1.V. mit § 354 Abs. II Satz 2 InsO) glaubhaft zu machen hat, spricht nichts dagegen, dem mit
dem Antrag auf Verfahrenseroffnung befassten Insolvenzgericht die Ausfiillung dieses

unbestimmten Rechtsbegriffs zu liberlassen’.

% Begriindung RegE InsO zu § 396, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’,
S.666.

" FS Henckel, S.533 ff (541).

' Begriindung zu Art. 2 - § 354 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

72 Kritisch zum Kriterium der Schlechterstellung Reinhart (‘Miinchener Kommentar ...", Art.102
EGInsO, Rdnr.216-218).

7 Nach einem Vorschlag Blochings (‘Pluralitit ...", S.118) sollte eine Abwigung der auf allen
Seiten betroffenen Interessen stattfinden, also auch der objektiven Situation - beispiclsweise
sollten bei einer geringen Zahl inléndischer Glaubiger deren mogliche Nachteile nicht so schwer
wiegen wie das Interesse der Gesamtgldubigerschaft an einer schnellen und 6konomischen
Haftungsabwicklung. Bloching stellt damit die ZweckmédfBigkeit eines
Sekundérinsolvenzverfahrens in den Vordergrund. In dieselbe Richtung tendierte Gottwald
(‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 128 Rdnr.88) mit der folgenden Argumentation: Wenn die zu
erwartende Stellung des inldndischen Glaubigers im in- und auslédndischen Verfahren auch nur

(Fortsetzung...)
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Die von Leipold vorgeschlagene Interpretation des § 14 Abs. I InsO war indes nicht erforderlich,
wenn das deutsche Insolvenzgericht aufgrund des Vorhandenseins einer schuldnerischen
Niederlassung zur Entscheidung iiber den Antrag des Glaubigers auf Verfahrenseroffnung berufen
war. In diesem Fall ist die Darlegung eines ‘besonderen Interesses’ durch den antragstellenden
Glaubiger aus den soeben dargelegten Griinden entbehrlich’ und das von § 14 Abs. I InsO
geforderte ‘rechtliche Interesse’ war bereits aufgrund der Existenz seiner Forderung gegen den
Schuldner zu bejahen”. Mit Hilfe dieser differenzierenden Losung wird erreicht, dass die
deutsche Regelung der Antragsbefugnis fiir Sekundérinsolvenzverfahren unter der Geltung von
Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. ebenso wie nunmehr gemaf §§ 354 ff. InsO nur in denjenigen
Fallen von Art. 29 b) EulnsVO abweicht, in denen aufgrund der Zulassung der Er6ffnung eines
solchen Verfahrens am Ort der Belegenheit von schuldnerischem Vermdgen ohnehin schon eine

Divergenz zum europdischen Recht existiert.

D. Sekundirinsolvenzverfahren gemaf} §§ 354 ff. InsO

In Ubereinstimmung mit dem vor Erlass des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen
Insolvenzrechts’ geltenden autonomen Recht lassen auch die §§ 354 ff. InsO ein inlindisches
Sekundérinsolvenzverfahren zu, das die Wirkungen eines ausldndischen Hauptinsolvenzverfahrens

weitgehend abblockt.

(...Fortsetzung)

anndhernd vergleichbar sei, so diirfte es am besonderen Interesse regelméfig dann fehlen, wenn
im Inland nur ein einzelner Vermdgensgegenstand des Schuldners - beispielsweise ein
Grundstiick oder ein Bankkonto - belegen sei, dessen Wert ohne Schwierigkeiten zur
auslédndischen Masse gezogen werden konne.

™ In der Regel forderten diejenigen Autoren (z.B. Eidenmiiller, IPRax 2001, S.2 ff (12)), die das
Erfordernis des besonderen Glaubigerinteresses ablehnten, gleichzeitig den Verzicht auf den sog.
Vermogensgerichtsstand, fiir dessen Zulassung sich das deutsche internationale Insolvenzrecht
jedoch in Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. entschieden hatte.

™ In diesem Punkt ebenso Habscheid (NZI1 8/1999, S.299 ff (304)).

76 Gesetz vom 14.03.2003, BGBI. 1, 2003, S.345 ff.
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1. Die Zulissigkeit eines Sekundiirinsolvenzverfahrens nach der InsO

Die Voraussetzungen der Erdffnung eines hiesigen Sekundérverfahrens nach vorheriger
Eroffhung eines anerkennungsfahigen, ausldndischen Hauptverfahrens sind den §§ 356, 354 InsO

zu entnehmen.

1.1. Internationale Zustindigkeit gemifl §§ 354 Abs. I und Abs. III, 3 Abs. II InsO

Die Verfahrenserdffnung kann nur erfolgen, wenn die ausschlieBliche Zustindigkeit eines
deutschen Insolvenzgerichts nach Mafigabe der vorgenannten Vorschriften vorliegt. Vorrangig

gilt danach die Niederlassungszustindigkeit’’

. Hat der Schuldner keine Inlandsniederlassung, so
ist jedes Gericht zustéindig, in dessen Bezirk Vermogen des Schuldners belegen ist. Das Gericht,
bei dem zuerst die Eroffnung des Sekundéirverfahrens beantragt worden ist, schief3t die {ibrigen
aus. Auf das Vorliegen eines Insolvenzgrundes nach der InsO kommt es geméf § 356 Abs. 111
InsO nicht an. Fin inldndisches Sekundérverfahren kann vielmehr auch dann durchgefiihrt
werden, wenn das ausléndische Recht im Inland nicht relevante Eroffnungsgriinde kennt™. Nach

§ 356 Abs. III InsO besteht mithin - anders als nach Art. 102 Abs. III Satz 2 EGInsO a.F. - nicht

nur die Vermutung, der Schuldner sei im Inland zahlungsunfahig oder tiberschuldet.

1.2. Antragsbefugnis gemif} §§ 356 Abs. 11, 354 Abs. I und Abs. II InsO

Voraussetzung fiir ein Sekundérverfahren ist zudem die Stellung eines Erdffnungsantrags durch
eine antragsbefugte Person. Zur Antragstellung sind neben dem Verwalter des ausléndischen
Hauptverfahrens™ insbesondere auch die in- und auslindischen Glaubiger® berechtigt. Der
ausldndische Verwalter muss kein besonderes Interesse an der Erdffnung eines auf das

schuldnerische Inlandsvermogen beschrankten Verfahrens darlegen:

7s.0.,1), C), 1.2. dieses Paragraphen.

78 Eine Grenze diirfte allerdings der inlindische ordre public bilden, vgl. die Begriindung zu Art.
2 - § 356 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts,
BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

7 gemif § 356 Abs. II InsO, dazu bereits oben I), C., 2. dieses Paragraphen.

80 gemil § 354 Abs. I und Abs. II InsO, dazu bereits oben I), C., 2. dieses Paragraphen.
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Hailt er eine Gesamtabwicklung durch mehrere Verfahren fiir zweckméBig, so soll dies nicht
durch ein inlindisches Gericht nachgepriift werden®'. Der Antrag eines Gliubigers ist dagegen
nach MaBigabe von § 354 Abs. II InsO* unzulissig, wenn der Schuldner im Inland keine
Niederlassung, sondern nur Vermogen hat und der Glaubiger kein besonderes Interesse an einer
Verfahrenseroffnung iiber das inldndische Vermdgen glaubhaft machen kann. Diese
Einschrinkung diirfte - trotz des eindeutigen Gesetzeswortlauts - dann nicht gelten, wenn das
auslindische Hauptverfahren im Inland nicht anerkennungsfihig ist*: In einem solchen Fall wird
man den Glaubiger schwerlich auf eine Teilnahme am ausldndischen Verfahren verweisen koénnen.
Das mit dem Erdéffnungsantrag des Glaubigers befasste Gericht hat demnach bereits im Rahmen
der Antragsberechtigung inzident die Anerkennungsfihigkeit des ausldndischen Hauptverfahrens

zu priifen.

Durch die ausschlieBliche Erwdahnung des Antrags des auslédndischen Verwalters in § 356 Abs. 11
InsO sowie des Glaubigerantrags in § 354 Abs. I und Abs. II InsO ist klargestellt, dass die
Erdffnung eines Sekundirinsolvenzverfahrens auf Antrag des Schuldners nicht moglich sein soll*.
Fraglich ist allerdings, ob dies auch in den Féllen zu gelten hat, in denen das Auslandsverfahren
dem Schuldner die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber sein Vermdgen belisst®. Denkbar
ist, dem Schuldner nach allgemeinen Regeln (§ 13 Abs. I Satz 2 InsO) in einem solchen Fall der
Nichtiibertragung der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf einen ausldndischen Verwalter
die Berechtigung zur Stellung des Figenantrags zu belassen. Es ist jedoch nicht ersichtlich,
warum der ausldndische Schuldner zusitzlich zur Verfahrenser6ffnung am Mittelpunkt seiner
hauptsédchlichen Interessen ein Interesse an der Durchfiihrung eines - in erster Linie die
Inlandsgldubiger schiitzenden - Sekundirverfahrens haben sollte. Ein Bediirfnis fiir einen

Riickgrift auf die Antragsberechtigung gemaf3 § 13 Abs. I Satz 2 InsO besteht daher in der Praxis
nicht.

¥ Diese Grundentscheidung des § 356 Abs. II InsO war bereits in § 396 Abs. I RegE InsO
enthalten, vgl. auch Reinhart (‘Miinchener Kommentar ..."; Art. 102 EGInsO, Rdnr. 220).

82 Ausfiihrlich dazu oben, 1), C., 2.3. dieses Paragraphen.
% Reinhart, ‘Miinchener Kommentar ..., Art. 102 EGInsO, Rdnr.216.
8 Stephan in Bickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...", § 356 InsO, Rdnr.4.

% Zu derselben Problematik unter der Geltung von Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. vgl. I), C., 2.
dieses Paragraphen.
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Die Regelung der Antragsbefugnis fiir Sekundérinsolvenzverfahren durch §§ 356 Abs. 11, 354
Abs. I und Abs. II InsO diirfte mithin abschlief3end und der Schuldner auch im Falle der durch die

auslandische lex fori concursus zugelassenen Eigenverwaltung nicht antragsbefugt sein.

2. Die Durchfiihrung eines Sekundirinsolvenzverfahrens nach der InsO

Uber die bereits in Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. enthaltene Gestattung eines inlindischen
Sekundarverfahren hinaus regelt die InsO nunmehr auch dessen Abstimmung mit dem
Hauptverfahren. Dem auslidndischen Verwalter werden verschiedene Moglichkeiten gegeben, auf

den Verfahrensablauf im Inland einzuwirken.

2.1. Zusammenarbeit der Insolvenzverwalter

Im Interesse einer moglichst optimalen Verwaltung und Verwertung der auf mindestens zwei
Staaten verteilten Aktivmasse statuiert § 357 Abs. I Satz 1 InsO zunichst eine allgemeine
Unterrichtungspflicht des inldndischen Sekunddrverwalters zu Gunsten des auslédndischen
Hauptverwalters. Zudem steht dem ausldndischen Verwalter gemil § 357 Abs. I Satz 2 InsO ein
Vorschlagsrecht im Hinblick auf die Verwertung oder sonstige Verwendung der inldndischen

Insolvenzmasse zu.

Eine weitere wichtige Einflussmoglichkeit des ausldndischen Verwalters ergibt sich aus seinem
Recht zur Teilnahme an den inlédndischen Gléubigerversammlungen. § 357 Abs. II InsO ist
mittelbar zu entnehmen, dass das zustéindige Insolvenzgericht den ausldndischen Verwalter zu
den Gliubigerversammlungen laden muss*®. Daraus, dass § 357 InsO (zuvor: § 398 RegE InsO")
seinem Wortlaut nach allein auf die Kooperation des in- mit dem ausldandischen Verwalters
zugeschnitten ist, kann nicht etwa der Gegenschluss gezogen werden, dass die Gerichte nicht zur

Kooperation verpflichtet seien®®.

% Begriindung zu Art. 2 - § 357 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

¥ Dazu Ahrens, ‘Rechte und Pflichten ...", S.257-259.

8 Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...’, § 357 InsO, Rdnr.4;
Eidenmiiller, IPRax 2001, S.2 ff (9, zu Art. 31 EulnsVO, dazu unten II), B., 2.1. dieses
Paragraphen); Leible/Staudinger, KTS 4/2000, S.533 f (569, ebenfalls zu Art. 31 EulnsVO).
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Dariiber hinaus wird der auslédndische Verwalter in Ergdnzung zu § 232 InsO durch § 357 Abs.
IIT InsO in den Kreis der Personen aufgenommen, denen ein Insolvenzplan zur Stellungnahme
zuzuleiten ist. [hm steht ein Planinitiativrecht zu, was beispielsweise dann hilfreich ist, wenn er
einen umfassenden Plan fiir die Sanierung eines Gesamtunternehmens erarbeitet hat: Er kann dann

einen Teilplan in das hiesige Sekundérverfahren einbringen®.

2.2. Uberschuss bei der Schlussverteilung im Sekundirverfahren

Mit der Authebung des inlidndischen Sekundirinsolvenzverfahrens nach der Schlussverteilung
gemiB § 200 InsO endet die Sperrwirkung des Inlandsverfahrens und das inldndische
insolvenzbefangene Vermogen fallt ipso iure wieder unter die (bis dahin subsidiére) Verwaltungs-
und Verfligungsbefugnis des im auslindischen Hauptinsolvenzverfahren bestellten Verwalters™.
Ein mdglicherweise im inlindischen Verfahren verbleibender Uberschuss ist daher nach
allgemeinen Rechtsgrundsétzen dem auslédndischen Verwalter herauszugeben. Dem hat sich der
deutsche Gesetzgeber mit § 358 InsO (zuvor: § 399 RegE InsO°’') angeschlossen. Da die
Glaubiger ihre Forderungen gemél § 341 Abs. I InsO sowohl im Hauptinsolvenzverfahren als
auch in jedem Sekundirinsolvenzverfahren anmelden konnen, diirfte ein Uberschuss in einem
hiesigen Sekundérverfahren in der Regel nicht entstehen. § 358 InsO wird deshalb in der Praxis

selten zur Anwendung kommen®?.
2.3. Aussetzung der Verwertung im Sekundirinsolvenzverfahren ?
Eine iiber die §§ 357, 358 InsO hinausgehende Koordinierung des deutschen

Sekundérinsolvenzverfahrens mit der anzuerkennenden ausldandischen Hauptinsolvenz kennt das

autonome Recht nicht.

% Beispiel nach Wimmer (ZIP 1998, S.982 ff. (987)).

% Wimmer, ‘Frankfurter Kommenter ...’, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.394; Reinhart,
‘Miinchener Kommentar ...”, Art. 102 EGInsO, Rdnr.260.

! Dazu Ahrens, ‘Rechte und Pflichten ...", S.260.

%2 Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...’, § 358 InsO, Rdnr.3;
Reinhart, ‘Minchener Kommentar ...”, Art. 102 EGInsO, Rdnr.393; Wimmer, ZIP 1998, S.982
ff (988, zu Art. 35 EulnsU, dazu unten II), B., 2.4. dieses Paragraphen).
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t”* existierende Recht des auslidndischen

Das nach europdischem internationalem Insolvenzrech
Verwalters, eine Aussetzung der Verwertung im Sekundérinsolvenzverfahren zu beantragen, wird
im Gegenteil als Benachteiligung der im Inland absonderungsberechtigten Glaubiger empfunden.
Dies erschlieft sich aus Art. 102 § 10 EGInsO, der als Mindestschutz fiir die von einem
Verwertungsstopp betroffenen Glaubiger vorsieht, dass diesen Glaubigern entsprechend § 169
InsO laufend die geschuldeten Zinsen zu zahlen sind. ‘Geschuldet’ sind entweder die zwischen
den einzelnen Gliubigern und dem Schuldner vertraglich vereinbarten oder die gesetzlichen

Verzugszinsen; es handelt sich um eine Zinsschuld der Masse des ausldndischen

Hauptinsolvenzverfahrens®.

II) Einschrinkungen durch die EulnsVO

Der Blick auf die vorgenannte Regelung des EGInsO zur Einpassung der EulnsVO in das
deutsche Recht leitet liber zu der Frage, welche Einschrankungen der Anerkennung von

Hauptinsolvenzverfahren nach der Verordnung gelten.

A. Art. 18 Abs. I Satz 1, letzter Halbsatz und Abs. III EulnsVO sowie Art. 20 Abs. I
EulnsVO

Die Eroftnung eines Hauptinsolvenzverfahrens in einem Mitgliedstaat fiihrt grundsétzlich dazu,
dass das Verfahren in den anderen EU-Staaten dieselben Wirkungen wie im
Verfahrenseroffnungsstaat hat™. Dies gilt jedoch nach Art. 17 Abs. I EulnsVO nicht, wenn zuvor
in einem Mitgliedstaat ein Partikularverfahren eroffnet wurde oder wenn nachtriglich ein
Sekundérverfahren erdffnet wird. Die EulnsVO enthidlt damit das auch dem deutschen
internationalen Insolvenzrecht geldufige System der durch Sonderverfahren ‘kontrollierten” bzw.

6

‘modifizierten’”® oder auch ‘kupierten’ bzw. ‘eingeschrinkten’®” Universalitit des

Hauptverfahrens.

% gemifB Art. 33 Abs. I Satz 1 EulnsVO, dazu unten II), B., 2.2. dieses Paragraphen.

% Zum Ganzen Liersch, NZI 6/2003, S.302 ff. (310); Wimmer, FS Kirchhof, S.521 ff. (531).
»s.0,§4,1), A, 1.

% so die Bezeichnung von Hanisch, ZIP 1994, S.1 ff (3,8,9).

7 Taupitz, ZZP 3/1998, S.315 ff (325); Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art.
102 EGInsO, Rdnr.285.
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Die Artt. 27-38 EulnsVO enthalten eine umfassende Regelung von Sekundirinsolvenzverfahren”
und deren Verhiltnis zum zuvor eroffneten Hauptverfahren. Einschrinkungen der mit der
Eroffnung eines Hauptverfahrens in einem Mitgliedstaat verbundenen Wirkungen in den anderen

Mitgliedstaaten finden sich jedoch auch an anderer Stelle in der EulnsVO:

1. Art. 18 Abs. I Satz 1, letzter Halbsatz EulnsVO

Art. 18 Abs. I Satz 1, letzter Halbsatz EulnsVO enthélt schon fiir den Zeitraum vor Er6ffnung
eines Sonderverfahrens eine wichtige Einschrinkung des Grundsatzes, dass der in einem
Mitgliedstaat bestellte Verwalter eines Hauptverfahrens alle ihm vom Recht des
Verfahrenseroffnungsstaates verliechenen Befugnisse in dem Gebiet der anderen Mitgliedstaaten
ausiiben kann. Wurde in einem Mitgliedstaat ein Antrag auf Ero6ffnung eines Sonderverfahrens
gestellt und sind in diesem Staat daraufhin insolvenzrechtliche Sicherungsmafinahmen ergriffen
worden, so darf der auslédndische Verwalter diesen Sicherungsmalnahmen nicht zuwiderhandeln.
Die Sicherungsmafinahmen haben vielmehr Vorrang vor dem ausldndischen Hauptverfahren, d.h.
der auslidndische Verwalter darf beispielsweise sequestriertes Vermogen nicht verauflern oder der

Insolvenzmasse seines Verfahrens zufiihren”.

Diese Einschrinkung der Anerkennung eines Hauptinsolvenzverfahrens zu einem frithen
Zeitpunkt war in Art. 102 Abs. III EGInsO a.F. nicht geregelt. Sie war auch in den §§ 393 ff
RegE InsO nicht vorgesehen und findet sich nicht in den §§ 354 ff. InsO - erscheint aber sinnvoll,
denn sobald ein Sekundirinsolvenzverfahren erdffnet wird, hat der Verwalter des
Hauptverfahrens beziiglich der im Gebiet des Sekundéirverfahrens belegenen Vermogenswerte des
Schuldners ohnehin keine direkten Befugnisse mehr: Fiir diese Vermdgenswerte sind dann

ausschlieBlich die Befugnisse des Verwalters im Sekundérverfahren maf3gebend.

% (Isolierte) Partikularinsolvenzverfahren sind dagegen gemiB Ziffer (17) der der EulnsVO
vorangestellten Erwédgungsgriinde grundsétzlich unerwiinscht. Vor der Eroffnung des
Hauptverfahrens ist die Eroffnung eines sich auf das im Niederlassungsstaat belegene
Schuldnervermogen beschrinkenden Verfahrens nach Art. 3 Abs. IV EulnsVO nur zuléssig,
wenn entweder im Staat des Mittelpunkts der hauptséchlichen Interessen des Schuldners ein
Hauptverfahren nicht moglich ist oder wenn es von einem Glaubiger beantragt wird, der seinen
Sitz im Niederlassungsstaat hat bzw. dessen Forderung auf einer sich aus dem Betrieb der
Niederlassung ergebenden Verbindlichkeit beruht.

% Balz, ZIP 1996, S.948 ff (952).
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Da der Antrag auf Eroffnung des Sekunddrverfahrens in der Regel von den am Verbleib
schuldnerischer Vermdgenswerte im Inland interessierten Gliubigern gestellt wird'®, sollte deren

Interessen nicht erst nach Verfahrensero6ffnung Rechnung getragen werden.

2. Art. 18 Abs. III EulnsVO

Eine weitere, allgemeine Einschrinkung der Befugnisse des Verwalters des Hauptverfahrens
ergibt sich aus Art. 18 Abs. III EulnsVO, wonach der Verwalter bei der Ausiibung seiner
Befugnisse das Recht desjenigen Mitgliedstaates zu beachten hat, in dem er handeln will. Dies
bedeutet unter anderem, dass der Verwalter bei der Verwertung von Vermdgensgegenstinden
nach dem Recht des Belegenheitsstaates vorzugehen hat'®'. Das Recht des Lageortes entscheidet
beispielsweise, ob ein Vermdgensgegenstand privat - im Wege des freihdndigen Verkaufs - oder

im Rahmen einer Versteigerung zu verdufBern ist.

3. Art. 20 Abs. I EulnsVO

Art. 20 Abs. I EulnsVO ordnet an, dass ein Gldubiger, der nach Erdéffnung eines
Hauptinsolvenzverfahrens auf irgendeine Weise - insbesondere durch Zwangsvollstreckung - aus
einem in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Gegenstand der Masse befriedigt wird, das

Erlangte grundsitzlich'”” an den Verwalter herauszugeben hat.

Diese Regelung ist Ausfluss der automatischen Anerkennung des in einem Mitgliedstaat
erdffneten Hauptverfahrens in den anderen Mitgliedstaaten'” und beinhaltet selbst gerade keine
Einschrinkung derselben. Sie sieht vielmehr eine Reaktion auf den - die Wirkungen der
Anerkennung de facto beschriankenden - in der individuellen Befriedigung liegenden Verstol3 des

Glaubigers gegen den Grundsatz der Universalitit des Hauptverfahrens vor.

1 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (88,89).

" Wimmer, ZInsO 3/2001, S.97 £f (99); Liike, ZZP 3/1998, S.275 ff (296); Priitting, ZIP 1996,
S.1277 ff (1285).

192 Ausnahme fiir: Dinglich oder durch einen Eigentumsvorbehalt gesicherte Gliubiger bzw.
Dritte, Art. 5 und Art. 7 EulnsVO.

1% Virgos, Forum Internationale Nr. 25 (1998), S.1 ff (35).
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3.1. Zulissigkeit der Einzelzwangsvollstreckung nach der EulnsVO ?

Die Vorschrift ist jedoch deshalb von Interesse, weil die EulnsVO zwar keine dem § 237 KO
dhnelnde Norm enthilt, andererseits aber die Einzelzwangsvollstreckung in das in anderen
Mitgliedstaaten als dem Staat der Er6ffnung des Hauptverfahrens belegene Schuldnervermogen
nicht ausdriicklich ausschlieft. Art. 20 Abs. I EulnsVO begriindet - ebenso wie in § 383 Abs. |
RegE InsO vorgesehen'™ und jetzt mit § 342 Abs. I InsO auch im autonomen Recht geltend -
lediglich eine nachtrdgliche Herausgabepflicht des Glaubigers im Hinblick auf das durch
Zahlungen des Schuldners, durch Zwangsvollstreckung oder in sonstiger Weise Erlangte. Daraus
konnte man schliefen, dass die Einzelzwangsvollstreckung nach der EulnsVO zumindest nicht

von vornherein unzuléssig sein soll'”.

Den Erlduterungen zu Art. 20 Abs. I EulnsU'% ist jedoch unzweideutig zu entnehmen, dass ein
Hauptverfahren, welches alle schuldnerischen Vermogensgegenstinde unabhéngig von ihrer
Belegenheit einbezieht, von sdmtlichen Gldubigern zu respektieren ist. Die - vollstandige oder
teilweise - individuelle Befriedigung eines Glaubigers wird als Versto3 gegen den Grundsatz der
kollektiven Glidubigerbefriedigung bezeichnet. Zudem betont Art. 4 Abs. II f) EulnsVO'”, dass
sich die Wirkungen der Er6ffnung des Hauptverfahrens auf Vollstreckungsmafnahmen einzelner
Glaubiger - also deren Aussetzung oder Verbot - nach dem Recht des

Verfahrenser6ffnungsstaates richten.

194 abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.653. § 383 Abs. I RegE InsO
ging in Anlehnung an BGHZ 88, S.147 ff (‘Sparkassenfall’) davon aus, dass ein Glaubiger die
Beschlagnahmewirkung des Hauptverfahrens missachtet, wenn er durch
Einzelzwangsvollstreckung in einem anderen Land dort belegene Vermodgenswerte des
Schuldners erlangt. Eine identische Regelung war bereits in Art. 22 Abs. I des deutschen
Vorentwurfs von Vorschriften zur Neuordnung des Internationalen Insolvenzrechts vom
01.03.1989 vorgesehen (abgedruckt in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.2 ff

).

19 Soweit ersichtlich, wird diese Frage im Zusammenhang mit § 342 InsO aufgrund der Abkehr
des EGInsO a.F. und der InsO von der Zulassung der Einzelzwangsvollstreckung (s.o0., 1), A., 2.
dieses Paragraphen) in das in Deutschland belegene Schuldnervermdgen nach
Verfahrenser6ffnung im Ausland erst gar nicht aufgeworfen.

1% Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (92).

197 dazu bereits § 6, II), A., 1.



182

3.2. Gleichlauf des autonomen und des europiischen Rechts

Aus alldem ergibt sich, dass die Bewertung der individuellen Gldubigerbefriedigung nach
Eroffnung des Hauptverfahrens im europdischen internationalen Insolvenzrecht mit der des
deutschen Rechts iibereinstimmt: Sie ist unerwiinscht und wird von Art. 20 Abs. I EulnsVO
ebenso wie von § 342 Abs. I InsO sanktioniert. Ein deutsches Gericht wird daher nicht nur auf
die bisherige Rechtsprechung'®, sondern auch auf den Grundgedanken des Art. 20 Abs. I
EulnsVO zuriickgreifen, wenn es mit der Befriedigung eines Glaubigers aus in anderen EU-
Staaten belegenem Schuldnervermdgen trotz der Erdffnung eines deutschen Hauptverfahrens
konfrontiert ist. Gleiches gilt, wenn das deutsche Gericht tiber die Herausgabeklage des in einem
anderen Mitgliedstaat bestellten Verwalters eines Hauptverfahrens zu entscheiden haben sollte,
sofern ein Glaubiger hierzulande Leistungen auf Kosten der Insolvenzmasse des Hauptverfahrens

erlangt hat.

Anders ist die Rechtslage nur dann, wenn der Glaubiger Vermogenswerte des Schuldners nicht
durch individuelle Befriedigung, sondern im Rahmen eines in einem anderen Mitgliedstaat
erdffneten Sonderverfahrens erlangt hat: Da die Teilnahme an einem Sonderverfahren keinen
RegelverstoB darstellt'”, kann der Gliubiger das Erlangte nach MaBgabe von Art. 20 Abs. II
EulnsVO'"’ behalten und soll es nicht an den Verwalter des Hauptverfahrens herausgeben
miissen. Im Interesse der Gleichbehandlung aller Gliubiger nimmt er an der Verteilung im
Hauptverfahren jedoch erst und nur dann teil, wenn die iibrigen Glaubiger gleichen Ranges dort

die gleiche Quote erhalten haben wie er.

1% seit BGHZ 88, S.147 ff (‘Sparkassenfall’).

19 Art. 32 Abs. I EulnsVO gibt dem Gldubiger vielmehr das Recht, seine Forderung im Haupt-
und gleichzeitig in jedem Sekundérverfahren anzumelden. Dies gilt nach Art. 39 EulnsVO
unabhingig davon, in welchem Mitgliedstaat der Gldubiger seinen gewohnlichen Aufenthalt,
Wohnsitz oder Sitz hat. Die Anmeldung einer Forderung darf also nicht mit der Begriindung
zuriickgewiesen werden, dass der Gldubiger in einem anderen Mitgliedstaat als dem Staat der
jeweiligen Verfahrenser6ffnung anséssig ist.

19 Details zu Art. 20 Abs. II EulnsVO bei Pannen/Riedemann/Kiihnle, NZ1 6/2002, S.303 ff
(304). Gleiches gilt gemal § 342 Abs. II InsO (zuvor: § 383 Abs. II RegE InsO, vgl. dazu die
Begriindung, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.654) im autonomen
Recht.
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Die anteilige Befriedigung des Glaubigers im Rahmen des in einem anderen Mitgliedstaat
durchgefiihrten Sonderverfahrens ist also auf die Quote anzurechnen, die der Gldubiger im

Hauptinsolvenzverfahren erhilt'"".

B. Sekundirinsolvenzverfahren gemifl Artt. 27 ff. EulnsVO

Sonderverfahren stellen mithin nach der Konzeption der EulnsVO ebenso wie nach §§ 354 ff.
InsO die wichtigste Durchbrechung des Universalitdtsprinzips dar. Die mit einem
Sonderverfahren verbundene Beschridnkung der Anerkennung der Erdoffnung eines
Hauptverfahrens durch einen Mitgliedstaat soll in erster Linie dem Schutz der inlédndischen
Interessen in den anderen Mitgliedstaaten dienen - die Gliubiger sollen die Eroffnung eines
nationalen Verfahrens beantragen konnen, um sich vor den aus den Rechtsvorschriften eines
anderen Mitgliedstaates resultierenden Folgen zu schiitzen''>. Dariiber hinaus hat ein
Sekundérverfahren nach der EulnsVO Unterstiitzungsfunktion fiir das Hauptverfahren: Der
Verwalter des Hauptverfahrens braucht sich nicht in das Rechtssystem anderer Mitgliedstaaten
einzuarbeiten, sondern kann eine effiziente Masseverwaltung durch die Beantragung eines lokalen
Verfahrens erreichen'"”. Sekundirverfahren diirften beispielsweise zur Abwicklung der Insolvenz
eines GroBunternehmens mit Niederlassungen in diversen Mitgliedstaaten oder auch immer dann
hilfreich sein, wenn der Verwalter des Hauptverfahrens auf eine komplexe Vermdgensstruktur
und in anderen Mitgliedstaaten bestehende Vorrechte der Gldubiger (z.B. dingliche Rechten an

Gegenstiinden) reagieren muss''*.
1. Die Zulissigkeit von Sekundiirinsolvenzverfahren nach der EulnsVO
Gibt es in einem Mitgliedstaat ein Hauptinsolvenzverfahren, das in dem Mitgliedstaat, in dem ein

Sekundérverfahren eréffnet werden soll, anerkannt wird, so sind die Voraussetzungen der

Verfahrenser6ffnung den Art. 27, 29 und 30 EulnsVO zu entnehmen.

" Balz, ZIP 1996, S.948 ff (952)..

"2 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ..., S.32 ff (44, mit
Beispielsfillen).

"% 50 schon Flessner (FS Heinsius, S.111 {f (116)). Art. 29 a) EulnsVO sieht das Antragsrecht
des im Hauptverfahren bestellten Verwalters ausdriicklich vor.

114 Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.285; Wimmer,
ZInsO 3/2001, S.97 {f (101); ders.: ZIP 1998, S.982 ff (985).
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1.1. Internationale Zustéindigkeit gemif Art. 27 EulnsVO

Das Verfahren kann nach Mal3gabe von Art. 27 Satz 1 EulnsVO 1.V. mit Art. 3 Abs. I EulnsVO
nur erdffnet werden, wenn die internationale Zusténdigkeit nach diesen Vorschriften zu bejahen
ist. Ein Insolvenzgericht eines Mitgliedstaates ist erdffnungsberechtigt, wenn der Schuldner den
Mittelpunkt seiner hauptséchlichen Interessen zwar im Gebiet desjenigen Mitgliedstaates hat, in
dem das Hauptverfahren stattfindet, im Gerichtsstaat aber immerhin iiber eine Niederlassung im
Sinne von Art. 2 h) EulnsVO'" verfiigt. Auf das Vorliegen eines Insolvenzgrundes im
Niederlassungsstaat kommt es nicht an; ausreichend ist die wirksame Eroffnung des
Hauptinsolvenzverfahrens in einem anderen Mitgliedstaat. Diese Regelung in Art. 27 Satz 1

EulnsVO entspricht der des § 356 Abs. III InsO'"®.

Die Sekundérinsolvenz muss die Liquidation des Schuldnervermodgens bezwecken, d.h. das
zustdndige Gericht kann kein Verfahren mit dem Ziel der Reorganisation oder der Sanierung
erdffnen. Dies ergibt sich aus Art. 27 Satz 2 EulnsVO i.V. mit Art. 3 Abs. III Satz 2 und Art. 2
¢) EulnsVO, der auf den Anhang B der EulnsVO verweist: In Deutschland sollen danach als
Sekundirverfahren sowohl das Konkurs- und das Gesamtvollstreckungs- als auch das
Insolvenzverfahren in Betracht kommen''’. Die Literatur''® sieht hier die Gefahr, dass das
Sekundérverfahren zur Zerschlagung des Schuldnervermdgens im Niederlassungsstaat fiihrt,
obwohl das Vermdgen fiir eine Sanierung im Hauptverfahren benétigt wird - ungiinstigstenfalls
verhindere die Sekundérinsolvenz dann die Sanierung. Eine Abstimmung zwischen einer Haupt-
und einer Sekundérsanierung ist jedoch kaum zu verwirklichen. Dariiber hinaus ist es schwer
denkbar, dass eine von einem insolventen Schuldner abhéngige Niederlassung separat saniert

wird'"’.

'3 Gemeint ist eine unselbstindige Niederlassung, vgl. Wimmer, FS Kirchhof, S.521 ff (524,
FuBnote 13); Ehricke, EWS 3/2002, S.101 ff (105); zu diesem Thema auch Paulus (ZIP 2003,
S.1725 ff. (1728)).

11® Zur Abweichung des § 354 InsO bzw. des Art. 102 Abs. 111 Satz 1 EGInsO a.F. von Art. 27
EulnsVO 1.V. mit Art. 3 Abs. Il EulnsVO s.o., I), C., 1.2. dieses Paragraphen.

"7 Anhang B der EulnsVO ist daher aktualisierungsbediirftig.

"8 Paulus, EWS 11/2002, S.497 ff. (502); Eidenmiiller, IPRax 2001, S.2 ff (13);
Leible/Staudinger, KTS 4/2000, S.533 ff (546, FuBlnote 95); Liike, ZZP 3/1998, S.275 {f (300,
mit weiteren Nachweisen).

"9 Hanisch in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.202 ff (214,215).
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Die Entscheidung, nur Liquidationsverfahren als Sekundérverfahren zuzulassen, entspricht daher
den Erfordernissen der Praxis. Letzlich kommt darin auch das von der EulnsVO vorgesehene

Abhéngigkeitsverhéltnis der Sekundirinsolvenz vom Hauptverfahren zum Ausdruck'*’.

1.2. Antragsbefugnis gemifl Art. 29 EulnsVO

Weitere Voraussetzung der Verfahrenserdffnung ist ein diesbeziiglicher Antrag einer gemif Art.
29 EulnsVO antragsberechtigten Person oder Stelle. Art. 29 a) EulnsVO erklirt den im
Hauptinsolvenzverfahren bestellten Verwalter ausdriicklich fiir antragsbefugt, nicht aber - anders
als noch in Art. 22 Abs. I a) des Vorentwurfs zum EulnsU vom 03.04.1992'?' vorgesehen - den
Verwalter eines bereits in einem weiteren Niederlassungsstaat erdffneten Sekundérverfahrens.
Auch einem zur Sicherung des Schuldnervermégens i.S. von Art. 38 EulnsVO vor Erofthung des

Hauptverfahrens bestellten vorldaufigen Verwalter steht das Antragsrecht nicht zu.

Antragsbefugt sind dariiber hinaus geméf Art. 29 b) EulnsVO alle Personen oder Stellen, denen
das Antragsrecht nach dem Recht des Mitgliedstaates zusteht, in dem das Sekundéirverfahren
stattfinden soll - in der Regel also die diversen Glaubiger. Dieses Antragsrecht ist unbeschrénkt;
insbesondere bedarf es fiir die Zuléssigkeit des Glaubigerantrags nicht des Nachweises eines
besonderen Interesses. Sofern Gottwald'* {iber den Wortlaut von Art. 29 b) EulnsVO hinaus ein

solches Interesse fordert, kann dem keinesfalls zugestimmt werden:

12 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten ...°, S.32 ff (108).

121 abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 ff; dazu Herchen (‘Das Ubereinkommen iiber
Insolvenzverfahren ...”, S.150: Eine Antragsbefugnis des Verwalters eines
Sekundédrinsolvenzverfahrens entspreche nicht der Unterordnung des
Sekunddrinsolvenzverfahrens unter das Hauptinsolvenzverfahren und der grundsitzlich
territorialen Beschrankung dieses Verwalters.).

122 ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 131 Rdnr.17.
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Vielmehr wurde bereits erdrtert'>, dass die EulnsVO auf eine derartige Beschrinkung des
Gléaubigerantragsrechts verzichten konnte, nachdem Sekundérverfahren ohnehin nur in den

Mitgliedstaaten mdglich sind, in denen eine Niederlassung des Schuldners existiert.

1.3. Kostenvorschuss nach Art. 30 EulnsVO

Das mit dem Antrag auf Verfahrenser6ffnung befasste Gericht kann jedoch laut Art. 30 EulnsVO
von jeder der genannten antragsbefugten Personen oder Stellen einen Kostenvorschuss oder eine
angemessene Sicherheitsleistung verlangen, falls das Recht des jeweiligen Gerichtsstaates (z.B.
das deutsche Recht'**) eine Verfahrenseréffnung nicht zulisst, wenn die Masse nicht ausreicht,
um die Verfahrenskosten einschlielich der Auslagen zu decken. Der Grundregel des Art. 4 Abs.
I EulnsVO folgend, stellt Art. 28 EulnsVO klar, dass das Sekundérverfahren dem Recht des
jeweiligen Verfahrenserdffnungsstaates unterliegt. Art. 30 EulnsVO diirfte dieselbe
Klarstellungsfunktion haben, denn die Zuldssigkeit der Vorschusserhebung als Voraussetzung der
Eroffnung eines Sekundarverfahrens ergibt sich bereits aus Art. 4 Abs. I EulnsVO 1.V. mit den

einschldgigen Bestimmungen der einzelnen Mitgliedstaaten'>.
2. Die Durchfithrung von Sekundirinsolvenzverfahren nach der EulnsVO
Wie schon mehrfach angesprochen'?®, regeln die Art. 31 ff. EulnsVO in Ergéinzung des nationalen

Rechts der jeweils verfahrenserdffnenden Mitgliedstaaten das Zusammenspiel von Haupt- und

Sekundarverfahren.

23.0.,1),C.,2.2. und 2.3. dieses Paragraphen. Gottwald (a.a.O., vgl. vorherige FuBnote) beruft
sich zur Begriindung seiner Forderung u.a. auf Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I,
Art. 102 EGInsO, Rdnr.130). Wimmer erldutert jedoch nur, dass bei den Arbeiten am EulnsU die
urspriingliche Forderung, ein Sonderverfahren nur zuzulassen, wenn der Gléubiger ein besonderes
Interesse an der Eroffnung eines solchen Verfahrens hat (‘so auch § 396 Abs. II RegE InsO’),
fallengelassen wurde. Das Erfordernis einer Niederlassung sei ‘quasi als Kompensation fiir das
nicht in das EulnsU aufgenommene < besondere Interesse > des Gldubigers anzusehen’.
Zutreffend ebenso Spahlinger (‘Sekundire Insolvenzverfahren ...°, S.255).

2 5.0.,1), C., 1.2. dieses Paragraphen.
3 ebenso Wimmer (ZIP 1998, S.982 ff (987)).

1265.0.,§ 2, 1II), C. und § 3, II).
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2.1. Kooperations- und Unterrichtungspflicht gemif} Art. 31 EulnsVO

Die beiden Verfahren sind vor allem durch Einfluss- und Mitspracherechte des
Hauptinsolvenzverwalters miteinander verflochten. Art. 31 Abs. I und Abs. II EulnsVO
statuieren zunéichst die Verpflichtung zur gegenseitigen Unterrichtung und zur Zusammenarbeit
fiir beide Verwalter. Beide haben sich unverziiglich iiber alle Maflnahmen, die fiir die
Durchfithrung und fiir die Beendigung des jeweils anderen Verfahrens von Bedeutung sind,
gegenseitig zu informieren. Die Zusammenarbeitsverpflichtung gilt jedoch nur im Rahmen der
jeweiligen lex fori concursus'”’. GemiB Art. 31 Abs. III EulnsVO muss der Verwalter des
Sekundérverfahrens den Verwalter des Hauptverfahrens in die Lage versetzen, Vorschlige fiir die
Verwertung oder die Verwendung der Masse des Sekundérverfahrens zu unterbreiten. Die
EulnsVO legt nicht fest, in welcher Form der im Hauptinsolvenzverfahren bestellte Verwalter
derartige Vorschlige in das Sekundérverfahren einbringen sollte. Damit er effektiven Einfluss auf
die Abwicklung der Sekundérinsolvenz nehmen und seine koordinierende Funktion ausiiben kann,
ist ihm unter anderem das Planinitiativrecht zuzubilligen'®®. Art. 31 Abs. III EulnsVO ist
allerdings nicht so weit auszulegen, dass die dort niedergelegten Verpflichtungen in der Praxis zu

einer Blockierung der Arbeit des Verwalters im Sekundérverfahren fiihren'®.

2.2. Aussetzung der Verwertung nach Art. 33 EulnsVO

Besonders deutlich wird die Dominanz des Hauptverfahrens gegeniiber dem Sekundarverfahren
durch das in Art. 33 Abs. I Satz 1 EulnsVO festgeschriebene Recht des
Hauptinsolvenzverwalters, die zeitweilige Aussetzung der Verwertung im Sekundérverfahren zu
beantragen. Eine vollstdndige oder teilweise Aussetzung der Verwertung macht dann Sinn, wenn
der Hauptverwalter eine Reorganisation des Unternehmens durchfiihren will und dazu auch das
ausléndische Schuldnervermdgen bendtigt, oder wenn eine iibertragende Sanierung des gesamten

Unternehmens stattfinden soll'*.

127 dazu Eidenmiiller, ZZP 1/2001, S.3 ff (26).

'8 Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 131 Rdnr.19; Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...’
Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.142,143,154 (arg. ex Art. 34 Abs. I EulnsVO); ders.: ZIP
1998, S.982 ff (987,988).

1% Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.): ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (112).

B0 Leible/Staudinger, KTS 4/2000, S.533 ff (569); Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...’
Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.151; ders.: ZIP 1998, S.982 ff (988).

b
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Die starke Position des Hauptinsolvenzverwalters zeigt sich auch in Art. 33 Abs. I Satz 2
EulnsVO, wonach das Gericht der Er6ffnung des Sekundérverfahrens den Antrag nur ablehnen
kann, wenn die Aussetzung offensichtlich fiir die Glaubiger des Hauptinsolvenzverfahrens nicht
von Interesse ist. Allerdings kann das Gericht alle angemessenen Maflnahmen zum Schutz der
Interessen der Gléubiger des Sekundérverfahrens sowie einzelner Gldubigergruppen vom
beantragenden Verwalter verlangen. Solche Mafinahmen kdnnten unter anderem laufende
Zinszahlungen'', eine Garantie oder sonstige Sicherungen der Glidubiger vor einem
Insolvenzausfall oder Wertverlust sein. Letztlich hat der Hauptinsolvenzverwalter damit die
Moglichkeit, Zeit zu ‘kaufen’ - die Aussetzung der Verwertung erfolgt jeweils fiir hochstens drei
Monate, kann jedoch auf erneuten Antrag hin verlédngert werden. Die Zahl der Aussetzungen ist

unbegrenzt'*,

Das Gericht kann die Aussetzung der Verwertung gemaf3 Art. 33 Abs. II EulnsVO jederzeit von
Amts wegen oder auf Antrag hin autheben. Antragsbefugt sind insoweit neben dem Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens auch der Verwalter des Sekundarverfahrens und die an einem der
beiden Verfahren oder an beiden Verfahren teilnehmenden Glaubiger, wenn sich herausstellt, dass

die Aussetzung nicht mehr mit dem Gléubigerinteresse zu rechtfertigen ist.

2.3. Verfahrensbeendende Mafinahmen laut Art. 34 EulnsVO

Eine weitere Einwirkungsmaoglichkeit des Hauptinsolvenzverwalters auf das Sekundarverfahren
sieht Art. 34 Abs. I Satz 1 EulnsVO vor: Ist die Beendigung des Sekundérverfahrens durch einen
Sanierungsplan, einen Vergleich oder eine andere vergleichbare Maflnahme moglich, so kann
diese Maflnahme nicht nur von allen nach dem Recht des Verfahrensero6ffnungsstaates dazu
befugten Personen, sondern auch vom Verwalter des Hauptverfahrens vorgeschlagen werden.
Wihrend der Aussetzung der Verwertung nach Art. 33 EulnsVO steht das diesbeziigliche
Vorschlagsrecht sogar ausschlieBlich dem Hauptinsolvenzverwalter oder aber dem Schuldner mit
dessen Zustimmung zu, vgl. Art. 34 Abs. III EulnsVO. Ist die Verwertung indes nicht ausgesetzt
und lehnt der Verwalter eine nicht von ihm vorgeschlagene Mafinahme zur Beendigung des
Sekundérverfahrens ab, so kann geméal3 Art. 34 Abs. I Satz 2 EulnsVO im Ausnahmefall auf seine

eigentlich erforderliche Zustimmung verzichtet werden:

! Siehe auch Art. 102 § 10 EGInsO, dazu oben, I), D., 2.3. dieses Paragraphen.

132 Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.291,292; Balz,
ZIP 1996, S.948 ff (954),
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Eine Beendigung des Sekundirverfahrens ist moglich, wenn dies die finanziellen Interessen der

Gliubiger des Hauptverfahrens nicht beeintréchtigt'**.

Ein Sanierungsplan oder ein die Gléubigerrechte beschrankender Vergleich bezieht sich nach Art.
34 Abs. Il EulnsVO grundsitzlich nur auf das vom Sekundérverfahren betroffene
Schuldnervermégen und hat keine Auswirkungen auf das auferhalb des Staates der
Sekundérinsolvenz belegene Vermogen. Bereits aus Art. 17 Abs. II Satz 2 EulnsVO, der sowohl
fiir Partikular- als auch fiir Sekundérverfahren gilt'**, ergibt sich, dass jede Beschrinkung von
Glaubigerrechten sich nur dann auf das auflerhalb des Gebietes des Staates der Eroffnung des
Sonderverfahrens belegene Vermogen auswirken kann, wenn die einzelnen Glaubiger dazu ihre
Zustimmung erteilt haben. Handelt es sich bei der Beschrénkung der Gléubigerrechte - z.B. durch
eine Stundung oder eine Schuldbefreiung - um eine Mafinahme im Rahmen der Beendigung eines
Sekundirverfahrens im Sinne von Art. 34 Abs. I EulnsVO, so kann diese Mafnahme gemif Art.
34 Abs. Il EulnsVO nur unter folgender, verschirfter Voraussetzung Vermdgenswerte in anderen

Mitgliedstaaten'*

betreffen: Alle von der MafBlnahme betroffenen Gléubiger, d.h. sdmtliche
Glaubiger, deren Interessen beeintrachtigt werden, miissen der Mallnahme zustimmen. Fehlt es an
der Zustimmung auch nur eines betroffenen Glaubigers, so entfaltet die Malnahme hinsichtlich
des auflerhalb des Staates der Eroffnung des Sekundérverfahrens belegenen Schuldnervermogens

noch nicht einmal gegeniiber den Glaubigern Wirkungen, die ihre Zustimmung erklért haben.

2.4. Umwandlung und Uberschuss gemif Art. 37 und 35 EulnsVO

Die Verzahnung von Haupt- und Sonderverfahren bei gleichzeitiger Dominanz des

Hauptverfahrens zeigt sich auch in den Art. 37 und 35 EulnsVO:

13 dazu Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (116,117).

134 Ausfiihrlich zum Verhiltnis von Art. 34 Abs. II EulnsVO zu Art. 17 Abs. II Satz 2 EulnsVO
Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ...”, Anhang [, Art. 102 EGInsO, Rdnr.157; ZIP 1998, S.982
ff (988)). Zutreffend auch die Darstellung von Kemper (in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh.
I1, Art. 102 EGInsO, Rdnr.294).

133 Zwar ist in Art. 34 Abs. Il EulnsVO und im ‘Erlduternden Bericht ..." zu Art. 34 EulnsVO
(Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlidge und Gutachten ...°, S.32 ff (117)) ganz allgemein
vom Vermdgen des Schuldners die Rede. Im Schrifttum (Leible/Staudinger, KTS 4/2000, S.533
ff (570); Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...”, Anhang [, Art. 102 EGInsO, Rdnr.157; ZIP
1998, S.982 ff (988)) herrscht jedoch Einigkeit dariiber, dass damit allein die in anderen
Mitgliedstaaten belegenen Vermdgensgegenstinde gemeint sind.
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Die erstgenannte Vorschrift riumt dem Hauptinsolvenzverwalter das Recht ein, die Umwandlung
eines zuvor als Sanierungsverfahren in einem anderen Mitgliedstaat erdffneten
Partikularverfahrens in ein Liquidationsverfahren zu verlangen, wenn dies im Interesse der
Glédubiger des Hauptverfahrens liegt. Durch die Umwandlung wird das Verfahren zu einem
Sekundérliquidationsverfahren gemél Art. 36 EulnsVO. Art. 35 EulnsVO sieht vor, dass im
Sekundirverfahren eventuell erzielte Uberschiisse unverziiglich an den Hauptinsolvenzverwalter
auszukehren sind. Ebenso wie § 358 InsO'* diirfte Art. 35 EulnsVO eher theoretischer Natur
sein, da gemdB Art. 32 Abs. I EulnsVO bekanntlich sdmtliche Forderungen am

Sekundirverfahren teilnehmen konnen'™’

. Denkbar ist eine Anwendung der Vorschrift dann, wenn
es dem Hauptinsolvenzverwalter gelingen sollte, die Gldubiger von einer Forderungsanmeldung

im Sekundirverfahren abzuhalten'®,

III) Einschrinkungen nach Mafigabe der UNCITRAL - Modellbestimmungen

Nach dem Modellgesetz hat die Anerkennung eines ausldndischen (Haupt- oder Sonder-)
Insolvenzverfahrens im Wesentlichen ohnehin nur die Funktion, dem ausldndischen Verwalter
Rechtsschutzmoglichkeiten im Anerkennungsstaat zu verschaffen. Im Gegensatz zu § 237 Abs.
I KO sieht Art. 20 Abs. I b) des Modellgesetzes die einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung in das schuldnerische Vermogen als eine der wenigen automatischen
Wirkungen der Anerkennung eines ausldndischen Hauptverfahrens vor bzw. kann gemél3 Art. 21
Abs. 1 b) des Modellgesetzes sogar der Verwalter eines ausldndischen Sonderverfahrens die

einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung erreichen'*

. Normen, die die Befugnisse eines
auslindischen Verwalters einschrinken, sucht man - anders als in der EulnsVO' - in den
Modellbestimmungen vergeblich. Vielmehr haben Artt. 25, 26 und 27 des Modellgesetzes gerade
das Ziel, die direkte oder indirekte Zusammenarbeit in- und auslidndischer Gerichte zu

ermdglichen und zu fordern'*.

3¢ 5.0.,1), D., 2.3. dieses Paragraphen.

7 Spahlinger, ‘Sekundire Insolvenzverfahren ...", S.259.
B8 Balz, ZIP 1996, S.948 ff (954).

1% Dazu bereits § 4, 11I), A., 1. und § 6, IIT), B. und C.

140 Art. 18 Abs. I Satz 1, letzter Halbsatz und Abs. III EulnsVO, vgl. dazu II), A., 1. und 2.
dieses Paragraphen.

4I'Nr.173-178 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112); Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’,
(Fortsetzung...)
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Trotzdem sieht das Modellgesetz Einschrinkungen der Anerkennung ausldndischer
Insolvenzverfahren vor, die vom Ergebnis her viel weitgehender sind als im deutschen oder im
europdischen internationalen Insolvenzrecht: Kapitel V des Modellgesetzes, das die Koordination
von in unterschiedlichen Staaten zeitgleich durchgefiihrten Insolvenzverfahren gegen den
Schuldner regelt, verzichtet ndmlich auf die Anordnung einer Verfahrenshierarchie. Wéhrend die
EulnsVO prinzipiell ein einziges Hauptverfahren und eine mogliche Vielzahl unterstiitzender
Sekundirverfahren unterscheidet, vertrauen die Art. 28 ff. des Modellgesetzes fiir die
Abstimmung gleichzeitig anhédngiger Verfahren ausschlieBlich auf den Dialog und die

Zusammenarbeit der diversen Verwalter und Gerichte'*

. Das Modellgesetz verhindert nicht, dass
im Inland neben einem bereits laufenden ausldandischen Hauptinsolvenzverfahren ein weiteres
Verfahren mit universalistischem Anspruch erdffnet wird'*. Es versucht lediglich, die Zuléssigkeit
inldndischer Verfahren nach Anerkennung eines ausldndischen Hauptverfahrens zu regeln (Art. 28
des Modellgesetzes) und in- sowie auslédndisches Verfahren (Art. 29 des Modellgesetzes) bzw.

mehrere auslédndische Verfahren (Art. 30 des Modellgesetzes) aufeinander abzustimmen.

A. Inlindische Insolvenzverfahren gemifl Art. 28 des Modellgesetzes

1. Die internationale Zustindigkeit eines inlindischen Insolvenzgerichts zur

Verfahrenseroffnung

Funktion der genannten Vorschrift ist es, ein Inlandsverfahren nach Anerkennung eines
ausldndischen Hauptverfahrens in den Féllen zu ermdglichen, in denen sich Schuldnervermégen
im Inland befindet. Anders als gemif3 Art. 27 Satz 1 EulnsVO in Verbindung mit Art. 3 Abs. II
EulnsVO ist das Vorhandensein einer Inlandsniederlassung des Schuldners nicht Voraussetzung

der Verfahrenseréffnung'*.

141(_..Fortsetzung)
§ 131 Rdnr.39. Zu beachten ist, dass die gegenseitige Anerkennung der Verfahren keine
Voraussetzung fiir die Zusammenarbeit nach dem Modellgesetz darstellt.

42 Fletcher, ‘Insolvency ...", S.357.

' Benning/Wehling, EuZW 1997, S.618 ff(621). Markus (SZW 1/1998, S.15 ff (34)) beschreibt
dies anschaulich als ‘horizontales Modell’ im Gegensatz zum ‘vertikalen Modell’ der
weitgehenden Steuerung der Sekundérverfahren durch ein einzelnes Hauptverfahren.

" Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 131 Rdnr.35. Nr. 42 und 186 des Leitfadens, a.a.O.
(§ 2, FuBnote 112) ist jedoch zu entnehmen, dass es den Staaten bei der Umsetzung des
Modellgesetzes freigestellt sein soll, eine Inlandsniederlassung als Verfahrensvoraussetzung

(Fortsetzung...)
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Art. 28 des Modellgesetzes steht mit der Zulassung der reinen Belegenheitszustdndigkeit eines
inldndischen Insolvenzgerichts in nur scheinbarem Widerspruch zu der Definition eines
‘auslédndischen Nicht-Hauptverfahrens’ in Art. 2 c¢) des Modellgesetzes, die eine Niederlassung
fordert'”: Diese Definition ist ausschlieBlich im Zusammenhang mit Art. 17 Abs. II des
Modellgesetzes zu sehen, wonach nur diejenigen Verfahren im Inland als Sonder- bzw. Nicht-
Hauptverfahren anerkennungsfahig sind, die aufgrund einer Niederlassung des Schuldners im

6

Ausland eréffnet wurden'*®. Sie spielt jedoch keine Rolle fiir die Regelung der

Eroffnungszustindigkeit in Art. 28 des Modellgesetzes''.

2. Zustindigkeit zur Eroffnung von Haupt- und Nicht-Hauptverfahren

Deutlich wird dies auch darin, dass Art. 28 des Modellgesetzes dem inlédndischen Insolvenzgericht
eben nicht nur die Zusténdigkeit zur Eroffnung eines Nicht-Hauptverfahrens zuschreibt: Unter
Umstidnden kann das Gericht neben dem zuvor anerkannten auslédndischen Hauptverfahren ein
weiteres Verfahren erdffnen, das in Drittstaaten belegenes Schuldnervermdgen mit einbezieht'**,
Grundsétzlich ist zwar erwiinscht, dass sich das aufgrund der Belegenheit von

t'4. Dieser

Schuldnervermogen im Inland erdffnete Verfahren auf dieses Vermogen beschrank
Grundsatz gilt jedoch nicht und das Verfahren kann extraterritoriale Wirkungen haben, sofern die

folgenden beiden Voraussetzungen erfiillt sind:

14( .. Fortsetzung)
vorzusehen.

%5.0., § 3, IID).
146 Ausfiihrlich zu Art. 17 Abs. II des Modellgesetzes § 4, I1I), C., 2.

47 So ausdriicklich Nr. 73 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112). Die aufgezeigte
Unterscheidung wird von Wimmer vernachldssigt, der an dieser Stelle eine ‘gewisse
Ungereimtheit’ sieht (ZIP 1997, S.2220 ff (2223)) bzw. von einer ‘nicht ganz gegliickten’
Regelung spricht (‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.250).

¥ Diese Moglichkeit wird offensichtlich von Eidenmiiller (ZZP 1/2001, S.3 ff (27)) nicht
bedacht, der unter Hinweis auf Art. 28 des Modellgesetzes davon ausgeht, das Modellgesetz
kenne ‘Parallelverfahren nur in Gestalt von Haupt- und Sekundérverfahren, stelle also sicher, dass
tiber denselben Rechtstrdger nicht mehrere Hauptverfahren erdftnet werden konnen’.

' Vallens, Rec. Dalloz 15/1998, S.157 {f (163,164).
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Die im Ausland belegenen Vermogenswerte des Gemeinschuldners miissen nach inldndischem
Recht in dem zu eréffnenden Verfahren zu verwalten sein, und ihre Einbeziehung in dieses
Verfahren muss fiir die Verwirklichung der Zusammenarbeit und Abstimmung nach den Art. 25,

26 und 27 des Modellgesetzes erforderlich sein.

Gedacht ist dabei an Fille, in denen Vermogenswerte in betriigerischer Absicht vom In- in das
Ausland verbracht wurden oder in denen sich im Inland eine Zweigniederlassung des Schuldners
befindet, die iiber Vermdgenswerte im Ausland verfiigt'”’. In diesen Situationen soll die
Zusammenarbeit der Gerichte und Verwalter in den beiden Verfahren zu einer Minimierung der
Verwaltungskosten bei gleichzeitiger Wahrung eines Maximums an Vermodgenswerten zugunsten

der Glaubiger fiihren'*".

Art. 28 des Modellgesetzes verzichtet mithin darauf, die Dominanz des ausléndischen
Hauptverfahrens iiber das Inlandsverfahren anzuordnen'**. Fiir Verwalter und Insolvenzgerichte
aus Léndern, in denen kein Common Law gilt, diirfte die daraus resultierende Notwendigkeit zu
grenziiberschreitender Kommunikation zumindest ungewohnt sein. Zudem birgt der
Losungsansatz des Modellgesetzes die Gefahr der Eroffnung einer Vielzahl verschiedener
Inlandsverfahren und damit auch die Gefahr von Zustindigkeitskonflikten bzw. kollidierenden

Verwaltungsbefugnissen'>.

130 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr.98; Nr.187 des Leitfadens,
a.a.0. (§ 2, Fulinote 112).

15! Fletcher, ‘Insolvency ...", S.358.

32 Graf, ‘Die Anerkennung ...", S.211; a.A. Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I,
Art. 102 EGInsO, Rdnr.250; ZIP 1997, S.2220 ff (2224), der zu allgemein und ohne ndhere
Begriindung davon ausgeht, die Art. 28 ff des Modellgesetzes wollten ‘die Dominanz des
Hauptverfahrens’ sicherstellen. Ihm folgend Vorpeil IWB 20/1998, S.211 {f (216)) und Kemper
(in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.47). Siehe aber unten C. zur
Dominanz eines auslédndischen Hauptverfahrens iiber ausldndische Nicht-Hauptverfahren.

133 AuBerst kritisch zu Art. 28 des Modellgesetzes daher zu Recht Berends (Tulane Journal of
International and Comparative Law 6/1998, S.309 ff (383,384)) und Markus (SZW 1/1998, S.15
ff (34)).
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Zum Zweck der Er6ffnung des inldndischen Verfahrens neben dem auslédndischen Hauptverfahren
wird im librigen mit dessen Anerkennung vermutet, dass der Schuldner insolvent sei - diese

Regelung in Art. 31 des Modellgesetzes dhnelt der des Art. 27 Satz 1 EulnsVO'*,

B. Abstimmung eines in- und eines ausléindischen Insolvenzverfahrens nach Art. 29 des

Modellgesetzes

Ein Inlandsverfahren soll - unabhéngig davon, ob es sich um ein Haupt- oder Nicht-
Hauptverfahren, um ein Sanierungs- oder Liquidationsverfahren, um ein vorlaufiges oder um ein
endgiiltiges Insolvenzverfahren handelt'” - Vorrang vor dem ausléndischen Verfahren haben.
Dies ist die Grundaussage von Art. 29 des Modellgesetzes'*, dessen Regelungen mithin einen
ganz erheblichen Einfluss auf die Anerkennung im Sinne der Art. 15 ff. des Modellgesetzes haben
und zu weitestgehenden Beschrinkungen derselben fithren kénnen. Zundchst wird ein
inléndisches Insolvenzgericht durch Art. 29 des Modellgesetzes verpflichtet, sich bei zeitgleichem
Stattfinden eines ausldndischen Verfahrens um Zusammenarbeit und Koordination nach den Art.

25,26 und 27 des Modellgesetzes zu bemiihen.

Wurde das Inlandsverfahren vor der Stellung des Antrags auf Anerkennung des auslédndischen
Verfahrens eroffnet, so muss jede richterliche Anordnung von RechtsschutzmaBBnahmen nach den
Art. 19 und 21 des Modellgesetzes mit dem Inlandsverfahren vereinbar sein. Hinzu kommt nach
Art. 29 a) des Modellgesetzes, dass die in Art. 20 des Modellgesetzes vorgesehenen
automatischen Wirkungen der Anerkennung des ausléndischen Hauptverfahrens nicht eintreten.
Dadurch sollen mdgliche Unvereinbarkeiten des auslédndischen Hauptverfahrens mit dem

157

Inlandsverfahren vermieden werden™’. Fiir das Auslandsverfahren diirfte damit - abgesehen von

Anfechtungsanspriichen der ausléndischen Masse - kaum noch Raum bleiben'®.

4 5.0.,1I), B., 1.1. dieses Paragraphen.
133 Berends, Tulane Journal of International and Comparative Law 6/1998, S.309 ff (388).

13 Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr.106-110; Nr.190 des
Leitfadens, a.a.0. (§ 2, Fulinote 112).

157 Fletcher, ‘Insolvency ...", S.359.

8 Markus, SZW 1/1998, S.15 ff (35); Harmer, Int. Insolv. Rev. 6/1997, S.145 {f (151); weniger
kritisch dagegen Kolmann (‘Kooperationsmodelle ...>, S.451), der auf eine interessengerechte
Behandlung aller Verfahren hofft: Der Vorrang des Inlandsverfahrens konne vom inldndischen
Anerkennungsgericht auf das ‘erforderliche Maf3” beschrénkt werden.
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Wird das Inlandsverfahren hingegen nach Stellung des Antrags auf Anerkennung des
auslédndischen Verfahrens oder nach erfolgter Anerkennung er6ffnet, so hat das Gericht den
bereits gewihrten Rechtsschutz zu {iberpriifen und zu modifizieren oder aufzuheben, wenn er mit
dem Inlandsverfahren nicht im Einklang stehen sollte. Dasselbe gilt fiir die automatischen
Wirkungen der Anerkennung nach Art. 20 des Modellgesetzes, falls das ausldandische Verfahren
ein Hauptinsolvenzverfahren ist - so sieht es Art. 29 b) des Modellgesetzes vor. Bei Anordnungen
zugunsten eines auslidndischen Nicht-Hauptverfahrens muss das Gericht zudem davon tiberzeugt
sein, dass sich der Rechtsschutz entweder auf - nach dem Recht des anerkennenden Staates - im
Rahmen des auslédndischen Verfahrens zu verwaltende Vermdgensgegenstinde bezieht oder
Informationen betrifft, die zur Durchfiihrung des Auslandsverfahrens benotigt werden. Art. 29 ¢)
des Modellgesetzes wiederholt damit die Regelung in Art. 21 Abs. III des Modellgesetzes'”. Die
Eroffnung eines inldndischen Verfahrens kann nach alldem dazu fiihren, dass die in einem
laufenden oder bereits abgeschlossenen Anerkennungsverfahren getroffenen Entscheidungen
revidiert werden miissen. Glaubiger haben folglich die Moglichkeit, mit der Beantragung eines
Inlandsverfahrens fiir sie nachteilige Anordnungen, die im Rahmen des Anerkennungsverfahrens

getroffen wurden, einer erneuten gerichtlichen Kontrolle zu unterziehen'®.

C. Abstimmung mehrerer auslindischer Verfahren gemifl Art. 30 des Modellgesetzes

Die Vorschrift befasst sich mit Fillen, in denen verschiedene ausldandische Insolvenzverfahren zu
Lasten des Schuldners existieren und in denen ein inldndisches Gericht angesprochen ist - sei es,
weil die Anerkennung eines Auslandsverfahrens beantragt oder weil das Gericht anderweitig um
Unterstiitzung gebeten wurde. Art. 30 des Modellgesetzes findet unabhéngig von der Eroffnung
eines Inlandsverfahrens Anwendung: Gibt es ein Inlandsverfahren und wird gleichzeitig die
Anerkennung mehrerer Auslandsverfahren beantragt, so hat das inlédndische Insolvenzgericht die

in den Art. 29 und 30 des Modellgesetzes niedergelegten Leitlinien kumulativ zu beachten'®'.

1% dazu oben § 4, I1I), B. und § 5, I1I), B.
10 Benning/Wehling, EuZW 1997, S.618 ff (622).

I Nr. 192 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112); Kolmann, ‘Kooperationsmodelle ...’
S.452; Fletcher, ‘Insolvency ...", S.359.
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Dies vereinfacht den Erlass neuer und die Uberpriifung bestehender Anordnungen nicht, denn
Art. 30 des Modellgesetzes hat mit Art. 29 des Modellgesetzes nur gemeinsam, dass dem Gericht
das Bemithen um Zusammenarbeit und Koordination nach den Art. 25, 26 und 27 des
Modellgesetzes vorgeschrieben wird. Wahrend Art. 29 des Modellgesetzes, wie soeben erldutert,
einem - wie auch immer gearteten - Inlandsverfahren in jedem Fall den Vorrang vor einem
auslandischen Haupt- oder Sonderverfahren einrdumt, liegt dem Art. 30 des Modellgesetzes ein
anderes Prinzip zugrunde: Nur ein einziges auslidndisches Verfahren soll als Hauptverfahren
anerkannt und gegeniiber auslindischen Sonderverfahren vorrangig behandelt werden'®. Der
Rechtsschutz flir die letztgenannten Verfahren soll seine Grenzen gemaf3 Art. 30 a) und b) des
Modellgesetzes an den Wirkungen des auslindischen Hauptverfahrens finden'®. Nach der
Konzeption des Modellgesetzes gilt die Dominanz des Hauptverfahrens damit nur im Verhéltnis
mehrerer Auslandsverfahren zueinander, nicht aber im Verhiltnis eines Auslandsverfahrens zu

einem Inlandsverfahren.

Wird nach der Anerkennung eines ausldandischen Nicht-Hauptverfahrens ein weiteres, ebensolches
Verfahren anerkannt, so hat das inldndische Gericht nach Art. 30 ¢) des Modellgesetzes die zur
Abstimmung der beiden Verfahren erforderlichen Rechtsschutzanordnungen zu gewéhren, zu
modifizieren oder aufzuheben. Den Fall einer Anordnung von Rechtsschutzmafinahmen nach Art.
19 des Modellgesetzes im Vorfeld der Anerkennung eines auslidndischen Verfahrens nach bereits
erfolgter Anordnung ebensolcher Mafinahmen im Vorfeld der Anerkennung eines anderen
Auslandsverfahrens regelt Art. 30 des Modellgesetzes nicht. Das inldndische Gericht kann bei
dieser Fallgestaltung je nach Bedarf gemi3 Buchstabe a), b) oder c) in analoger Anwendung

vorgehen'®,

12 Nr. 193 des Leitfadens, a.2.0. (§ 2, FuBnote 112); Berends, Tulane Journal of International
and Comparative Law 6/1998, S.309 ff (391).

1 Markus, SZW 1/1998, S.15 ff (35).

14 50 der zutreffende Hinweis von Berends (Tulane Journal of International and Comparative
Law 6/1998, S.309 ff (392)).
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D. Exkurs: Art. 32 des Modellgesetzes

In allen von den Artt. 28, 29 und 30 des Modellgesetzes geregelten Situationen gilt die an Art. 20
EulnsVO'® angelehnte Verteilungsregel von Art. 32 des Modellgesetzes'**: Ein Gliubiger,
dessen Forderung durch Teilnahme an einem ausldndischen Verfahren bereits teilweise befriedigt
wurde, erhilt in einem Inlandsverfahren solange keine weiteren Zahlungen auf diese Forderung,

wie die Quote anderer gleichrangiger Glaubiger geringer ist als die von ihm erlangte Quote.

Gesicherte Forderungen und dingliche Rechte werden davon nicht beriihrt. Die Vorschrift dient
der Glaubigergleichbehandlung und soll vermeiden, dass ein Glaubiger mehrfache Zahlungen auf
dieselbe Forderung in mehreren Insolvenzverfahren unterschiedlicher Staaten erlangt'®’. Sie
erginzt damit Artt. 28, 29 und 30 des Modellgesetzes, enthdlt aber anders als diese
Bestimmungen selbst keine Einschrinkung der Anerkennung eines ausldndischen Verfahrens im

Inland.

IV) Vergleich der unterschiedlichen Stellung von Sekundirinsolvenzverfahren im
Verhiltnis zum Hauptverfahren nach der EulnsVO, nach den UNCITRAL-

Modellbestimmungen und nach autonomem Recht

Wie unter II), B. und unter III) erldutert, ordnen die EulnsVO und das Modellgesetz der
UNCITRAL einem inldndischen Sekundérinsolvenzverfahren im Verhéltnis zum ausldandischen

Hauptverfahren eine vollig unterschiedliche Funktion und rechtliche Stellung zu:

Fiir die EulnsVO ist der Begriff des ‘Sekundir’-Insolvenzverfahrens gleichsam ein Motto, denn
sie geht davon aus, dass dem gegensténdlich beschrinkten, inléndischen Insolvenzverfahren in

erster Linie Unterstiitzungsfunktion fiir das auslédndische Hauptverfahren zukommt.

19 Ahnlich auch § 342 InsO, dazu oben II), A., 3.2. dieses Paragraphen.

' Im Bereich des Common Law wird eine solche Verteilungsnorm als ‘Hotchpot Rule’
bezeichnet, dazu Fletcher (‘Insolvency ...", S.360,361) und Vallens (Rec. Dalloz 15/1998, S.157
ff (164)). Prior/Nathanson (Insolvency Law & Practice, Vol. 14, No.3, 1998, S.215 ff. (217))
beschreiben den Zweck der Norm bildhaft wie folgt: “ .... and creditors shall be banned from
‘double-dipping’ in obtaining payments from separate estates ...’

7' Nr. 198 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).



198

Dies manifestiert sich zum einen in der Beschrinkung des im Sekundérverfahren zuldssigen
Verfahrenstyps auf Liquidationsverfahren, zum anderen in Kooperations- und
Unterrichtungspflichten, insbesondere fiir den inldndischen Verwalter. Dieser muss es sich zudem
gefallen lassen, dass der ausldndische Hauptinsolvenzverwalter die Aussetzung der Verwertung
im Inlandsverfahren erreichen kann und dass die Belange des Hauptverfahrens auch bei der
Beendigung des Sekundérverfahrens eine Rolle spielen. Die EulnsVO stellt sogar sicher, dass der
Vorrang des auslidndischen Hauptverfahrens selbst dann gilt, wenn das Inlandsverfahren vor
Eroffnung der Hauptinsolvenz als Partikularverfahren lief: Gemél Art. 36 EulnsVO sollen die
Vorschriften iiber die Koordination der Verfahren dann nach Eréffnung der Hauptinsolvenz fiir

das zuerst erdffnete Verfahren gelten, soweit dies nach dem Stand des Verfahrens moglich ist.

Die UNCITRAL-Modellbestimmungen bieten eine gegensétzliche Alternative zu diesem System
einer Verfahrenshierarchie an, indem sie auf die Flexibilitit der in- und auslandischen Gerichte
und Verwalter bei der Abstimmung konkurrierender Verfahren vertrauen. Das Modellgesetz ldsst

unter bestimmten Voraussetzungen'®

neben einem auslidndischen Hauptverfahren sogar die
Eroffnung eines Inlandsverfahrens zu, das seine Wirkungen auch auf nicht im Inland belegene
Vermogensgegenstinde erstreckt. Abgesehen davon regelt Art. 29 des Modellgesetzes die
Koordination eines inldndischen Verfahrens mit einem Auslandsverfahren dergestalt, dass der
Rechtsschutz fiir das auslédndische Verfahren in jedem Fall durch die Wirkungen des
Inlandsverfahrens begrenzt wird. Eine Dominanz des ausldndischen Hauptverfahrens kennt das
Modellgesetz nicht fiir dessen Verhéltnis zu einem Inlandsverfahren, sondern nur fiir das
Verhiltnis des Hauptverfahrens zu weiteren Sonderverfahren im Ausland (vgl. Art. 30 a) und b)
des Modellgesetzes). Die in der EulnsVO vorgesehene, weitgehende Steuerung des inldndischen

Sekundirverfahrens durch die Verwaltung des Hauptverfahrens ist dem Modellgesetz mithin

fremd.

Die §§ 354 ff. InsO sind eher dem Konzept der EulnsVO als dem UNCITRAL-Modellgesetz
angenéhert: Ebenso wie die Verordnung gestattet das autonome Recht nach Erdffnung eines
anerkennungsfahigen Hauptverfahrens im Ausland die Eroffnung eines weiteren inldndischen

Verfahrens nur, soweit es sich auf das im Inland belegene Vermdgen des Schuldners beschréankt.

1% 5.0., 1), A., 2.
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Die InsO umschifft damit einerseits die mit dem Losungsansatz des Modellgesetzes verbundene
Gefahr problematischer Kollisionen von Verwaltungsbefugnissen'®’, gesteht aber dem
Inlandsverfahren andererseits nicht nur Unterstiitzungsfunktionen fiir das Auslandsverfahren,
sondern durchaus einen eigenen Vollstreckungszweck zu: Die §§ 357, 358 InsO kennen zwar
sowohl Zusammenarbeitspflichten fiir den inldndischen Insolvenzverwalter als auch
Einwirkungsmdglichkeiten fiir den Auslandsverwalter auf das Sekundérinsolvenzverfahren. Diese
sind jedoch nicht so umfassend ausgestaltet wie nach der EulnsVO und dienen mehr einer
optimalen Verwertung des Schuldnervermdgens'™ als der Unterordnung des Inlandsverfahrens
unter das ausldndische Hauptverfahren. Sie belassen dem Inlandsverfahren seine eigentliche
Zielsetzung, ndmlich die der gegensténdlich beschriankten Gesamtvollstreckung hinsichtlich des
hierzulande belegenen Vermogens, unabhédngig davon, ob und nach welchen Normen

auslindische Einzel- oder Gesamtvollstreckungsverfahren durchgefiihrt werden'”".

Der deutsche Gesetzgeber hat damit fiir das Verhiltnis zu Drittstaaten die Grundstruktur der Art.
27 ff. EulnsVO iibernommen, ohne jedoch so weit zu gehen, die der EulnsVO immanente
Annédherung von Haupt- und Sekundérverfahren in Richtung eines (europaweit) einheitlichen
Verfahrens'” nachzuvollziehen. Dies ist schon allein deshalb konsequent, weil es nicht Anliegen
des autonomen Rechts sein konnte, weitere Vorarbeiten fiir ein europdisches, einheitliches
Insolvenzrecht zu leisten. Die §§ 354 ff. InsO wollen vielmehr einen Schutz der Interessen lokaler
Gldubiger und des inldndischen Rechtsverkehrs durch Kontrolle und Beschrinkung der
Wirkungen des in einem Drittstaat erdffneten Hauptverfahrens'” erreichen. Der sich aus dieser
Zielsetzung ergebende Widerspruch zu dem in § 343 InsO niedergelegten, kollisionsrechtlichen
Universalitéitsprinzip wird durch die in §§ 356 Abs. II'™*, 357 und 358 InsO vorgesehenen
Antrags- und Einwirkungsmoglichkeiten des ausldndischen Verwalters im Hinblick auf das

Inlandsverfahren abgeschwécht.

95,0, I1I), A., 2.
"5.0.,1I), D., 2.1.

" Formulierung nach Liier in Uhlenbruck (Hrsg.), ‘Insolvenzordnung’, Art. 102 EGInsO,
Rdnr.219.

172 Zu den Vor- und Nachteilen eines sog. Einheitsmodells bereits Hanisch (FS Nakamura, S.221
ff.); vgl. auch Markus (SZW 1/1998, S.15 ff (34)) und Becker (ZEuP 2002, S.287 ff (315)).

' vgl. die Begriindung zu Art. 2 - § 354 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

"5.0.,1),C., 2.
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Die §§ 354 ff. InsO beriicksichtigen damit ordnungspolitische Gesichtspunkte bei gleichzeitiger

Respektierung des Universalitédtsprinzips in ausgewogener Weise.

§ 8: Insolvenzanfechtung

I) Die Losung des deutschen internationalen Insolvenzrechts

Ein weiterer Teilbereich des deutschen internationalen Insolvenzrechts, in dem Veridnderungen zu
verzeichnen sind, ist das internationale Anfechtungsrecht. Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. sah dazu
vor, dass - sofern eine massebeeintrachtigende Handlung nach kollisionsrechtlichen Grundsétzen
deutschem Recht unterlag - diese Handlung fiir einen ausldndischen Insolvenzverwalter nur
anfechtbar sein sollte, ‘wenn die Rechtshandlung auch nach inldndischem Recht entweder
angefochten werden kann oder aus anderen Griinden keinen Bestand hat’. § 339 InsO formuliert
nunmehr, eine Rechtshandlung kdnne angefochten werden, wenn die Voraussetzungen der
Insolvenzerdffnung nach der lex fori concursus erfiillt seien, ‘es sei denn, der Anfechtungsgegner
weist nach, dass fiir die Rechtshandlung das Recht eines anderen Staates maB3gebend und die

Rechtshandlung nach diesem Recht in keiner Weise angreifbar ist’.

A. Geltung des Wirkungs- oder des Insolvenzstatuts

Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. hat einen langjéhrigen Streit in der Literatur dariiber beendet, nach
welchem Recht ein deutscher Richter in grenziiberschreitenden Féllen das Vorliegen der
Voraussetzungen einer Insolvenzanfechtung zu beurteilen hat. Dazu ist vertreten worden', dass
sich die Anfechtung ausschlieflich nach dem Recht richten solle, das auf den anfechtbaren
Erwerbsvorgang Anwendung findet bzw. das fiir die Wirksamkeit der anfechtbaren

Rechtshandlung gilt - dem sog. Wirkungsstatut®.

' Henckel, FS Nagel, S.93 ff (106,107); ders. in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten
.., S.156 ff (158-162); Habscheid, ‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ...,
S.498-505.

? Kritisch zu dieser Bezeichnung Hanisch (IPRax 1993, S.69 ff (73, mit Erliuterung der
Begriffsherkunft)); ihm folgend v.Campe (‘Insolvenzanfechtung ...’, S.362: Der Begriff sei
missverstindlich, weil das Recht, dem die anfechtbare Handlung unterliege, nicht nur deren
Wirkungen, sondern auch deren Wirksamkeitsvoraussetzungen bestimme.) v.Campe verwendet
statt dessen den Begriff des ‘Geschéftsstatuts’; ebenso Otte (IPRax 1996, S.327 f¥).
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Die Gegenansicht® plidierte dafiir, ausschlieBlich auf die lex fori concursus abzustellen.

1. Ausschlielliche Geltung des Wirkungsstatuts ?

1.1. Argumente fiir die Geltung des Wirkungsstatuts

Die erstgenannte Auffassung stiitzte sich in erster Linie* auf das folgende Argument: Wird eine
Verfiigung des Schuldners iiber eine bewegliche oder unbewegliche Sache oder iiber eine
Forderung angefochten, so wird damit das Ziel verfolgt, den Verfligungsgegenstand zugunsten
der Insolvenzglaubiger der Masse als Haftungsobjekt zuzuweisen. Letztlich wird die Verfligung
riickabgewickelt, weshalb das Recht, das fiir die Voraussetzungen ihrer Wirksamkeit maf3gebend

war, auch auf die Insolvenzanfechtung der Verfiigung anzuwenden sein sollte.

Dariiber hinaus sollen Griinde des Verkehrs- und Vertrauensschutzes gegen die Heranziehung der
lex fori concursus sprechen: Wer einen Gegenstand nach in- oder auch nach ausldndischem Recht
erwerbe, miisse darauf vertrauen konnen, dass er anfechtungsfrei erwirbt, wenn das auf die
Wirksamkeit des Erwerbs anzuwendende Recht den Erwerb nicht der Insolvenzanfechtung
aussetzt. Lasse das Wirkungsstatut die Anfechtung dagegen zu, so werde zugunsten des
Schuldnervermégens die Haftungsverwirklichung auch in solchen grenziiberschreitenden Fillen
sichergestellt, in denen das Insolvenzstatut die Anfechtung versage: Es bestehe dann kein Grund,
denjenigen vor einer Anfechtung zu bewahren, der nach dem {iiber die Wirksamkeit einer

Verfligung entscheidenden Recht anfechtbar erwerbe’.

w.a. Hanisch, ZIP 1985, S.1233 ff (1238-1240); ders., IPRax 1993, S.69 ff (74); ders., FS Jahr,
S.455 ff (470-472); ders., FS Walder, S.483 ff (502); Aderhold, ‘ Auslandskonkurs im Inland’,
S.265 ff; Trunk, KTS 1/1994, S.33 {f (37); ders., ‘Internationales Insolvenzrecht’, S.351,352;
wohl auch Leipold, FS Waseda-Universitit, S.787 ff (800); Hess, ‘InsO’, Art. 102 EGInsO,
Rdnr.138.

* z.B. Henckel in FS Nagel, S.93 ff (106); ders. in Stoll (Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten
..., S.156 f (158,159); ausfiihrliche Darstellung dieser Literaturmeinung und Kritik bei v.Campe
(‘Insolvenzanfechtung ...", S.368-375).

> Habscheid, ‘Grenziiberschreitendes (internationales) Insolvenzrecht ..., S.504; Henckel in Stoll
(Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.156 ff (160).
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Handelt es sich bei dem Wirkungsstatut um das deutsche Recht, so war die vorgeschlagene
Losung zum einen deshalb attraktiv, weil sie dem iiber die Insolvenzanfechtung entscheidenden
Richter die Befassung mit dem auslédndischen Insolvenzstatut ersparte, und zum anderen, weil sie

einen weitestgehenden Schutz des Verfligungsempfingers gewihrleistete’.

1.2. Art. 13 Abs. I Nr. 2 und Art. 16 DOKV

Zwei Sonderregelungen zugunsten einer Anfechtung nach dem Wirkungsstatut waren im DOKV’
enthalten: Obwohl gemiB Art. 4 DOKV unter anderem fiir die Insolvenzanfechtung grundsitzlich
das Insolvenzstatut gelten sollte, war laut Art. 16 DOKV fiir die Insolvenzanfechtung des
Erwerbes von Rechten an unbeweglichen Sachen, der einer Eintragung in ein Grundbuch bedarf,
stets das Recht desjenigen Staates maflgebend, in dem das Grundbuch gefiihrt wird. Gemal3 Art.
13 Abs. I Nr. 2 DOKV sollte sich zudem in den Fillen, in denen der Schuldner eine
Niederlassung, einen Sitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem anderen Staat als dem
der Verfahrenseroffnung hatte, die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit einer von dort aus
vorgenommenen Rechtshandlung grundsitzlich® nach dem Recht des Niederlassungsstaates
richten. Die beiden genannten Regelungen wurden im Wesentlichen mit Verkehrsschutz- und
Rechtssicherheitsgesichtspunkten begriindet: Zum einen sollte die Publizitdt des
Grundbuchsystems geschiitzt werden, zum anderen das Vertrauen des Anfechtungsgegners und

die Kalkulierbarkeit der Anfechtung’.

% Leipold, JZ 1997, S.571 {f (572); Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102
EGInsO, Rdnr.343.

7 abgedruckt in ZIP 1980, S.483 ff sowie bei Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh.
I1.2, Art. 102 EGInsO. Zum DOKYV siehe auch § 2, III), A.

¥ Ausnahme: Die Person, der gegeniiber die anfechtbare Rechtshandlung vorgenommen wurde,
hatte ihren Sitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Verfahrenserdffnungsstaat - dann verblieb es
bei der Anwendbarkeit der lex fori concursus.

? Ausfiihrlich dazu und mit weiteren Nachweisen v.Campe (‘Insolvenzanfechtung ..., S.362,363).
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1.3. Kritik

Gegen die ausschliefliche Anwendung des Wirkungsstatuts sprechen jedoch gewichtige
Argumente: Zunichst ist einzuwenden, dass die Insolvenzanfechtung nicht in jedem Fall zur
Riickabwicklung der angefochtenen Rechtshandlung fithren muss, sondern auch zu einem bloBen
Wertersatzanspruch fiihren kann. In diesen Fillen besteht kein Zusammenhang der Anfechtung
mit der lex causae der Rechtshandlung, weshalb ihre Anwendung auf die Anfechtung nicht
zwingend ist’. Das Vertrauen des Anfechtungsgegners in die Anwendbarkeit des Rechts, dem die
anfechtbare Rechtshandlung unterworfen ist, ist zudem nicht schutzwiirdig, da dieses Recht sich
oftmals nach rein zufilligen Ankniipfungspunkten richtet und in den wenigsten Fillen auf einer
bewussten Rechtswahl beruht. Es ist gerade dann nur schwer einsichtig, dass eine
Insolvenzanfechtung nach dem Wirkungsstatut unter Umstanden erfolgreich sein kann, wihrend

die Anfechtung nach dem Insolvenzstatut gar nicht moglich ist'’.

2. AusschlieBBliche Geltung des Insolvenzstatuts ?

2.1. Argumente fiir die Geltung des Insolvenzstatuts

Vor Inkrafttreten des Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. wurde daher die (Gegen-) Auffassung
vertreten, dass sich die Insolvenzanfechtung nach dem Recht des Verfahrenser6ffnungsstaates
richte und dass bei einem Auseinanderfallen von Wirkungs- und Insolvenzstatut ausschlie8lich das
letztere ma3gebend sei. Begriindet wurde dies im Wesentlichen mit dem Zweck der Normen des
Insolvenzstatuts, die eine Masseverkiirzung zu Lasten der Gesamtheit der Glaubiger zu
verhindern suchen'': Mit der Insolvenzanfechtung werde das gemeinsame Interesse der
Insolvenzgldubiger an Gleichbehandlung schon vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens bei
dem sich anbahnenden finanziellen Zusammenbruch des Schuldners geltend gemacht. Der Schutz
dieses Interesses, das sich auf die verhéltnismaBige Teilhabe am Gesamtvermdgen des Schuldners

bezieht, sei Sache des Insolvenzstatuts.

?v. Campe, ‘Insolvenzanfechtung ...°, S.373-375, mit weiterfiihrenden Fundstellen und weiteren
Argumenten.

' Hanisch, ZIP 1985, S.1233 ff (1239,1240, mit Beispielsfall); ders., IPRax 1993, S.69 ff (73);
ihm folgend Zeeck, ‘Das internationale Anfechtungsrecht ...”, S.33,34.

' Liier in Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl. 1994, §§ 237,238, Rdnr.59; Potthast, ‘Probleme eines
Europiischen Konkursiibereinkommens’, S.89.
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Selbstverstdndlich gehe auch der Insolvenzverwalter davon aus, dass er alle in Betracht
kommenden Rechtshandlungen des Schuldners nach MaBigabe des Insolvenzstatuts anfechten
konne, ohne das Einzelstatut jeder Rechtshandlung des Schuldners ermitteln und beriicksichtigen
zu miissen'”. Es gehe zudem um die Gleichbehandlung der Anfechtungsgegner - nur durch die
einheitliche Geltung der lex fori concursus sei es zu gewéhrleisten, dass alle in- und auslédndischen
Anfechtungsgegner demselben Recht unterworfen und die Voraussetzungen der Anfechtung
ithnen gegeniiber nach denselben Kriterien beurteilt werden. Handele es sich bei den
Anfechtungsgegnern um Insolvenzgldubiger, so entspreche dies zugleich dem Grundsatz der

Gliubigergleichbehandlung .

2.2. Position der fritheren Rechtsprechung

Die Rechtsprechung ist der vorgehend aufgezeigten Argumentation gefolgt, indem sie im Falle
einer Konkurserdffnung hierzulande die Anfechtung einer Rechtshandlung, die ihren Rechtsgrund
im ausldndischen - konkret: franzdsischen bzw. liechtensteinischen - Recht hatte, allein nach
deutschem Recht beurteilte, ‘wenn der Inlandsbezug ganz tiberwiegt und ausldndische Interessen

nicht beriihrt werden’'

. Diese Entscheidung ist im Schrifttum positiv aufgenommen und die dort
enthaltene, einseitige Kollisionsregel ist wie folgt allseitig gefasst worden: Die lex fori concursus
solle flir die Insolvenzanfechtung allein maBigeblich sein, wenn der Bezug zum Recht des
Verfahrenser6ffnungsstaates ganz liberwiege und Interessen aus einer anderen Rechtsordnung

nicht beriihrt werden.

"2 so die Zusammenfassung der Meinungen in der ‘Stellungnahme der Sonderkommission >>
Internationales Insolvenzrecht << des Deutschen Rates fiir IPR zum Vorentwurf des BMJ von
Vorschriften zur Neuordnung des Internationalen Insolvenzrechts von 1989', abgedruckt in Sto//
(Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.265 ff (270).

3 y.Campe, ‘Insolvenzanfechtung ...", S.378; Ehricke, ZZP 1/1998, S.104 ff (110).

“ BGHZ 118, S.151 ff = BGH, Urteil vom 30.04.1992 - IX ZR 233/90, abgedruckt in [PRax
1993, S.87 ff (92). Zuvor hatte das OLG Hamm (NJW 1977, S.504) entschieden, dass sich das
Konkursanfechtungsrecht allein nach der lex concursus eines in Luxemburg eroffneten
Konkursverfahrens bestimme: Diese gelte ohne Riicksicht darauf, wo die anfechtbare Handlung
selbst vollzogen sei. Das OLG Kéln (IPRax 1996, S.340 ff) wendete im Anschluss an das
vorzitierte BGH-Urteil in einer weiteren Entscheidung auf den nach erfolgter Anfechtung
begriindeten Anspruch eines deutschen Konkursverwalters auf Riickgewdhr von Inhaberaktien
einer AG mit Sitz in Luxemburg deutsches materielles Konkursrecht an, ohne dies jedoch néher
zu begriinden.
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Angestrebt sei damit die Anwendung desjenigen Rechts, zu dem die engste Verbindung bestehe'”.
Anders ausgedriickt: Die - kumulative - Heranziehung eines anderen Anfechtungsrechts als dem
des Verfahrenser6ffnungsstaates miisse durch die Interessenlage gerechtfertigt sein, wozu es nicht

allein ausreiche, wenn als Wirkungsstatut eine andere Rechtsordnung berufen sei'’.

B. Die Kumulationstheorien

Die vorgenannte Kollisionsregel leitet liber zu einer dritten Theorie, die zum internationalen
Anfechtungsrecht in der Insolvenz vertreten wird'” und gegen deren Umsetzung in die Praxis sich
der BGH in dem vorzitierten Urteil'® entschieden hatte: Danach sollen sowohl das Wirkungs- als
auch das Insolvenzstatut anwendbar sein, wobei fiir die Kombination beider Rechte verschiedene
Varianten vorgeschlagen werden'. Vorzugsweise soll dergestalt kombiniert werden, dass
entweder zusétzlich zu den Tatbestandsvoraussetzungen des Anfechtungsrechts des
Verfahrenseroffnungsstaates auch die Voraussetzungen des Wirkungsstatuts erfiillt sein miissen
(so § 382 RegE InsO), oder dass von der grundsitzlichen Anwendbarkeit des Insolvenzstatuts
ausgegangen und das Wirkungsstatut nur als Einschrankung dieses Grundsatzes verstanden wird

(so wohl Art. 102 Abs. II EGInsO a.F.?).

1. § 382 RegE InsO

Gemil § 382 RegE InsO sollte die Rechtsbestindigkeit eines Erwerbsaktes im Insolvenzfall

getrennt nach zwei Rechtsordnungen beurteilt werden:

> Hanisch, TPRax 1993, S.69 ff (72,73); vgl. auch Trunk, KTS 1/1994, S.33 ff (37); ders.:
‘Internationales Insolvenzrecht’, S.195,196.

6 Leipold, JZ 1997, S.571 ff (572).

'7 etwa von Arnold in Gottwald (Hrsg.), ‘Insolvenzrechtshandbuch’, 1. Aufl. 1990, § 122,
Rdnr.121,123.

'8 BGHZ 118, S.151 ff = BGH, Urteil vom 30.04.1992 - IX ZR 233/90, abgedruckt in IPRax
1993, S.87 ff.

' Uberblick bei v.Campe (‘Insolvenzanfechtung ...", S.386,387).

? Die Rechtstechnik des Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. dhnelte damit der in Art. 43 Abs. II
EGBGB fiir die Ausiibung von Rechten an einer Sache vorgesehenen Kumulationsldsung (sog.
Prinzip des begrenzten Statutenwechsels).
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Anfechtbar sollte der Erwerbsakt nur dann sein, wenn diese Rechtsfolge sowohl vom Insolvenz-
als auch vom Wirkungsstatut vorgesehen war. Dies sollte unabhingig davon gelten, ob das
Insolvenzverfahrens im In- oder im Ausland er6ffnet wurde, d.h. die Vorschrift war als allseitige

Kollisionsnorm formuliert.

1.1. Argumente gegen die ausschlielliche Geltung des Insolvenzstatuts

Der RegE InsO schloss sich damit den folgenden Argumenten gegen die alleinige Anwendung der
lex fori concursus an*: Die Kumulation erfolge im Interesse des Verkehrsschutzes™, da
insbesondere bei Grundstiicksgeschiften”, aber auch bei anderen Rechtshandlungen ein Bediirfhis
bestehe, den Rechtsverkehr vor der Anwendung besonders weitreichender auslédndischer
Anfechtungsrechte zu schiitzen. Wer einen Vertrag abgeschlossen und sich dabei vergewissert
habe, dass dieser Vertrag nach dem fiir seine Wirksamkeit maf3geblichen Recht weder nichtig
noch anfechtbar ist, solle in seinem Vertrauen auf die Wirksamkeit des Vertrages geschiitzt
werden®. Auf der anderen Seite erscheine das Interesse der Gliubiger eines auslindischen
Insolvenzverfahrens an der Riickgewihr eines nach inldndischem Recht anfechtbar erworbenen
Gegenstandes zur Insolvenzmasse nur dann schutzwiirdig, wenn die Anfechtung auch nach dem

Recht des auslidndischen Eroffnungsstaates moglich sei.

Die Erwidgungen zugunsten der universalen Wirkung der lex fori concursus und die
Vertrauensschutzgesichtspunkte, die fiir die Anwendung des Wirkungsstatuts sprechen, sollen mit

Hilfe der Rechtskumulation gleichwertig behandelt werden.

I Begriindung RegE zu § 382 RegE InsO, abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue
Insolvenzrecht’, S.652; Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art.102 EGInsO,
Rdnr.104.

> Der Verkehrsschutzgedanke findet sich auch in der Einschrinkung des in Art. 43 Abs. I
EGBGB enthaltenen lex rei sitae-Grundsatzes durch Art. 43 Abs. Il EGBGB.

3 dazu bereits Art. 16 DOKV, s.0., I), A., 1.2. dieses Paragraphen.

* Gleiches sollte im Falle des Erwerbs einer Aufrechnungsméglichkeit im Vertrauen auf deren
Bestand nach inlédndischem Recht gelten, dazu Gépfert (‘Anfechtbare Aufrechnungslagen ...°,
S.138).
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Die zur Anwendbarkeit des Wirkungsstatuts neben der lex fori concursus fithrenden
Vertrauensschutzgesichtspunkte sind zudem nicht systemfremd®, denn auch im Falle eines
Sekundérinsolvenzverfahrens kommt neben der Auslandsinsolvenz inléndisches Recht bzw. neben

der Inlandsinsolvenz auslindisches Recht zur Anwendung?®.

1.2. Kritik an der Kumulationslosung nach Mafigabe von § 382 RegE InsO

Gegen das Erfordernis des gleichzeitigen Vorliegens der Anfechtungsvoraussetzungen nach dem
Insolvenz- und nach dem Wirkungsstatut gemdf3 § 382 RegE InsO ist allerdings insbesondere
eingewandt worden, dass dies nicht immer zu sachgerechten Ldsungen fiithre: Da die
Anfechtungsrechte einzelner Rechtsordnungen in den Voraussetzungen der Anfechtung und
hinsichtlich der zeitlichen Schranken zum Teil erheblich voneinander abweichen?”’, sei eine
sinnvolle Kombination nicht durchgingig moglich®®. Jedes einzelne nationale Recht versuche,
nach seiner Interessenbewertung in sich ausgewogen zu sein, weshalb die Kumulation zweier
verschiedener Rechtsordnungen regelmifig diese Ausgewogenheit store und Normwiderspriiche
unvermeidlich seien”’. Zudem fiihre das Kumulationserfordernis ohne Not zu einer wesentlichen
Erschwerung der Anfechtung bei Insolvenzverfahren mit Auslandsbezug, denn im Ergebnis

bestimme stets die jeweils schwichste Anfechtungsmdglichkeit den Zugriff*.

» 50 aber Potthast (‘Probleme eines Europiischen Konkursiibereinkommens’, S.88): Die

Anfechtbarkeit aufgrund Konkurses sei kein Entscheidungsfaktor im allgemeinen Rechtsverkehr.

% vgl. Otte (IPRax 1996, S.327 {1 (332)), der zutreffend schlussfolgert, ‘Partikularkonkurssystem
und kumulative Ankniipfung der Anfechtung bilden zum Universalitdtsprinzip deutliche
Gegengewichte’. Positiv zu § 382 RegE InsO (‘wiinschenswerte Losung’) auch Riesenfeld (FS
Merz, S.497 ff (513)).

*7 Zu den unterschiedlichen Anfechtungsmdoglichkeiten in zeitlicher Hinsicht nach italienischem,
dénischem, englischen und franzosischen Recht Otte (IPRax 1996, S.327 {f (330)).

* Gottwald/Pfaller, IPRax 1998, S.170 ff (171).

¥ Hanisch, ZIP 1985, S.1233 ff (1239); ders., IPRax 1993, S.69 ff (73); Wenner in
Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.957.

30 Zeeck, ‘Das Internationale Anfechtungsrecht ...", S.57 und 73; Kirchhof, WM 1993, S.1364 ff
(1404); Trunk, KTS 1/1994, S.33 ff (37); ders.: ‘Internationales Insolvenzrecht’, S.351; Flessner,
[PRax 1997, S.1 f (9). Zeeck (a.a.O., S.71,72) zieht aus dieser Erkenntnis die Anregung fiir
folgendes, von den bisher vorgestellten Losungen abweichendes Modell der Insolvenzanfechtung:
Die Insolvenzanfechtung solle alternativ an die lex fori concursus oder die lex causae der
anzufechtenden Rechtshandlung angekniipft werden, und zwar je nachdem, welches Recht im
konkreten Fall die Anfechtung begiinstige, also wenn mdglich zur Anfechtung fiihre.
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Die Anfechtung richte sich also nach dem anfechtungsfeindlichsten bzw. nach dem strengeren der
beteiligten Rechte’’. Besser sei es daher, wenn der Anfechtungsgegner sich mit einem
Statutenwechsel - vom Wirkungs- zum Insolvenzstatut - abfinde: Letztlich sei es hinzunehmen,
dass die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens, ebenso wie sie erhebliche materiellrechtliche

Auswirkungen hat, auch auf kollisionsrechtlicher Ebene zu einschneidenden Verdnderungen

fithren kann®2.

2. Art. 102 Abs. II EGInsO a.F.

Den vorgehend dargelegten Bedenken wurde - zumindest nach der Begriindung des
Rechtsausschusses ** - durch die folgende Abweichung des Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. von §
382 RegE InsO Rechnung getragen:

Um die Schwierigkeiten zu vermeiden, die sich aus einer vollen Kumulation zweier
Rechtsordnungen z.B. bei den Fragen ergeben, wie die Anfechtung ausgeiibt wird und welche
Rechtsfolgen sie hat, sollten das Recht des Staates der Verfahrenserdffnung und das Recht, dem
die Wirkungen der Rechtshandlung unterliegen, nicht gleichberechtigt fiir die Anfechtung
mafgeblich sein. Vielmehr sollte sich die Anfechtung in erster Linie nach dem Statut der
Verfahrenseroffnung richten; dieses Recht sollte die Voraussetzungen und Rechtfolgen der
Anfechtung bestimmen. Das Wirkungsstatut wurde nur ergéinzend herangezogen: Um den Schutz
des Rechtsverkehrs zu gewéhrleisten, sollte nur eine Rechtshandlung anfechtbar sein, die auch
nach dem Recht, das die Wirkungen der Rechtshandlung bestimmt, in irgendeiner Weise

angegriffen werden konne.

' Es setzt sich das Recht durch, das an den Eintritt der Rechtsfolge ‘Anfechtbarkeit’ die
strengeren Anforderungen stellt, vgl. Leipold (FS Henckel, S.533 ff (543, siehe dort auch
FuBnote 28)) und Wimmer (‘Frankfurter Kommentar ..., Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.346).

32 Ablehnend zur Regelung des § 382 RegE InsO daher v.Campe (‘Insolvenzanfechtung ..."),
S.390-392. Auch Paulus (IPRax 1999, S.148 ff (151,152)) meint, allein die lex fori concursus
regele den Schutzumfang des Vertrauens auf Behaltendiirfen - sofern dies als harsch erscheine,
sei es als Folge der ‘rigor iuris des Insolvenzrechts’ hinzunehmen.

3 abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.1004; siche auch Smid, ‘InsO’,
Art.102 EGInsO, Rdnr.18.
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Im Gegensatz zu § 382 RegE InsO war Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. als einseitige
Kollisionsnorm formuliert, d.h. wortlautgemi** galt die dort enthaltene Kollisionsregel nur bei

ausldandischem Insolvenzstatut und deutschem Recht als lex causae.

2.1. Position der Rechtsprechung zu Art. 102 Abs. II EGInsO a.F.

Uber einen entsprechenden Fall hatte der BGH noch vor Inkrafttreten der InsO zu entscheiden
und hielt es dabei fiir geboten, die in Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. enthaltene Regelung ‘unter
dem Gesichtspunkt der Vorwirkung dieser Norm’ zu beriicksichtigen®: In Abkehr von der
vorherigen Rechtsprechung, die ausschlieBlich auf das Anfechtungsrecht des
Verfahrenserdffnungsstaates abgestellt hatte™, sollte danach eine deutschem Recht unterliegende
Rechtshandlung von einem schwedischen Konkursverwalter ‘grundsdtzlich nur angefochten
werden’ konnen, ‘wenn sie auch nach deutschem Recht angefochten werden kann oder aus
sonstigen Griinden keinen Bestand hat’. Zwar ging der BGH davon aus, dass die fiir eine
Kumulationslosung sprechenden Griinde zum Teil ‘nicht unproblematisch’ seien; gleichwohl seien
‘sie - wie der Gedanke des Verkehrsschutzes ... - zur Rechtfertigung einer zusitzlichen
Beriicksichtigung des Geschiéftsstatuts neben dem Recht des Konkurser6ffnungsstaates
keineswegs insgesamt ungeeignet’.>” Weiterhin formulierte er, ‘iibergeordnete Griinde - etwa eine
besondere Nihe der Beklagten® zur schwedischen Rechtsordnung -, die es gebieten konnten, im
vorliegenden Fall dem deutschen Recht keine entscheidende Bedeutung beizumessen (...)°, seien

nicht ersichtlich.*

3 Zeeck, ‘Das Internationale Anfechtungsrecht ..., S.59.

3% BGH, Urteil vom 21.11.1996 - IX ZR 148/95, abgedruckt in KTS 1997, S.140 ff = WiB
3/1997, S.136 ff = ZIP 1997, S.150 ff= WM 1997, S.178 ff = [PRax 1998, S.199 ff = JZ 1997,
S.568 ff (570).

3 BGHZ 118, S.151 ff = BGH, Urteil vom 30.04.1992 - IX ZR 233/90, abgedruckt in IPRax
1993, S.87 ff; s.0., I), A., 2.2. dieses Paragraphen.

7 BGH, Urteil vom 21.11.1996 -IX ZR 148/95, abgedruckt in JZ 1997, S.568 ff (570).

** Es handelte sich um eine in Bremen ansissige Kommanditgesellschaft, die von der
Konkursmasse einer in Schweden anséssigen Aktiengesellschaft im Wege der Konkursanfechtung
auf Riickzahlung eines Geldbetrages verklagt worden war.

¥ BGH, Urteil vom 21.11.1996 -IX ZR 148/95, abgedruckt in JZ 1997, S.568 ff (571).
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Aus der vorsichtigen Formulierungsweise des BGH hat die Literatur® zu Recht auf eine Kritik an
Art. 102 Abs. I EGInsO a.F. geschlossen: Nach eigenem Bekunden*' sah der Gerichtshof nur aus
Rechtssicherheitsgriinden davon ab, im Wege richterlicher Rechtsfortbildung fiir die
Ubergangszeit bis zum Inkrafttreten von Art. 102 Abs. Il EGInsO a.F. eine von dieser Vorschrift
abweichende Losung zu entwickeln. Statt dessen hielt er es zumindest ‘grundsitzlich’ fiir
notwendig, im Einklang mit Art. 102 Abs. Il EGInsO a.F. zur Beurteilung der Voraussetzungen
einer Anfechtung im Insolvenzfall neben dem Insolvenz- auch das Wirkungsstatut heranzuziehen.
Mit der Verwendung des Wortes ‘grundsétzlich’ deutete er an, dass iiber seine vorherige
Entscheidung aus dem Jahre 1992* eine Korrektur dieses Kumulationsgrundsatzes denkbar
erschien: Eine solche Korrektur sollte dann erforderlich sein, wenn iibergeordnete Griinde - wie
beispielsweise die besondere Ndhe zum auslidndischen Recht - gegen die zusétzliche
Beriicksichtigung des inlandischen Wirkungsstatuts neben dem auslédndischen Insolvenzstatut
sprachen®. Ubergeordnete Griinde waren demnach eine Art ‘Hintertiir’, mit deren Hilfe sich
mogliche Nachteile der Rechtskumulation im Einzelfall vermeiden lieen. Wie der
Kumulationsgrundsatz in Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. konkret auszulegen war, hat der BGH
freilich nicht aufgezeigt.

2.2. Allseitige Erweiterung von Art. 102 Abs. II EGInsO a.F.
Zunichst war aufgrund der Formulierung von Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. als einseitige

Kollisionsnorm offen, ob auch ein auslédndisches Wirkungsstatut mit dem inléndischen

Insolvenzstatut zu kumulieren sein sollte.

% Bloching, ‘Pluralitit ...’, S.206; Sonnentag, IPRax 1998, S.330 ff (336); Gottwald/Pfaller,
IPRax 1998, S.170 ff (171); Wenner, WiB 3/1997, S.138 ff (138).

* BGH, Urteil vom 21.11.1996 -IX ZR 148/95, abgedruckt in JZ 1997, S.568 ff (570, 571).

2 BGHZ 118, S.151 ff = BGH, Urteil vom 30.04.1992 - IX ZR 233/90, abgedruckt in [PRax
1993, S.87 ff; s.0., I), A., 2.2. dieses Paragraphen.

# dazu Leipold, JZ 1997, S.571 ff (572); Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 129, Rdnr.67.
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Die Kumulationsldsung basiert nach der Begriindung zu § 382 RegE InsO* in erster Linie auf
dem Abwehrgedanken gegeniiber besonders weitreichenden auslédndischen Anfechtungsrechten,
weshalb ein Teil des Schrifttums*’ einen Ausbau des Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. im Wege der
erweiternden Auslegung zur allseitigen Kollisionsnorm ablehnte. Es besteht jedoch kein Grund
dafiir, einem auslédndischen Wirkungsstatut eine geringere Bedeutung zuzumessen als einem
inldndischen: Der Abwehrgedanke, der der Kumulationslosung unstreitig zugrunde liegt,
bezweckt ndmlich ganz allgemein den Schutz desjenigen, der auf die Nichtanfechtbarkeit eines
abgeschlossenen Vertrages nach der fiir dessen Wirksamkeit maf3geblichen Rechtsordnung
vertraut - unabhéngig davon, ob die Insolvenzerdffnung im Ausland oder im Inland erfolgte.
Wollte man diesen Schutz auf die Fille beschrinken, in denen das sich die Wirksamkeit der
anfechtbaren Rechtshandlung nach inldndischem Recht richtet, so kdme dies einer Abschottung
der Insolvenzanfechtung im territorialen Sinne gleich™. Sinngem&B war Art. 102 Abs. Il EGInsO
a.F. daher allseitig zu erweitern und - iiber den Wortlaut der Vorschrift hinaus - auch auf
diejenigen Anfechtungskonstellationen anzuwenden, in denen neben das deutsche Insolvenzstatut

ein auslindisches Wirkungsstatut trat*’.

2.3. Interpretation des letzten Halbsatzes von Art. 102 Abs. I1 EGInsO a.F.
Fiir diese Erweiterung sprach auch, dass anderenfalls nicht klar geworden wére, welche

Tatbestdnde in Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. gemeint waren, nach denen eine Rechtshandlung

‘aus anderen Griinden keinen Bestand’ haben sollte.

* abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.652; vgl. I), B., 1.1. dieses
Paragraphen.

¥ Leipold, FS Henckel, S.533 ff (546,548); ihm folgend Kirchhof (in Eickmann u.a. (Hrsg.),
‘Heidelberger Kommentar ...", 1999, Art. 102 EGInsO, Rdnr.27)). Ablehnend auch Otte (IPRax
1996, S.327 ft (330)).

% Liier in Uhlenbruck (Hrsg.), ‘Insolvenzordnung’, Art. 102 EGInsO, Rdnr.87; ders., ‘Deutsches
Internationales Insolvenzrecht ... in ‘Kdlner Schrift ...", S.297 ff (319, Rdnr.47); Kemper in
Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.222.

" ebenso Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 129, Rdnr.63; Gottwald/Pfaller, IPRax 1998,
S.170 £f (173).
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Voraussetzung der Insolvenzanfechtung war ja gemdfl Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. neben der
Anfechtungsmoglichkeit nach dem ausldndischen Insolvenzstatut, dass die inkriminierte
Rechtshandlung auch nach dem geltenden inlédndischen Insolvenzrecht (in Deutschland nach den
§§ 129 ff. InsO*) angefochten werden konnte. Alternativ dazu war die Anfechtung zulissig,

wenn die Rechtshandlung ‘aus anderen Griinden keinen Bestand’ hatte.

Denkbar ist, dass diese Formulierung auf die Nichtigkeitsgriinde nach §§ 134, 138 BGB oder
beispielsweise auf die Griinde verwies, die die Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung nach §§ 119
ff. BGB oder ihre schwebende Unwirksamkeit nach § 177 BGB begriinden®. Eine derartige
Regelung war jedoch nicht erforderlich, denn ein ausldndischer Insolvenzverwalter kann ohnehin
die nach Maf3gabe der zivilrechtlichen Position des Schuldners bestehenden Rechte fiir diesen
geltend machen®. Selbstéindigen Gehalt hatte die Formulierung deshalb nur, wenn damit
insolvenzbedingte Unwirksamkeits- oder Nichtigkeitsgriinde gemeint waren, die ausschlieBlich
vom Insolvenzverwalter geltend gemacht werden konnen: Erfasst war etwa der Fall, dass eine
kurz vor der Verfahrenserdffnung vorgenommene Vollstreckung nach dem Recht des
Eroffnungsstaates anfechtbar, nach deutschem Recht aber unwirksam ist (sog. Riickschlagsperre
gemiB § 88 InsO)’'. Im iibrigen machte die Formulierung nur Sinn, wenn sie sich auf
auslidndische Rechtsordnungen bezog, die neben der eigentlichen Insolvenzanfechtung ebenfalls
Riickschlagsperren oder andere Institute vorsehen, die im Insolvenzfall einen Eingriff in materielle

Rechtspositionen zulassen™.

* h.M., Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.111,112;
Liier, ‘Deutsches Internationales Insolvenzrecht ... in ‘Kolner Schrift ...”, S.297 ff (319,
Rdnr.38).

¥ Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.113; Kirchhof in
Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ...", 1999, Art. 102 EGInsO, Rdnr.27.

%0 Kranemann, ‘Insolvenzanfechtung ...", S.154; Leipold, FS Henckel, S.533 ff (546); Wimmer,
‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.350; kritisch dazu Reinhart,
‘Miinchener Kommentar ...”, Art. 102 EGInsO, Rdnr.141.

! Gottwald/Pfaller, IPRax 1998, S.170 ff (172); Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 129,
Rdnr.65.

2 Liier, ‘Deutsches Internationales Insolvenzrecht ... in ‘Kdlner Schrift ...>, S.297 ff (320,
Rdnr.49).
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Fiir das inlédndische Wirkungsstatut war die in Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. enthaltene Regelung
mithin ausschlieBlich von Belang, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des § 88 InsO erfiillt
waren. Dariiber hinaus wurde sie nur bedeutsam, wenn die angesprochenen ‘anderen Griinde’ bei
Geltung des inldndischen Insolvenzstatuts in einem ausldndischen Wirkungsstatut enthalten

warcn.

2.4. Alternative zur uneingeschrinkten Kumulation

Fraglich war weiterhin, wie sich die rechtspolitische Zielsetzung des Gesetzgebers verwirklichen
lie, das Wirkungs- neben dem Insolvenzstatut nur ‘ergénzend’ heranzuziehen. Dem Wortlaut des
Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. war dies nicht zu entnehmen. Vielmehr lie die Vorschrift darauf
schlieBen, dass im Hinblick auf die Anfechtungsvoraussetzungen eine uneingeschrinkte
Kumulation beider Statuten vorzunehmen sein sollte™. Die Auffassung, die die Absicht des
Gesetzgebers dahingehend interpretierte, dass anstelle der Voraussetzungen die Rechtsfolgen der
beiden Statuten zu kumulieren sein sollten™, fand keinen Riickhalt im Normtext. Nach diesem
beschrénkte sich die Kumulation vielmehr auf die Anfechtungsvoraussetzungen, wihrend es fiir

die Wirkungen der Anfechtung bei der alleinigen Anwendung der lex fori concursus verblieb.

Gegeniiber § 382 RegE InsO, der in jedem Fall die volle Kumulation der
Insolvenzanfechtungsvoraussetzungen nach dem Recht des Staates der Verfahrenser6ffnung mit
den Insolvenzanfechtungsvoraussetzungen nach dem die Wirkungen der Rechtshandlung
bestimmenden Recht vorsah, war Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. lediglich in einer einzigen
Fallgestaltung abgemildert: Wie soeben dargelegt, setzte die Vorschrift nicht voraus, dass das
deutsche Recht auf die nach dem auslidndischen Recht anfechtbare Handlung stets mit dem
Instrument der Insolvenzanfechtung reagiert. Die Anfechtung nach der auslédndischen lex fori
concursus war statt dessen auch moglich, wenn die Handlung nach deutschem Recht ‘aus anderen

Griinden keinen Bestand’ hatte™ - konkret also im Falle einer Riickschlagsperre.

3 Wenner in Mohrbutter/Mohrbutter (Hrsg.), ‘Handbuch ...", S.958.
** Gottwald/Pfaller, IPRax 1998, S.170 ff (172).

> Zutreffend Trunk (‘Internationales Insolvenzrecht ...", S.351). Ebenso Reinhart (‘Miinchener
Kommentar ...”, Art. 102 EGInsO, Rdnr.141) und Kemper (in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’,
Anh.II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.114), die jedoch davon ausgehen, dass die ‘anderen Griinde’
allgemeine Unwirksamkeits- oder Nichtigkeitsgriinde des materiellen Rechts waren. Dies war,
wie unter 2.3. ausgefiihrt, nicht der Fall.
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Allseitig erweitert bedeutete dies, dass gemél Art. 102 Abs. Il EGInsO a.F. die Anfechtung nach
dem Recht des Staates der Verfahrenser6ffnung moglich sein sollte, wenn daneben entweder die
Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung nach dem fiir die Wirkungen der Rechtshandlung
malgeblichen Rechts erfiillt waren oder wenn die Handlung aus anderen Griinden, die in dem ihre

Wirkungen bestimmenden Recht verankert sind, keinen Bestand hatte.

Manche Autoren formulierten (offensichtlich mit Blick auf die letztgenannte Alternative), Art.
102 Abs. IT EGInsO a.F. sehe eine nur eingeschriankte bzw. teilweise Kumulation von Insolvenz-
und Wirkungsstatut vor’®. Tatséchlich fand jedoch geméB Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. letztlich
die volle Kumulation zweier Rechtsordnungen statt’’, auch wenn das Wirkungsstatut nicht zur
Anfechtbarkeit, sondern zu einer anderweitigen Sanktionierung der in Frage stehenden
Rechtshandlung fiihrte. Von einer nur ‘ergidnzenden’ Heranziehung des Wirkungsstatuts neben

dem Insolvenzstatut konnte daher keine Rede sein.

Um das Verkehrsschutzinteresse ausreichend zu schiitzen, hitte es geniigt, wenn man auf die
Insolvenzanfechtung grundsitzlich das Recht des Staates der Verfahrenser6ffnung angewendet
und das Wirkungsstatut nur dann beriicksichtigt hitte, wenn das Ergebnis nicht damit zu

1°® besser

vereinbaren war. Zur Abwehr inakzeptabler Ergebnisse ist die ordre public-Klause
geeignet als die volle Kumulation beider Rechtsordnungen®. Eine nur ‘erginzende’ Heranziehung
des Wirkungsstatuts wére damit gewihrleistet gewesen. Ob Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. in
diesem Sinne ausgelegt werden konnte, muss allerdings angesichts des fiir die uneingeschrankte
Kumulation von Insolvenz- und Wirkungsstatut sprechenden Wortlauts der Norm bezweifelt

werden.

3 Kubis, IPRax 2000, S.501 ff (505, FuBnote 56); Smid, ‘InsO’, Art. 102 EGInsO, Rdnr.18.

7 Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 129 Rdnr.62; v.Campe, ‘Insolvenzanfechtung ...",
S.387.

% In dieser Fallkonstellation ist sowohl die Geltendmachung von VerstdBen gegen den
materiellrechtlichen als auch gegen den verfahrensrechtlichen ordre public des Staates denkbar,
dessen Recht die fragliche Rechtshandlung unterliegt. Zu den Varianten des ordre public s.o., §
4,1),B., 5.

% h.M., Reinhart, ‘Miinchener Kommentar ..., Art. 102 EGInsO, Rdnr.142; Wimmer,
‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.349; Taupitz, ZZP 3/1998, S.315
ff (328, siehe auch FuBinote 71); Gottwald, ‘Grenziiberschreitende Insolvenzen’, S.41; Leipold,
FS Henckel, S.533 ff (546); vgl. auch bereits die ‘Stellungnahme der Sonderkommission >>
Internationales Insolvenzrecht << des Deutschen Rates fiir IPR zum Vorentwurf des BMJ von
Vorschriften zur Neuordnung des Internationalen Insolvenzrechts von 1989', abgedruckt in Sto//
(Hrsg.), ‘Stellungnahmen und Gutachten ...", S.265 ff (271).
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2.5. Interpretation des Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. mit Blick auf Art. 8 des Vorentwurfs
zum EulnsU vom 03.04.1992¢°

In seiner Begriindung zu Art. 102 Abs. II EGInsO a.F.®' hatte der Rechtsausschuss auf den
damaligen Stand der Verhandlungen iiber das EulnsU verwiesen und die Erwartung zum
Ausdruck gebracht, dass die Insolvenzanfechtung im Ubereinkommen in derselben Weise wie in

Art. 102 Abs. IT EGInsO a.F. geregelt werde.

Es ist nicht ganz klar, auf welche der diversen Gestaltungen der kollisionsrechtlichen Ankniipfung
der Insolvenzanfechtung in den Vorarbeiten zum EulnsU® der Rechtsausschuss Bezug nahm.
Anscheinend handelte es sich um Art. 8 des Vorentwurfs zum EulnsU vom 03.04.1992, der die
volle Kumulierung von Insolvenz- und Wirkungsstatut vorsah und insoweit § 382 RegE InsO®
entsprach. Im Unterschied zu § 382 RegE InsO beriicksichtigte Art. 8 des Vorentwurfs vom
03.04.1992 jedoch nicht nur die Félle der Anfechtbarkeit, sondern auch die der relativen
Unwirksamkeit und der Nichtigkeit einer Rechthandlung - diese Fille sollten in die
Kumulationsregelung einbezogen werden. Auch Art. 4 Abs. II m) EulnsVO beriicksichtigt neben
der Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen deren relative Unwirksamkeit oder Nichtigkeit
aufgrund der Benachteiligung der Gesamtheit der Glidubiger®, unterstellt die Voraussetzungen
aber im Unterschied zu Art. 8§ des Vorentwurfs vom 03.04.1992 ausschlieBlich dem

Insolvenzstatut.

Abweichend von Art. 8 des Vorentwurfs vom 03.04.1992 war nach dem reinen Wortlaut des Art.
102 Abs. II EGInsO a.F. eine Rechtshandlung geméf deutschem Recht nicht angreifbar, wenn
sich ein ausléndischer Verwalter auf deren relative Unwirksamkeit oder Nichtigkeit aufgrund der

auslandischen Rechtsordnung berief:

% abgedruckt in ZIP 1992, S.1197 ff.

6! abgedruckt in Kiibler/Priitting, ‘Das neue Insolvenzrecht’, S.1004.
62 Uberblick bei v.Campe (‘Insolvenzanfechtung ...", S.356,357).

% ausfiihrlich zu § 382 RegE InsO I), B., 1. dieses Paragraphen.

% Wie unter I), B.,2.3. dieses Paragraphen dargelegt, tritt der Verwalter auch eines auslindischen
Insolvenzverfahrens in die zivilrechtliche Position des Schuldners ein, so dass der genannten
Erweiterung in Art. 4 Abs. II m) EulnsVO nur eine klarstellende Funktion zukommt.
Selbstindigen Gehalt hat die Erweiterung nur im Falle der insolvenzbedingten Unwirksamkeit
oder Nichtigkeit einer Rechtshandlung, die ausschlieflich vom Insolvenzverwalter geltend
gemacht werden kann.
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Ohne eine erweiternde Auslegung von Art. 102 Abs. Il EGInsO a.F.* las sich dieser so, dass die
dort vorgesehene Kumulation die Voraussetzungen nur der Anfechtung gemif in- und gemal3
auslandischem Recht umfasste. Andere Griinde, aus denen eine Rechtshandlung keinen Bestand
hat, waren danach lediglich gemdf3 inlandischem Wirkungsstatut relevant. Damit hétte sich der
Begiinstigte einer die Gesamtheit aller Gldubiger benachteiligenden Rechtshandlung nach
Mafgabe von Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. besser gestanden als gemdf Art. 8 des Vorentwurfs
vom 03.04.1992.

Um diesen Widerspruch zum erkléarten Willen des Rechtsausschusses aufzulosen, war es neben
der erweiternden Auslegung von Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. zur allseitigen Kollisionsnorm
unerlisslich, die ‘anderen Griinde’ auch auf Seiten des Insolvenzstatuts zu beriicksichtigen®. Art.
102 Abs. II EGInsO a.F. war mit Blick auf Art. 8 des Vorentwurfs vom 03.04.1992 deshalb
dahingehend zu interpretieren, dass die Anfechtung oder die Geltendmachung von anderen
Griinden, aus denen eine Rechtshandlung keinen Bestand hatte, nach dem Recht des Staates der
Verfahrenserdffnung moglich sein sollte, wenn daneben entweder die Voraussetzungen der
Insolvenzanfechtung nach dem fiir die Wirkungen der Rechtshandlung maligeblichen Rechts
erfiillt waren oder wenn die Handlung aus anderen Griinden, die in dem ihre Wirkungen

bestimmenden Recht verankert sind, keinen Bestand hatte®’.
3. §3391InsO
Davon abweichend gilt jetzt die - allseitig formulierte - kollisionsrechtliche Sonderankniipfung

des § 339 InsO%, nach der sich die Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen grundstzlich nach dem

Recht des Staates der Verfahrenseréffnung bestimmt.

6 dazu oben I), B., 2.2. und 2.3. dieses Paragraphen.

% so der Vorschlag von Leipold (FS Henckel, S.533 ff (547,548); ihm folgend Gottwald/Pfaller
(IPRax 1998, S.170 ff (172,173) und Gottwald (‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 129 Rdnr.66).

%7 Beispiel: Eine wegen VerstoBes gegen § 21 Abs. II Nr. 2 InsO oder eine gemif § 81 Abs. I
Satz 1 InsO unwirksame Verfiigung des Schuldners, die auch nach dem Recht des auslédndischen
Verfahrensero6ffnungsstaates unwirksam war, fiel damit in den Anwendungsbereich von Art. 102
Abs. 11 EGInsO a.F.

% Eingefiigt durch das Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts vom
14.03.2003, BGBI. I, 2003, S.345 ff.
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Nach der lex fori concursus richten sich mithin die Anfechtungsvoraussetzungen, die Art und
Weise der Anfechtung sowie deren Rechtsfolgen®, d.h. § 339 InsO erkennt zumindest
grundsétzlich an, dass die Maxime der gleichméBigen Gldubigerbefriedigung schon vor der
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens nicht ohne Auswirkungen auf die Rechtshandlungen des
Schuldners bleiben kann™. Dieser Grundsatz wird mit Riicksicht auf den Verkehrsschutz wie folgt
eingeschriankt: Dem Anfechtungsgegner ist es moglich, nachzuweisen, dass fiir die
Rechtshandlung das Recht eines anderen Staates maf3gebend und die Rechtshandlung danach in

keiner Weise angreifbar ist. Gelingt dieser Nachweis, so scheitert die Anfechtung.

3.1. Beweislastumkehr durch § 339 InsO

Im Unterschied zu Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. verlangt § 339 InsO mithin von dem Gericht,
das iiber die Insolvenzanfechtung zu entscheiden hat, nicht von Amts wegen die kumulative
Priifung des Insolvenz- und des Wirkungsstatuts. § 339 InsO hat im Vergleich zu Art. 102 Abs.
II EGInsO a.F. zu einer Umkehr der Beweislast gefiihrt: Nach Ma3gabe der fritheren Regelung
hatte der Insolvenzverwalter zu priifen, ob die nach dem Recht des Staates der
Verfahrenseroffnung angreifbare Rechtshandlung auch nach den Wirkungsstatut angegriffen
werden konnte. Gemél allgemeinen Grundsitzen und mangels anderweitiger Regelung oblag es
thm, den Nachweis fiir die insolvenzrechtliche Angreifbarkeit der Rechtshandlung nach dem
Wirkungsstatut zu fiihren”'. § 339 InsO enthilt demgegeniiber eine Erleichterung zugunsten des
Insolvenzverwalters: Er hat lediglich darzulegen und zu beweisen, dass eine Anfechtbarkeit der

fraglichen Rechtshandlung nach dem Insolvenzstatut gegeben ist.

% Stephan in Eickmann u.a. (Hrsg.), ‘Heidelberger Kommentar ..., § 339 InsO, Rdnr.3; Liersch,
NZI 6/2003, S.302 ff. (305); a.A. im Hinblick auf die Frage der Verjédhrung des
Anfechtungsanspruchs Kranemann, ‘Insolvenzanfechtung ...", S.145.

0 vgl. die Begriindung zu Art. 2 - § 339 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02.

" Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...’, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.351; Kemper in
Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.118. A.A. Gottwald/Pfaller
(IPRax 1998, S.170 ff (172, FuBnote 26)); Kirchhof (in Eickmann u.a. (Hrsg.), Heidelberger
Kommentar ...”, 1999, Art. 102 EGInsO, Rdnr.28) und Gottwald (‘Insolvenzrechtshandbuch’, §
129 Rdnr.69), die Art. 102 Abs. Il EGInsO a.F. im Lichte von Art. 13 EulnsVO (dazu unten II)
dieses Paragraphen) auslegen wollten: Auch nach deutschem Recht sollte der Anfechtungsgegner
und nicht der Insolvenzverwalter darlegen und beweisen miissen, dass materiell inldndisches
Recht auf den Erwerbsvorgang anwendbar ist und dass die angefochtene Rechtshandlung danach
Bestand hat. Dieser Auslegung stand jedoch der insoweit eindeutige Wortlaut von Art. 102 Abs.
IT EGInsO a.F. entgegen.
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Es obliegt dann dem Anfechtungsgegner, einredeweise darzulegen und im Streitfall zu beweisen,

dass die glaubigerbenachteiligende Handlung nach dem Wirkungsstatut unangreifbar ist.

Wird diese Einrede erfolgreich geltend gemacht, so ist eine Anfechtung nicht moglich. Damit gilt
auch gemél § 339 InsO - ebenso wie zuvor geméll Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. - der Vorbehalt
des Wirkungsstatuts und es bleibt de facto bei der anfechtungsfeindlichen’” Kumulation beider
Statute”. Gegeniiber Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. und im Vergleich zu § 382 RegEInsO ist
diese Kumulationslosung jedoch insofern eingeschrénkt, als sie dem Verwalter den Nachweis der

Anfechtbarkeit nach dem Wirkungsstatut erspart.

3.2. Die Ausgestaltung der Einrede in § 339 InsO

Fraglich ist, wie die Formulierung zu verstehen ist, dass die - aus Sicht des Anfechtungsgegners
zu Unrecht inkriminierte - Rechtshandlung nach dem Wirkungsstatut ‘in keiner Weise angreifbar’
sein darf. Anders als Art. 102 Abs. II EGInsO a.F.” unterscheidet § 339 InsO nicht mehr
zwischen der ‘Anfechtbarkeit’ und ‘anderen Griinden’, aus denen die Rechtshandlung keinen
Bestand haben soll, sondern spricht generell von der ‘Angreifbarkeit’. Damit wird deutlich, dass
fiir die Beurteilung der Rechtshandlung nicht nur die Vorschriften des Wirkungsstatuts iiber die
Insolvenzanfechtung maBgeblich sind, sondern dass deren Unangreifbarkeit auch nach sonstigem

materiellen und nach dem Verfahrensrecht gegeben sein muss”.

72 dazu oben 1), B., 1.2. dieses Paragraphen.

3 Ebenso Graf, ‘Die Anerkennung ..., S.395; Liike, Bankruptcy Developments Journal 17
(2001), S.369 ff (394, zu Art. 13 EulnsVO - dazu unten II). Smid (FS Geimer, S.1215 ff (1237,
ebenfalls zu Art. 13 EulnsVO) hilt die Rechtskumulation mittels der Einredeldsung dagegen
nicht fiir anfechtungsfeindlich, da die Einrede ‘nur unter sehr begrenzten Voraussetzungen
geltend gemacht werden’ kdnne. Zuzugeben ist, dass der Anfechtungsgegner mit dem Nachweis
der Unangreifbarkeit der in Frage stehenden Rechtshandlung einen im Einzelfall eventuell
schwierigen Negativbeweis zu erbringen hat. Die Beweisfiihrung ist jedoch nicht unmdoglich:
Kommt der Anfechtungsgegner seiner Darlegungs- und Beweispflicht nach, so ist im Ergebnis
dann die jeweils schwichste Anfechtungsmdoglichkeit maB3geblich.

™ Ausfiihrlich dazu oben I), B., 2.3. dieses Paragraphen.

™ Kemper, ZIP 2001, S.1609 ff (1618); Pannen/Kiihnle/Riedemann, NZ1 2/2003, S.72 ff (75).
Beide Beitrige beziehen sich auf Art. 13 EulnsVO; dazu unten II).
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Ist eine Handlung daher beispielsweise aufgrund von Willensméngeln oder Sittenwidrigkeit’

angreifbar, so bleibt es bei der Zuldssigkeit der Anfechtung nach dem Insolvenzstatut.

§ 339 InsO bezieht sich, ebenso wie zuvor Art. 102 Abs. II EGInsO a.F., nicht auf
Rechtshandlungen, die nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen wurden,
sondern gilt nur fiir vor der Verfahrenseroffnung erfolgte Handlungen. Die erstgenannten
Handlungen sind ausschlieBlich nach der lex fori concursus zu beurteilen, da sie aufgrund der dem
Schuldner entzogenen Verfiigungsgewalt {iber sein zur Masse gehoriges Vermogen ohne

Genehmigung des Insolvenzverwalters ohnehin grundsétzlich unwirksam sind.

II) Die Losung in Art. 4 Abs. II m) EulnsVO i.V. mit Art. 13 EulnsVO

Die Regelung der Insolvenzanfechtung durch die EulnsVO weicht in erheblichem Maf3e von Art.
8 des Vorentwurfs zum EulnsU vom 03.04.1992 und demnach auch von dem sich an den
Vorarbeiten zum EulnsU orientierenden Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. ab”’. Wie erwiahnt’®, soll
gemdl Art. 4 Abs. II m) EulnsVO die lex fori concursus bestimmen, welche Rechtshandlungen
infolge einer damit verbundenen Benachteiligung der Gesamtheit der Gliubiger nichtig,
anfechtbar oder relativ unwirksam sind. Gleichzeitig soll jedoch ‘das berechtigte Vertrauen von
Gldubigern oder Dritten in bezug auf die Giiltigkeit der nach dem normalerweise anwendbaren
nationalen Recht vorgenommenen Rechtshandlung mit Blick auf den Eingriff einer anderen lex
concursus’ geschiitzt werden - dies mit Hilfe eines ‘Mechanismus, der leichter anwendbar ist als

andere mogliche Losungen, die auf einer Kumulierung zwischen den beiden Rechten basieren’”.

S0 Liersch (NZI1 6/2003, S.302 ff (305)) und Stephan (in Eickmann u.a. (Hrsg.), ¢ Heidelberger
Kommentar ...”, Art. 102 EGInsO, Rdnr.6).

7 vgl. Kranemann (‘Insolvenzanfechtung ..., S.182-190), der die Unterschiede der EulnsVO zu
Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. zutreffend herausarbeitet.

"®s.0.,1), B., 2.5. dieses Paragraphen.

” Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (81).
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A. Derin Art. 13 EulnsVO vorgesehene Mechanismus

Dieser Mechanismus ist in Art. 13 EulnsVO verankert, der - ebenso wie der sich nach dieser
Norm richtende § 339 InsO* - in jedem einzelnen Fall dem Begiinstigten einer inkriminierten
Rechtshandlung die Moglichkeit erdffnet, den Nachweis dariiber zu fithren, ‘dass fiir diese
Handlung das Recht eines anderen Mitgliedstaates als des Staates der Verfahrenser6ffnung
malgeblich ist und dass in diesem Fall diese Handlung in keiner Weise nach diesem Recht
angreifbar ist’. Wird der Nachweis erbracht, so soll Art. 4 Abs. II m) EulnsVO und damit das
Insolvenzstatut keine Anwendung finden. Nach der EulnsVO ist die Anfechtung also - wie nach
geltendem autonomem Recht - bei Auseinanderfallen von Insolvenz- und Wirkungsstatut
zundchst der lex fori concursus unterworfen und es obliegt dem Anfechtungsgegner, zu seiner
Verteidigung darzutun und notfalls zu beweisen, dass die fragliche Rechtshandlung nach dem auf
sie anwendbaren Recht in keiner Weise angreifbar ist. Das Wirkungsstatut wird mithin lediglich

auf Einrede des Anfechtungsgegners hin beriicksichtigt®'.

Macht der Anfechtungsgegner diese Einrede geltend, so kommt es nach Maligabe von Art. 4
Abs. II m) EulnsVO i.V. mit Art. 13 EulnsVO im Hinblick auf die Voraussetzungen der
insolvenzrechtlichen Anfechtung ebenso zu einer vollen Kumulation von Insolvenz- und
Wirkungsstatut wie nach Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. Aus Sicht eines deutschen
Insolvenzverwalters brachte die Neuregelung der Insolvenzanfechtung durch die EulnsVO im
Vergleich zu anderen Kumulationslosungen daher diejenigen Erleichterungen im Hinblick auf die
Darlegungs- und Beweislast mit sich®, die seit dem Inkrafttreten von § 339 InsO* auch fiir
Anfechtungen mit Drittstaatenbezug gelten. Es bleibt thm im Interesse einer ziigigen und
reibungslosen Durchfiihrung der Insolvenzanfechtung erspart, eine umfassende Priifung des

Wirkungsstatuts vorzunehmen.

%s.0.,1), B., 3. dieses Paragraphen.

' Habscheid, ZZP 2/2001, S.167 ff (177); Leible/Staudinger, KTS 4/2000, S.533 ff (556,
FuBnote 175); Flessner, IPRax 1997, S.1 ff (9); Balz, ZIP 1996, S.948 {f (951).

%2 50 der zutreffende Hinweis von Liier (‘Deutsches Internationales Insolvenzrecht ..." in ‘Kdlner
Schrift ...>, S.297 ff (318, Rdnr.45); vgl. auch Herchen (‘Das Ubereinkommen iiber
Insolvenzverfahren ...", S.173).

%3 am 20.03.2003, vgl. Art. 5 des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts,
BGBI. 1, 2003, S.345 ff.



221

B. Aufhebung der Anwendung der lex fori concursus gemifl Art. 13 EulnsVO

Durch Art. 13 EulnsVO kann der Anfechtungsgegner erreichen, dass die sich aus dem Recht des
Staates der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ergebende Ungiiltigkeit einer Rechtshandlung
unbeachtet bleibt. Die Voraussetzungen dieser Nichtbeachtung sind dieselben wie geméif
aktuellem autonomem Recht®: Voraussetzung ist zum einen die Erbringung des Nachweises des
Auseinanderfallens von Insolvenz- und Wirkungsstatut. Zum anderen muss der
Anfechtungsgegner dartun und beweisen, dass die Rechtshandlung im konkreten Fall, d.h. unter
Beriicksichtigung aller konkreten Begleitumstiande, nach dem Wirkungsstatut nicht anzugreifen

ist - der Nachweis der nur abstrakten Nichtanfechtbarkeit reicht insoweit nicht aus®.

Wichtig ist zudem, dass die Rechtshandlung nach dem mallgebenden Recht des anderen
Mitgliedstaates als des Staates der Verfahrenseroffnung ‘in keiner Weise’ angreifbar ist: Dies
bedeutet, dass es nicht nur auf die Regelungen der Insolvenzanfechtung nach der lex causae
ankommt. Auch aus den Vorschriften tiber Willensméngel, Sittenwidrigkeit oder aus anderen
Griinden darf sich keine Angreifbarkeit der Rechtshandlung ergeben®. Ebenso wie nach § 339
InsO spielt es gemédl Art. 13 EulnsVO keine Rolle, ob eine eventuelle Angreifbarkeit der
Rechtshandlung nach der lex causae zu derselben Rechtsfolge fiihrt wie die Insolvenzanfechtung
nach dem Recht des Staates der Verfahrenseroffnung: Selbige ist vielmehr nur dann
ausgeschlossen, wenn die Rechtshandlung nach dem auf sie anwendbaren Recht in jeder Hinsicht

rechtlich unangreifbar ist"’.

¥5.0., 1), B., 3. dieses Paragraphen.
¥ Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.32 ff (81).

8% Funke, InVo 7/1996, S.170 ff (173); Habscheid, ‘Grenziiberschreitendes (internationales)
Insolvenzrecht ...°, S.499; Bloching, ‘Pluralitit ...", S.52; Eidenmiiller, IPRax 2001, S.2 ff (7,
FuBnote 37).

8 Balz, ZIP 1996, S.948 ff (951). Nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens ist das Vertrauen
eines Vertragspartners des Schuldners in die Wirksamkeit seiner Rechtsgeschifte gemifl dem in
Nichtinsolvenzsachen anwendbaren Recht nicht mehr gerechtfertigt, d.h. Art. 13 EulnsVO findet
(wie auch § 339 InsO, vgl. 1), B., 3.2. dieses Paragraphen) keine Anwendung auf nach
Verfahrenserdffnung vorgenommene Verfligungen.
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III) Mafinahmen zur Verhinderung gliubigerschiidigender Handlungen gemif} Art. 23 der
UNCITRAL-Modellbestimmungen

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Anfechtung glaubigerschddigender
Handlungen zu denjenigen Bereichen des internationalen Insolvenzrechts zdhlt, in denen der
Diskussionsbedarf am groBten ist*. Es verwundert daher nicht, dass wihrend der Vorarbeiten
zum Modellgesetz die Auffassung geduBert wurde™, dieser Fragenkreis sei aufgrund seiner

Komplexitdt im Rahmen eines Modellgesetzes gar nicht regelbar.

Die Verfasser des Modellgesetzes sahen sich in einem Dilemma: Entweder hitte man die
Insolvenzanfechtung ungeregelt lassen konnen, was zum Fehlen einer wichtigen Moglichkeit zur
Sammlung der Insolvenzmasse und zudem dazu gefiihrt hétte, dass ein bosglaubiger Schuldner
die Glaubigergesamtheit durch die Verschiebung von Massegegenstinden ungehindert hitte
schddigen konnen. Alternativ dazu hétte man ein eigenes Anfechtungsrecht zugunsten eines
ausldndischen Insolvenzverwalters nach der jeweiligen ausldndischen lex fori concursus zulassen
konnen, was aber aus Sicht der Verfasser des Modellgesetzes eine erhebliche Rechtsunsicherheit
im Hinblick auf bereits vollzogene und von den Parteien fiir rechtsgiiltig erachtete
Rechtshandlungen zur Folge gehabt hitte”. Ebenso wie im deutschen und im europdischen
internationalen Insolvenzrecht galt es daher, das Interesse am Schutz der ausldndischen Masse mit

dem Interesse am Schutz des inldndischen Rechtsverkehrs zu vereinbaren.

% Wimmer, ZIP 1997, S.2220 ff (2223). Paulus (IPRax 1999, S.148 ff (151) spricht von einer
‘der dornigsten Fragen des internationalen Insolvenzrechts iiberhaupt’.

% Report of the United Nations ..., a.a.0. (§ 2, FuBnote 107), Nr. 214.

% Berends, Tulane Journal of International and Comparative Law 6/1998, S.309 ff (376,377, mit
Hinweis auf die je nach Land unterschiedlichen Anfechtungsfristen).
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A. Gleichstellung des auslindischen Insolvenzverwalters mit einem inlindischen

Verwalter

1. Art. 23 Abs. I des Modellgesetzes

Die schlieBlich in Art. 23 Abs. I des Modellgesetzes gefundene Losung® beschriinkt sich darauf,
dem ausldndischen Verwalter dieselbe Aktivlegitimation wie einem inlédndischen Verwalter zu
verleihen: Er ist danach in demselben Maf3e wie ein inldndischer Insolvenzverwalter - nicht aber
wie ein inlédndischer Gliubiger’” - befugt, alle nach inlindischem Recht moglichen Klagen zu
erheben, um die fir Gldubiger nachteiligen Rechtsgeschifte autheben oder fiir unwirksam
erkliren zu lassen’. Dieses Recht steht ausschlieflich ihm zu und keinem auslindischen
Gléaubiger - deren Position ldsst Art. 23 Abs. I des Modellgesetzes ungeregelt™.

Art. 23 Abs. I des Modellgesetzes erkennt damit an, dass das Klagerecht des auslédndischen
Verwalters unerlésslich fiir den Schutz der schuldnerischen Vermogenswerte und zudem oft der
einzige Weg ist, um diesen Schutz zu gewéhrleisten. Die Vorschrift verhindert trotz ihrer bewusst
vagen Formulierung zumindest, dass dem ausldandischen Verwalter diese Schutzmdglichkeit nur
deshalb versagt wird, weil er nicht im Inland bestellt wurde. Eine gewisse zusitzliche
Rechtsunsicherheit im Hinblick auf den Bestand bereits vollzogener Rechtshandlungen wird mit
dieser Regelung in Kauf genommen’. Diese Rechtsunsicherheit ergibt sich fiir den
Anfechtungsgegner aber lediglich daraus, dass neben den inlédndischen Gldubigern seines
Vertragspartners und neben einem eventuellen inldndischen Verwalter eben auch der auslédndische
Verwalter Zugang zu inlédndischen Gerichten hat, um dort die Anfechtbarkeit oder die Nichtigkeit

der vorgenommenen Rechtshandlung geltend zu machen.

°! Dass iiberhaupt eine Losung gefunden wurde und ein Scheitern des Modellgesetzes an den
Meinungsunterschieden iiber die Insolvenzanfechtung verhindert werden konnte, gilt allgemein
als Erfolg - vgl. nur Harmer (Int. Insolv. Rev. 6/1997, S.145 {f (150)). Graf (‘Die Anerkennung
..., S.210) spricht trotzdem von einer ‘sparsamen Regelung’.

2 Nr. 165 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).

% Benning/Wehling, EuZW 1997, S.618 ff (620); Vorpeil, IWB 20/1998, S.211 ff (215,216);
Kemper in Kiibler/Priitting (Hrsg.), ‘InsO’, Anh. II, Art. 102 EGInsO, Rdnr.48; Wimmer,
‘Frankfurter Kommentar ...”, Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.348.

* Fletcher, ‘Insolvency ...", S.347.

% Nr.166,167 des Leitfadens, a.a.O. (§ 2, FuBnote 112).
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Art. 23 Abs. I des Modellgesetzes enthélt keine Aussage dariiber, ob der Anfechtungsgegner
damit der gesamten Bandbreite verschiedener Anfechtungs- und Nichtigkeitsvorschriften des
ausliandischen Insolvenzrechts ausgesetzt sein soll: Die Kldrung der Frage, ob bei der
Entscheidung tiber die Klage des auslédndischen Verwalters die lex fori concursus und die lex
causae zu beachten sind oder ob nur eines der beiden Rechte Anwendung findet, bleibt dem
jeweils inldndischen Gericht bzw. dem jeweiligen Recht des das Modellgesetz umsetzenden

Staates tiberlassen.

2. Art. 23 Abs. II des Modellgesetzes

Der Zugang zu den inldndischen Gerichten steht nicht nur dem in einem ausldndischen
Hauptverfahren bestellten Verwalter offen, sondern ist auch fiir den Verwalter eines

ausléndischen Nicht-Hauptverfahrens frei.

Dafiir muss der Verwalter des auslidndischen Nicht-Hauptverfahrens jedoch den Nachweis
erbringen®, dass sich die Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit der in Frage stehenden Rechtshandlung
auf Vermogensgegenstéinde bezieht, die nach inldndischem Recht im Rahmen des ausldndischen
Nicht-Hauptverfahrens zu verwalten sein sollen. Diese Einschrankung in Art. 23 Abs. II des
Modellgesetzes entspricht der des Art. 21 Abs. III des Modellgesetzes®’.

B. Anerkennung des Auslandsverfahrens als Voraussetzung der Gleichstellung von aus-

und inlindischem Insolvenzverwalter

Voraussetzung fiir den freien Zugang des auslandischen Verwalters zu einem inldndischen Gericht
mit dem Ziel, glaubigerschidigende Handlungen zu verhindern oder auf andere Weise unwirksam
zu machen, ist die Anerkennung des Auslandsverfahrens im Gerichtsstaat. Das in den Art. 15 ff.
des Modellgesetzes vorgesehene, formelle Anerkennungsverfahren®™ muss zu einer positiven
Entscheidung iiber die Anerkennung des ausldndischen Insolvenzverfahrens gefiihrt haben, damit
die Aktivlegitimation des Auslandsverwalters fiir die Erhebung einer Anfechtungsklage vor einem

inldndischen Gericht geméf Art. 23 des Modellgesetzes bejaht werden kann.

% Vallens, Rec. Dalloz 15/1998, S.157 ff (162).
°7 dazu bereits § 4, III), B. sowie § 5, I1I), B. und § 6, I1I), C.

% Ausfiihrlich dazu § 4, 1II), B.
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Dies stellt dann kein Problem dar, wenn das Auslandsverfahren im Staat des Mittelpunktes der
hauptséchlichen Interessen des Schuldners oder in einem Staat erdffnet worden ist, in dem der
Schuldner iiber eine Niederlassung im Sinne von Art. 2 f) des Modellgesetzes verfiigt: In diesen
Féllen kann das Auslandsverfahren laut Art. 17 Abs. II des Modellgesetzes als Haupt- bzw. als
Nicht-Hauptverfahren anerkannt werden, was dem Verwalter des jeweiligen Verfahrens den
freien Gerichtszugang im Anerkennungsstaat zum Zwecke der Anfechtung glaubigerschadigender
Handlungen verschafft. Problematisch ist das Anerkennungserfordernis dann, wenn ein
ausldndisches Nicht-Hauptverfahren aufgrund der bloBen Belegenheit von schuldnerischem
Vermdgen im Verfahrenserdffnungsstaat initiiert wurde®: In einem solchen Fall bietet Art. 23 des
Modellgesetzes dem Auslandsverwalter keine Moglichkeit, grenziiberschreitende anfechtbare
Vermdgensverschiebungen zu Lasten der zu seinem Verfahren gehorigen Masse riickgingig zu

machen.

1. Ausweitung der Anerkennungsmoglichkeiten nach dem Modellgesetz im Rahmen von

Art. 23 des Modellgesetzes ?

Zur Vermeidung der damit verbundenen Unbilligkeiten ist in der Literatur'® vorgeschlagen
worden, die Moglichkeit der - gegebenenfalls nur inzidenten - Anerkennung eines solchen
Verfahrens nach dem Modellgesetz allein zu dem Zwecke zu erdftnen, die Aktivlegitimation des
ausldndischen Verwalters fiir die Insolvenzanfechtung im Inland sicherzustellen. Dafiir spricht,
dass die Aktivlegitimation des Verwalters des ausldndischen Nicht-Hauptverfahrens insbesondere
in den Fillen interessant ist, in denen im Inland kein Verfahren zu Lasten des Schuldners existiert:
Wurde das im Inland belegene Vermdgen der auslédndischen Masse entzogen, so ist es - sofern
man von der Mdglichkeit der Einzelanfechtung einmal absieht - fiir die Glaubiger unwiderruflich
verloren, wahrend es bei Existenz eines parallelen inldndischen Haupt- oder auch Nicht-

Hauptverfahrens lediglich der ‘falschen’ Insolvenzmasse zufiele.

# Nach MaBgabe von Art. 17 Abs. II des Modellgesetzes soll eine Anerkennung eines derartigen
Verfahren nicht erfolgen, s.o., § 4, I1I), C., 2. sowie § 7, III), A., 1.

1 Markus, SZW 1/1998, S.15 {f (32).
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2. Keine Anfechtungsmaoglichkeit fiir den ausliindischen Verwalter eines aufgrund der

Belegenheit von Schuldnervermégen im Inland eréffneten Nicht-Hauptverfahrens

Gegen die Ausweitung der Anerkennungsmdglichkeiten auslédndischer Insolvenzverfahren zum
ausschlieBlichen Zweck der Eroffnung des Anfechtungsklagewegs fiir auslédndische Verwalter
sprechen jedoch die folgenden, grundsitzlichen Uberlegungen: Eine inzidente Anerkennung ist
mit dem Konzept der Art. 15 ff. des Modellgesetzes, wonach stets ein formelles
Anerkennungsverfahren durchzufiihren ist, nicht zu vereinbaren. Die Anerkennungsbedingungen
in Art. 17 Abs. I a)-d) und Abs. II des Modellgesetzes sind groBziigig gestaltet'"': Es ist deshalb
nur schwer einzusehen, warum aufgrund eines auslédndischen Nicht-Hauptverfahrens, das diese
Bedingungen noch nicht einmal erfiillt, ein mit der Anfechtungsklage notwendigerweise
verbundener Eingriff in die zivilrechtliche Position des inldndischen Rechtserwerbers erfolgen

soll'?,

Wollte man den der vorgeschlagenen Ausweitung der Anfechtungsmdglichkeiten im Rahmen von
Art. 23 des Modellgesetzes zugrunde liegenden Masseschutzgedanken konsequent
verwirklichen, so miisste der Verwalter eines auslédndischen Nicht-Hauptverfahrens, das aufgrund
der Belegenheit von Schuldnervermdgen in dem auslédndischen Staat erdffnet wurde, auch den in
Art. 21 des Modellgesetzes'” vorgesehenen Rechtsschutz beantragen konnen. Zudem miisste ihm
neben dem freien Zugang zu inldndischen Gerichten zu Anfechtungszwecken die in Art. 24 des
Modellgesetzes vorgesehene Interventionsmdglichkeit fiir alle inldndischen Prozesse eroffnet
werden, in denen der Schuldner Partei ist. Er stiinde sich damit bei der Massesammlung ebenso
wie ein Verwalter eines ausldndischen Hauptverfahrens oder wie ein ausldandischer Verwalter, der
im Rahmen eines im Staate einer schuldnerischen Niederlassung erdffneten Verfahrens bestellt
wurde - thm fehlte jedoch die mit der positiven Entscheidung tiber die Anerkennung im Inland
verbundene Legitimation. Dies widerspréiche der Zielrichtung des Modellgesetzes, das gerade mit
der Institutionalisierung eines formlichen Anerkennungsverfahrens Sicherheit im internationalen

Rechtsverkehr schaffen will.

1% dazu oben § 4, III), C.
12 50 die zutreffende, einleitende Uberlegung von Markus (SZW 1/1998, S.15 ff (32)).

%5.0.,§ 5, 1II), B.
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Es ist daher hinzunehmen, dass sich das Anerkennungserfordernis im Einzelfall in
unbefriedigender Weise auswirken kann: Die Massesammlung im Wege der Insolvenzanfechtung
im Inland ist demnach dem ausldndischen Verwalter eines aufgrund der Belegenheit von
Schuldnervermogen im Verfahrenserdffnungsstaat initiierten Verfahrens ebenso unmdglich wie
einem ausldndischen Verwalter, dessen Verfahren nach MalBgabe des in Art. 6 des

Modellgesetzes verankerten ordre public-Vorbehalts nicht anerkannt wird.

IV) Zusammenfassung: Interessengewichtung nach Art. 102 Abs. II EGInsO a.F., nach
Art. 4 Abs. Il m) EulnsVO i.V. mit Art. 13 EulnsVO und § 339 InsO sowie nach dem
UNCITRAL-Modellgesetz

Gesetzestechnisch beriicksichtigt beriicksichtigen die EulnsVO und § 339 InsO das
Wirkungsstatut in Fillen der Insolvenzanfechtung mit grenziiberschreitendem Bezug anders als
das vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts geltende
autonome Recht: Gemal Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. hatte ein deutscher Richter trotz der
Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung nach der lex fori concursus die RechtmiBigkeit dieser
Handlung von Amts wegen auch anhand des Wirkungsstatuts zu tiberpriifen. Nach der EulnsVO
und gemidB § 339 InsO kann er sich dagegen auf die Anwendung des Insolvenzstatuts
beschrinken und darf das Wirkungsstatut nur dann beriicksichtigen, wenn der Anfechtungsgegner
sich auf die Nichtangreifbarkeit der Rechtshandlung nach Maligabe dieser Rechtsordnung
beruft'™. Damit wird einem ausléndischen Insolvenzverwalter aus einem EU-Mitgliedstaat die
Anfechtung ebenso wie dem im Rahmen eines Insolvenzverfahrens in einem Drittstaat bestellten
Verwalter erleichtert. Die Regelung der Insolvenzanfechtung durch die EulnsVO sowie durch §
339 InsO scheint daher auf den ersten Blick weniger anfechtungsfeindlich als Art. 102 Abs. II
EGInsO a.F.

1% s0g. “Vetorecht” des Anfechtungsgegners, das zu einer ‘Sperrwirkung’ des Wirkungsstatuts
fithren kann, vgl. Liike (Bankruptcy Developments Journal 17 (2001), S.369 ff. (394));
Fritz/Bihr (DZWIR 2001, S.221 ff. (229)); Huber (ZZP 2/2001, S.133 ff (165)); Duursma-
Kepplinger/Duursma/Chalupsky (‘Europiische Insolvenzverordnung’, Art. 13, Rdnr.15).
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A. Vorrang des Insolvenzstatuts

Die Losung der Anfechtungsproblematik im internationalen Insolvenzrecht mit Hilfe einer
Einredemoglichkeit fir den Anfechtungsgegner trdgt in erster Linie dem Gesichtspunkt des
Schutzes seines Vertrauens auf die Nichtangreifbarkeit einer vor der Erdéffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommenen Rechtshandlung nach dem fiir ihre Wirksamkeit
malgeblichen Recht Rechnung. Der Erwerbsschutz kommt wie folgt zum Tragen: Lésst das
Wirkungsstatut im Gegensatz zum Insolvenzstatut eine Anfechtung nicht zu, so kann der
Anfechtungsgegner per entsprechender Einrede die Anfechtung verhindern. Im umgekehrten Fall
(Zulassung der Anfechtung durch das Wirkungsstatut, nicht aber durch das Insolvenzstatut)
kommt es nach der vorgehend dargestellten Regelung wegen des Vorrangs des Insolvenzstatuts
ebenfalls nicht zu einer international-insolvenzrechtlichen Anfechtung. Ein
Erwerbsschutzbediirfnis des Anfechtungsgegners liegt gar nicht vor. Zudem ist in diesem
umgekehrten Fall zweifelhaft, ob es tatsdchlich eines Schutzes des Interesses der
Gliubigergesamtheit am Masseschutz und an der Massevermehrung bedarf'® - warum sollte der
Insolvenzverwalter eine nach dem Wirkungsstatut mogliche Anfechtung niitzen kénnen, obwohl
das Insolvenzstatut kein Anfechtungsrecht gewdéhrt ? Tatsache ist damit, dass der Masseschutz
nach der EulnsVO ebenso wie nach § 339 InsO im Vergleich zu ‘herkdmmlichen’

Kumulationslésungen'®

aufgrund der Neuverteilung der Beweislast nur scheinbar im
Vordergrund steht. Im Ergebnis entscheidet weiterhin das jeweils anfechtungsfeindlichste Recht

tiber die Zuléssigkeit der Anfechtung.

Unter der Geltung von Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. scheiterte eine - im Hinblick auf die
Beweislastverteilung - europarechtskonforme Auslegung der deutschen Regelung der
Insolvenzanfechtung am klaren, anderweitigen Wortlaut dieser Norm'”’. Aus Griinden der
Rechtssicherheit war auch eine Vorwirkung der europdischen Regelung auf das deutsche Recht
ausgeschlossen. Eine Neuregelung der Insolvenzanfechtung im deutschen Recht fiir Fille mit
grenziiberschreitendem Bezug war daher spitestens seit Inkrafttreten der EulnsVO'*®

unumgénglich.

195 So aber Eidenmiiller (IPRax 2001, S.2 ff (7)), der die getroffene Regelung fiir ‘rechtspolitisch
unter dem Gesichtspunkt des Masseschutzes problematisch’ halt.

1% Ausfiihrlich dazu I), B. dieses Paragraphen.

% str, s.0., FuBnote 72 dieses Paragraphen.

1% am 31.05.2002, s.o0., § 2, I1I), B., 4.
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Da die Art. 4 Abs. Il m) und 13 EulnsVO im Vergleich zu Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. nur die
Beweislast dergestalt verlagert haben, dass die Angriffsmoglichkeiten gegen eine Rechtshandlung
nach dem Insolvenzstatut vorrangig sind, wurde die deutsche autonome Regelung mit § 339 InsO
auf diesen Gehalt zuriickgefiihrt und gleichzeitig als allseitige Vorschrift gestaltet'”. Ob es
dariiber hinaus sachgerecht gewesen wire, im autonomen deutschen internationalen
Insolvenzrecht zwischen Sachverhalten mit reinem Binnenmarkt- und solchen mit
Drittstaatenbezug zu differenzieren''’, mag dahingestellt bleiben. Nach hier vertretener
Auffassung'"! wire - nicht zuletzt wegen des allen Kumulationslésungen immanenten Misstrauens
gegeniiber einem moglicherweise weitgehenden Anfechtungsrecht des jeweils ausldndischen
Verfahrensero6ffnungsstaates - die folgende Losung wiinschenswert gewesen: Die grundsitzliche
Ankniipfung der Insolvenzanfechtung an die lex fori concursus zum Zwecke der Massesammlung
im Interesse der Glaubigergemeinschaft ist nicht zu beanstanden. Der Schutz des (inléndischen)
Rechtsverkehrs gegentiiber denkbaren, extensiven (ausldndischen) Anfechtungsregeln kann tiber
den Vorbehalt des ordre public in ausreichender Weise berlicksichtigt werden, so dass die
Kumulation verschiedener Statute mittels der Einredeldsung nicht erforderlich ist. Angesichts der
durch die EulnsVO getroffenen Entscheidung fiir die Einredelosung waren dem Gesetzgeber
hinsichtlich der Regelung der Anfechtung fiir Sachverhalte mit Drittstaatenbezug allerdings die
Hiande gebunden: Es wire wenig sinnvoll, einem Insolvenzverwalter aus einem Drittstaat durch
einen Verzicht auf die Rechtskumulation groere Anfechtungsbefugnisse einzurdumen als einem

Verwalter aus einem anderen Mitgliedstaat der EU''%.

19 So bereits der Vorschlag von Flessner (in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ..., S.219
ff (227)).

1% dafiir Herchen (‘Das Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren ...", S.175).
"'5.0.,1), B., 2.4. dieses Paragraphen.

"2 ebenso Wimmer (Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.349). Laut
Begriindung zu Art. 2 - § 339 InsO - des Entwurfs des Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Insolvenzrechts, BR-Drucks. 715/02, 06.09.02., sollte fiir das autonome
Insolvenzrecht keine von der EulnsVO abweichende Vorschrift vorgesehen werden: Es wurde
vielmehr als Wertungswiderspruch angesehen, ‘wenn in einem Insolvenzverfahren in der EU ...
ein Insolvenzverwalter sich bei einer Anfechtung héheren Barrieren gegeniiber’ sihe, ‘als bei
einem Insolvenzverfahren, das in einem Drittstaat er6ffnet wurde.’.
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B. Verzicht auf eine Interessengewichtung durch das UNCITRAL-Modellgesetz

Durch die bloBe Gewéhrung eines direkten Gerichtszugangs im Inland fiir den ausléndischen
Verwalter zum Zwecke der Insolvenzanfechtung verzichtet Art. 23 des Modellgesetzes anders als
§ 339 InsO bzw. Art. 4 Abs. Il m), 13 EulnsVO auf die Bestimmung eines oder ggf. mehrerer
Rechte, die fiir die Insolvenzanfechtung maBgeblich sein sollen'’>. Von einer
Interessengewichtung zugunsten der Gldubigergemeinschaft oder zugunsten inlédndischer
Vertragspartner des Schuldners, die auf die Anfechtungsfestigkeit ihres Erwerbs vertrauen, sieht
das Modellgesetz mithin bewusst ab. Indirekt wurde eine solche Abwigung der widerstreitenden
Interessen zumindest dadurch vorgenommen, dass das Modellgesetz die Insolvenzanfechtung
nicht génzlich ungeregelt lie: Mit der Einrdumung des Klagerechts fiir den auslidndischen
Verwalter wird diesem - im Gléubigerinteresse - die Massesammlung im Inland in demselben

Mafle wie einem inldndischen Insolvenzverwalter ermoglicht.

§ 9: Ergebnis und Ausblick

I) Der Weg zum aktuellen deutschen internationalen Insolvenzrecht

Anhand des in den Paragraphen 3-8 der vorliegenden Untersuchung enthaltenen Uberblicks iiber
die zentralen Problemkreise im deutschen und europdischen internationalen Insolvenzrecht sowie
im UNCITRAL-Modellgesetz zur grenziiberschreitenden Insolvenz ist deutlich geworden, dass
Art. 102 EGInsO a.F. zur Regelung der sich stellenden Einzelfragen nicht ausreichte. Fast
zwanzig Jahre nach der Hinwendung des hiesigen internationalen Insolvenzrechts vom
Territorialititsprinzip zum kollisionsrechtlichen Universalititsprinzip dréngt sich die Feststellung
auf, dass die in dieser Norm enthaltenen Aussagen bestenfalls als Orientierungspunkte im
Dschungel der sich im Anschluss an die Entscheidung des BGH vom 11. Juli 1985' ergebenden

Detailfragen zu dienen vermochten.

' Dies wird von Prior/Nathanson (Insolvenzcy Law & Practice, Vol.14, No.3, 1998, S.215 ff
(217)) verkannt, die annehmen ‘Articles 23 and 24 venture into the question of applicability of
law and specifically as to which one should be chosen’. Die Frage, welches Recht fiir die
Insolvenzanfechtung anwendbar sein soll, verbirgt sich hinter der in Art. 23 des Modellgesetzes
getroffenen Regelung, wird aber vom Modellgesetz nicht beantwortet - s.o., III), A., 1. dieses
Paragraphen.

' BGHZ 95, S.256 ff (IX ZR 178/84).
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Die Aufnahme ausfiihrlicher Regelungen zum autonomen Recht in die InsO* war daher dringend

geboten.

Immerhin hatte Art. 102 EGInsO a.F. durch die Ablosung von §§ 237, 238 KO und § 22 GesO
der Rechtsspaltung innerhalb Deutschlands im Hinblick auf das autonome deutsche internationale
Insolvenzrecht ein Ende gesetzt. Nach dem Inkrafttreten der EulnsVO am 31.05.2002 war dann
der Geltung von Art. 102 EGInsO a.F. wegen des Vorrangs des europdischen Rechts insoweit ein
Ende gesetzt, als die EulnsVO fiir Sachverhalte innerhalb der Europdischen Union abweichende
Regelungen traf’. Seit der Ersetzung des Art. 102 EGInsO a.F. durch die §§ 335 ff. InsO existiert
de lege lata auch weiterhin ein von den Regeln der EulnsVO zumindest in Teilbereichen

divergierendes, deutsches internationales Insolvenzrecht.

A. Zusammenfassung der Regelungen des autonomen Insolvenzrechts

Thesenartig lassen sich die im Rahmen dieser Arbeit fiir das geltende deutsche internationale

Insolvenzrecht gefundenen Ergebnisse wie folgt festhalten:

1. Die Vorschriften der InsO {iber die ortliche Zustindigkeit sind doppelfunktional: Analog zu
§ 3 Abs. I InsO richtet sich auch die internationale Zustdndigkeit deutscher
Insolvenzgerichte zur Er6ffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens nach der durch diese Norm
bestimmten Ortlichen Zustandigkeit (vgl. § 3, 1), A.). Abweichend von § 3 Abs. II InsO
entscheidet bei konkurrierender Eroffnungszustéindigkeit eines deutschen und eines
ausléndischen Insolvenzgerichts der Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung. Gegebenenfalls hat
daher ein deutsches Hauptverfahren hinter einer zuvor erdffneten Auslandsinsolvenz

zuriickzustehen (vgl. § 3, 1I), B.).

% durch das Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BGBL. 1, 2003, S.345
ff.

’ Dies galt insbesondere fiir Art. 102 Abs. II EGInsO a.F., der die Voraussetzungen der
Insolvenzanfechtung anders gestaltete als die EulnsVO (s.o., § 8, I), B., 2. und II)), und fiir Art.
102 Abs. III EGInsO a.F., der im Gegensatz zur EulnsVO die Eréffnung eines
Sekundérverfahrens nicht nur im Falle des Vorhandenseins einer schuldnerischen Niederlassung
im Verfahrenserdffnungsstaat zulieB, sondern auch bei bloBer Belegenheit von
Schuldnervermégen im Inland (s.o., § 7, I), C., 1. und II), B, 1.).
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§ 343 InsO gibt keine Auskunft {iber Finzelfragen, die mit der Anerkennung einer
auslédndischen Entscheidung tiber die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens verbunden sind,
so dass zur Beantwortung dieser Fragen (ebenso wie schon bei Geltung von Art. 102 Abs.
I EGInsO a.F.) auf die Rechtsprechung zuriickzugreifen ist. Erst seit der Schaffung von §
335 InsO existiert im autonomen Recht eine ausdriickliche Generalkollisionsregel, die von

der grundsétzlichen Anwendung der lex fori concursus ausgeht (vgl. § 4, 1), A., 2.).

Intendiert das ausldndische Insolvenzverfahren eine Erstreckung seiner Wirkungen auch auf
Vermdgenswerte des Schuldners in Deutschland, so sind der Erdffnungsbeschluss® und
dessen einzelne Folgewirkungen auf ihre Anerkennungsfahigkeit hin zu untersuchen. Dabei
ist zu berlicksichtigen, dass die Wirkungen eines mdglicherweise hierzulande erdffneten
Sonderverfahrens denen des ausldandischen Hauptverfahrens vorgehen. Fiir die Anerkennung
der ausldndischen Verfahrenser6ffnungsentscheidung sowie ihrer Folgewirkungen ist
zunichst nur von Bedeutung, dass das Auslandsverfahren auf den Tatbestand der Insolvenz
des Schuldners reagiert und deren Abwicklung vorsieht. Ob mit dem Verfahren andere Ziele
als etwa mit einem inldndischen Insolvenzverfahren verfolgt werden und ob diese im
Widerspruch zu hiesigen Rechtsgrundsétzen stehen, ist eine Frage des ordre public (vgl. § 4,
I), B., 2.): § 343 Abs. I Satz 2 Nr. 2 InsO schreibt die Vertrdglichkeit mit den wesentlichen
Grundsétzen des deutschen Rechts als Anerkennungsvoraussetzung fest. Die internationale
Zustandigkeit der verfahrenserdffnenden Stelle im Ausland wird gemél § 343 Abs. I Satz 2
Nr. 1 InsO - nach MalBigabe des Spiegelbildprinzips - anerkannt, wenn sich bei
hypothetischer Anwendung der deutschen Normen {iber die internationale Zusténdigkeit ein
Anbhaltspunkt fiir die Zustdndigkeit des Staates der Verfahrenser6ffnung findet (§ 4, I), B.,
3).

Trotz grundsétzlicher Anerkennung auslidndischer Verfahren hierzulande bedarf der
ausléandische Eroffnungsbeschluss, sofern er einen Titel darstellt, ebenso wie die im Rahmen
des auslindischen Verfahrens ergehenden Entscheidungen nach MaB3gabe von § 353 Abs. |
InsO der Vollstreckbarerkldrung geméfl §§ 722, 723 ZPO. Auch vorlédufige
SicherungsmafBnahmen, die im Vorfeld der auslédndischen Insolvenzerdffnung getroffen
werden, sind laut § 353 Abs. II InsO nach MalBigabe der genannten Normen der ZPO fiir

vollstreckbar zu erklaren.

* Die Wirksamkeit des Eroffnungsbeschlusses richtet sich ebenfalls nach der lex fori concursus.
Auch dabei handelt es sich um eine Anerkennungsvoraussetzung (vgl. § 4, 1), B., 4.).
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Die Vollstreckbarerklarung setzt nicht voraus, dass das Reziprozititserfordernis (§§ 723

Abs. II Satz 2, 328 Abs. I Nr. 5 ZPO) erfiillt ist (vgl. § 5, 1), A.).

4. Die Er6ffnung eines anerkennungsfahigen ausldndischen Insolvenzverfahrens bewirkt gemaf
§ 352 Abs. I Satz 1 InsO die Unterbrechung eines in Deutschland anhéngigen, die
Insolvenzmasse betreffenden Prozesses - unabhéngig davon, ob der Schuldner nach der lex
fori concursus die Verfiigungsbefugnis bzw. die Prozessfiihrungsbefugnis im Hinblick auf
das insolvenzbefangene Vermogen verliert oder behilt. Die Prozessfithrungsbefugnis spielt
nach § 352 Abs. I Satz 2 InsO erst fiir die Frage eine Rolle, wer denn zur Wiederautnhahme
des unterbrochenen Rechtsstreits berechtigt ist. Die Unterbrechung setzt nicht voraus, dass
das Recht des ausldndischen Verfahrenser6ffnungsstaates selbst eine Prozessunterbrechung

anordnet (vgl. § 6, I), C. und IV)).

5. VollstreckungsmafBnahmen nach Er6ffnung eines anzuerkennenden ausléndischen Verfahrens
in hierzulande belegene Massegegenstinde sind unzuléssig, wenn die lex fori concursus ein
Verbot der Einzelzwangsvollstreckung vorsieht. Den Glaubigern bleibt die Moglichkeit, die
Eroffnung eines Sonderinsolvenzverfahrens im Sinne von § 356 InsO zu beantragen’. Ein
solches Verfahren dient nicht nur der Unterstiitzung des Auslandsverfahrens (vgl. § 7, 1), D.,
2.3.und IV)). Der Antrag auf Verfahrenseréffnung ist geméf § 354 Abs. III InsO vorrangig
bei dem Insolvenzgericht zu stellen, in dessen Bezirk sich eine Niederlassung des Schuldners
befindet. Existiert keine Niederlassung in Deutschland, so ist jedes inldndische Gericht
zustindig, in dessen Bezirk sich schuldnerische Vermogenswerte befinden (vgl. § 7, I), C),

1.2.und D), 1.1.).

Hat sich der Gldubiger an ein aufgrund des Vorhandenseins einer schuldnerischen
Niederlassung zustindiges Gericht gewandt, so muss er kein besonderes Interesse an der
Eroffhung des Sekundirverfahrens dartun. Ein solches besondere Interesse ist nach § 354
Abs. II InsO jedoch Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit seines Antrags, wenn er diesen bei
einem Insolvenzgericht gestellt hat, dessen Zustdndigkeit sich auf die reine Belegenheit von

Schuldnervermdgen im Gerichtsbezirk griindet.

° Ein Antrag auf Eroffnung einer Sonderinsolvenz kann zudem vom Schuldner selbst oder vom
auslandischen Insolvenzverwalter gestellt werden.
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Das besondere Interesse ist jedenfalls dann zu verneinen, wenn der Glaubiger im Rahmen des
ausldndischen Hauptinsolvenzverfahrens mit dhnlichen Ergebnissen rechnen kann wie bei
Teilnahme am inldndischen Sekundirverfahren und die hiesigen Vermdgenswerte des
Schuldners problemlos der auslédndischen Masse zugefiihrt werden konnten (vgl. § 7, 1), C.,

2.3.und D., 1.2)).

6. Im Hinblick auf die Insolvenzanfechtung sieht § 339 InsO vor, dass sich deren
Voraussetzungen grundsétzlich nach der lex fori concursus richten. Der Anfechtungsgegner
kann dies im Wege der Einrede verhindern, indem er nachweist, dass fiir die in Frage
gestellte Rechtshandlung das Recht eines anderen Staates mallgebend und die
Rechtshandlung nach diesem Recht in keiner Weise angreifbar ist. Das geltende autonome
Recht hat gegeniiber Art. 102 Abs. II EGInsO a.F.° eine Veréinderung der Beweislast
vorgenommen: GeméR Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. war die insolvenzrechtliche
Angreifbarkeit einer Rechtshandlung auch nach dem Wirkungsstatut vom Insolvenzverwalter
nachzuweisen und durch das mit der Entscheidung tiber die Anfechtung befasste Gericht von
Amts wegen zu iberpriifen. Nach Mallgabe von § 339 InsO kann sich der
Insolvenzverwalter darauf beschrinken, die Anfechtbarkeit nach dem Insolvenzstatut
darzulegen und zu beweisen. Das Gericht darf das Wirkungsstatut nur noch auf Einrede des

Anfechtungsgegners hin beriicksichtigen (vgl. § 8, ), D., 3.1. und IV)).

6 Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. enthielt eine einseitig gefasste Kollisionsregel: Eine dem
inldndischen Wirkungsstatut unterliegende Rechtshandlung konnte von einem ausldndischen
Insolvenzverwalter nur angefochten werden, wenn dies nicht nur nach der lex fori concursus
moglich war, sondern auch geméal §§ 129 ff. InsO bzw. wenn die Er6ffnung des ausldndischen
Verfahrens zur Unwirksamkeit der inkriminierten Handlung nach § 88 InsO gefiihrt hatte. Diese
Regel war dahingehend allseitig zu erweitern und auszulegen, dass nicht nur die Anfechtung,
sondern auch die Geltendmachung anderer Griinde, aus denen die Rechtshandlung nach dem
Recht des Verfahrenserdffnungsstaates keinen Bestand hatte, mdglich sein sollte, sofern
zusitzlich die folgende Voraussetzung erfiillt war: Die Handlung musste auch nach dem fiir ihre
Wirkungen mafigeblichen Recht anfechtbar sein bzw. durfte sie aus anderen Griinden, die sich aus
dem ihre Wirkungen bestimmenden Recht ergaben, keinen Bestand haben (vgl. § 8, I), B., 2.5.).
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B. Zusammenfassung der Regelungen mit Bezug zu EU-Mitgliedstaaten

Die EulnsVO hat mit Inkrafttreten allgemeine Geltung erlangt. Sie ist in allen ihren Teilen
verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat der EU. Diese sich aus Art. 249 EG-
Vertrag ergebende Charakterisierung der Verordnung macht deutlich, dass nicht nur das
deutsche, sondern sidmtliche nationalen Rechte der Mitgliedstaaten im Hinblick auf
grenziibergreifende Insolvenzen eine einschneidende Verdnderung erfahren haben: Fiir die
Vielzahl der bestehenden insolvenzrechtlichen Vorschriften und Verfahren wurden
gemeinschaftsweite Rahmenregelungen geschaffen und die entsprechenden Vorschriften wurden
harmonisiert’. Daraus folgt, dass sich auch das deutsche internationale Insolvenzrecht im Hinblick
aufdas Verhiltnis zu den iibrigen Mitgliedstaaten an dem Ziel ausrichtet, effiziente und wirksame
grenziiberschreitende Insolvenzverfahren zu ermoglichen, um hierdurch das reibungslose

Funktionieren des Binnenmarktes zu gewéhrleisten®.

Der deutsche Gesetzgeber hitte die EulnsVO rechtstechnisch in das autonome deutsche
Insolvenzrecht integrieren konnen, indem sie ohne Einschrinkungen auch hinsichtlich des
Verhiltnisses zu Drittstaaten fiir anwendbar erklart worden wére. Da sich die insolvenzrechtliche
Interessenlage im Verhiltnis zu Drittstaaten jedoch unter Umstdnden von der im Verhiltnis
zwischen den Mitgliedstaaten der EU bestehenden Interessenlage unterscheidet’, war die
Beibehaltung und die Neuschaffung von Regelungen, die zumindest teilweise von denen der
EulnsVO abweichen, beziiglich des erstgenannten Verhéltnisses sinnvoll. Im tibrigen stand es
dem deutschen Gesetzgeber trotz der unmittelbaren Geltung der EulnsVO frei, klarstellende und
ergdnzende international-insolvenzrechtliche Regelungen in deren sachlichem Anwendungsbereich
zu treffen'’: Von dieser Befugnis hat er mit Schaffung des Art. 102 § 1-11 EGInsO'' Gebrauch
gemacht (vgl. § 2, IT), B., 3. und § 3, IV)).

7 dazu bereits Lehr (KTS 4/2000, S.577 ff (577)).

¥ vgl. Ziffer (2) der Erwigungsgriinde, die der EulnsVO vorangestellt sind.
? Trunk in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschlige und Gutachten ...", S.232 ff (234).

1 Eidenmiiller, IPRax 2001, S.2 ff (15).

" durch Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BGBI. I, 2003,
S.345 ff.



236

Fin Teil der regelungsfidhigen und -bediirftigen Einzelfragen ist in den vorgehenden Paragraphen
angesprochen worden und ldsst sich in einer Gesamtschau mit den behandelten Verdnderungen
sowie den Konstanten, die durch das Inkrafttreten der EulnsVO im deutschen internationalen

Insolvenzrecht zu verzeichnen sind, wie folgt zusammenfassen:

1. Die internationale Zustindigkeit eines deutschen Gerichts zur Eroffnung eines
Hauptinsolvenzverfahrens im Verhéltnis zu den Gerichten anderer EU-Mitgliedstaaten wird
durch Art. 3 Abs. I EulnsVO bestimmt. Diese Zustdndigkeit ist dann gegeben, wenn der
Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsidchlichen Interessen in Deutschland hat, wahrend
die Zusténdigkeit im Verhiltnis zu Drittstaaten dann zu bejahen ist, wenn der Mittelpunkt
der selbstindigen wirtschaftlichen Interessen in Deutschland liegt. Art. 102 § 1 EGInsO
ibernimmt zur Bestimmung der ortlichen Zustindigkeit eines inldndischen Gerichts im Fall
einer nach der EulnsVO gegebenen Erdffnungszustindigkeit die dortige
Mittelpunktformulierung (vgl. § 3, IV), A.). Deutsche Gerichte miissen gemif3 Art. 102 § 2
EGInsO sowohl bei der Er6ffnung von Haupt- als auch von Sonderinsolvenzverfahren den
Grund fiir ihre Zusténdigkeit, die entweder auf Art. 3 Abs. I EulnsVO oder auf Art. 3 Abs.
IT EulnsVO basieren kann, in der Erdffnungsentscheidung angeben. Das
verfahrenser6ftnende Gericht ist auch fiir diejenigen Klagen zustdndig, die im Anschluss an
die Eroffnung erhoben werden, sofern diese sich aus dem Insolvenzrecht ableiten und mit

dem Insolvenzverfahren in einem engen Zusammenhang stehen (vgl. § 3, II), C.).

2. Die EulnsVO regelt den Gegenstand der Anerkennung eines in einem anderen Mitgliedstaat
eroffneten Insolvenzverfahrens ebenso deutlich wie § 343 Abs. I und Abs. II InsO - namlich
dergestalt, dass zunéchst die Entscheidung tiber die Verfahrenserdffnung und danach die der
Durchfiithrung und Beendigung des Verfahrens dienenden insolvenzrechtlichen
Folgeentscheidungen anzuerkennen sind (vgl. § 4, II), A., 1.). Im deutschen internationalen
Insolvenzrecht gelten fiir das Verhéltnis zu den anderen Mitgliedstaaten die in der EulnsVO
niedergelegten Kollisionsregeln: Auf das anzuerkennende Insolvenzverfahren, d.h. auf seine
Abwicklung und seine Wirkungen ist - vorbehaltlich divergierender Sonderregelungen, die
in der EulnsVO einzeln aufgefiihrt sind - grundsétzlich die lex fori concursus anzuwenden

(vgl. §4,1D), A, 2.).

Die von § 343 InsO und von der deutschen Rechtsprechung geforderten Voraussetzungen
der Anerkennung eines auslidndischen Insolvenzverfahrens miissen im Wesentlichen auch

nach Maf3gabe der Art. 16 und 17 EulnsVO vorliegen.
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Ein deutsches Gericht muss jedoch in die Entscheidungen anderer Gemeinschaftgerichte
vertrauen, d.h. es darf seit Inkrafttreten der EulnsVO nicht mehr {iberpriifen, ob das
verfahrenser6ffnende Gericht im anderen Mitgliedstaat seine Zustéindigkeit zu Recht bejaht
hat (vgl. § 4, II), B., 2. und IV), B.). Selbst bei groben Zusténdigkeitsfehlern - beispielsweise
dann, wenn vor dem Gericht des anderen Mitgliedstaates bereits ein hiesiges
Insolvenzgericht unter Berufung auf Art. 3 Abs. I EulnsVO ein Hauptinsolvenzverfahren
eroftnet hatte - kann sich das deutsche Gericht zur Verweigerung der Anerkennung des in
dem anderen Mitgliedstaat erdffneten Verfahrens nicht auf den inlédndischen ordre public

berufen'?.

3. FEin in einem anderen EU-Mitgliedstaat ergangener Verfahrenseréffnungsbeschluss, bei dem
es sich um einen Titel handelt, bedarf nach der EulnsVO ebenso wie die zur Durchfiihrung
und Beendigung dieses Verfahrens ergehenden Entscheidungen und die vor der
Verfahrenseroftnung getroffenen Entscheidungen iiber einstweilige SicherungsmaBinahmen
hierzulande einer Vollstreckbarerklarung. Art. 25 Abs. I Unterabsatz 2 EulnsVO prézisiert,
dass dieses Erfordernis auch fiir unmittelbar aufgrund des Insolvenzverfahrens ergehende
und damit in engem Zusammenhang stehende Entscheidungen gilt. Wesentlicher Unterschied
zum autonomen Insolvenzrecht ist, dass die Vollstreckbarerkldrung nicht gemaB §§ 722, 723
ZPO erfolgt, sondern iiber den vereinfachten Weg der Art. 38 ff. EuGV-VO (vgl. § 5, 1I),
A)). Ein in einem EU-Mitgliedstaat vor der Verfahrenser6ffnung bestellter, vorldufiger
Verwalter kann in Deutschland nur dann MaBBnahmen nach § 21 InsO beantragen, wenn der
Schuldner hierzulande iiber eine Niederlassung verfligt. Ein solcher Antrag ist einem
vorldufigen, in einem Drittstaat bestellten Verwalter auch dann moglich, wenn in

Deutschland lediglich Vermogen des Schuldners vorhanden ist (vgl. § 5, IT), B, 2. und 1IV)).

4. Die Entscheidung iiber die Frage, ob ein hierzulande anhédngiger Rechtsstreit iiber einen
Gegenstand oder ein Recht der Masse durch die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens in
einem anderen EU-Mitgliedstaat unterbrochen wird, bleibt gemél den Art. 4 Abs. II f) und
15 EulnsVO dem deutschen Prozessrecht iiberlassen. Art. 15 EulnsVO ordnet allerdings
keine umfassende Anwendung der lex fori an, sondern will lediglich aus Masseschutzgriinden
eine Prozessunterbrechung im Falle der Insolvenzerdffnung in einem anderen Mitgliedstaat

ebenso wie bei Insolvenzer6ffnung im Inland gewahrleisten.

2 str., s.0., § 4,1I), B., 2.
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Die Frage, wer denn zur Wiederaufnahme des unterbrochenen Prozesses befugt ist, ist daher
- anders, als es der Wortlaut des Art. 15 EulnsVO vermuten ldsst - nach der lex fori

concursus zu beantworten (vgl. § 6, I1), C. und IV)).

5. Ist bei einem deutschen Insolvenzgericht ein Antrag auf Er6ffnung eines Sekundérverfahrens
gestellt, so unterliegen die Kompetenzen des in einem anderen EU-Mitgliedstaat bestellten
Hauptinsolvenzverwalters nach der EulnsVO der folgenden Einschriankung, die keinen
Eingang in das autonome Insolvenzrecht gefunden hat: Der Hauptinsolvenzverwalter wird
in der Ausiibung seiner Befugnisse nicht erst durch die Verfahrenseréffnung selbst, sondern
bereits durch vorldufige Sicherungsmaflnahmen beschridnkt, die auf den
Verfahrenserdffnungsantrag hin ergriffen wurden

(vgl. § 7,10), A., 1.).

Die EulnsVO fiihrt - verglichen mit dem autonomen Recht - also einerseits zu
Beschriankungen fiir den Verwalter eines Hauptinsolvenzverfahrens in einem anderen
Mitgliedstaat, andererseits aber auch fiir die hiesigen Glaubiger: Bei der Entscheidung tiber
die Eroffnung des Sekundérverfahrens priift das deutsche Insolvenzgericht ndmlich, ob es im
Sinne von Art. 3 Abs. II EulnsVO zustindig ist. Die Zustdndigkeit ist - anders als gemaB §
354 Abs. III InsO - nur zu bejahen, wenn der Schuldner hierzulande iiber eine Niederlassung
im Sinne von Art. 2 h) EulnsVO verfiigt. Ist keine Niederlassung vorhanden, so wird kein
Sekundirverfahren erdffnet'’. Besitzt der Schuldner in Deutschland lediglich
Vermogensgegenstinde, so ist der Antrag auf Er6ffnung eines auf das Inlandsvermogen
beschrinkten Verfahrens schon allein aufgrund der fehlenden Zusténdigkeit des deutschen
Insolvenzgerichts zuriickzuweisen (vgl. § 7, II), B., 1.1.). Existiert eine Niederlassung des
Schuldners im Inland, so bedarf es nach der EulnsVO im Gleichlauf zum autonomen
Insolvenzrecht fiir die Zuldssigkeit eines Gldubigerantrags auf Erdffnung des
Sekundérverfahrens nicht des Nachweises eines besonderen Interesses an der

Verfahrenseroffnung (vgl. § 7, 1), C., 2.3. und D., 1.2. sowie II), B, 1.2.).

1 Virgos/Schmit in Stoll (Hrsg.), ‘Vorschldge und Gutachten ...", S.32 ff (107).
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6. Ebenso wie nach § 339 InsO ist nach Maf3gabe der EulnsVO fiir die Insolvenzanfechtung
prinzipiell das Recht des Verfahrenseroffnungsstaates ma3geblich. Der Anfechtungsgegner
kann die Anwendung dieses Rechts ausschalten, indem er nachweist, dass fiir die in Frage
stehende Rechtshandlung das Recht eines anderen Mitgliedstaates als des
Verfahrenser6ffnungsstaates maf3geblich ist und dass die Handlung nach diesem Recht in

keiner Weise angreifbar ist (vgl. § 8, II), A. und B.).

Angesichts dieser von Art. 102 Abs. II EGInsO a.F. abweichenden Vorgabe der Regelung
der Insolvenzanfechtung durch Art. 4 Abs. II m) EulnsVO in Verbindung mit Art. 13
EulnsVO hitte der deutsche Gesetzgeber den Geltungsbereich von Art. 102 Abs. II EGInsO
a.F. auf Félle mit Drittstaatenbezug auflerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs der
EulnsVO beschrinken kénnen'*. Mit § 339 InsO ist jedoch statt dessen die in Art. 102 Abs.
II EGInsO a.F. enthaltene Kumulationslosung an die Losung der EulnsVO angepasst

worden'’.

II) Die UNCITRAL-Modellbestimmungen iiber grenziiberschreitende Insolvenzen im

Verhiltnis zur EulnsVO und zum deutschen internationalen Insolvenzrecht

Nach der Verabschiedung des Modellgesetzes nahm man in Deutschland zunéchst an, dass seine
Bestimmungen lediglich Bedeutung fiir diejenigen Staaten erlangen wiirden, die sich erstmals mit
der Erarbeitung eines inldndischen internationalen Insolvenzrechts beschiftigen und / oder in
denen die Anerkennung und Abwicklung grenziiberschreitender Insolvenzen bislang nicht

stattfand oder sich als schwierig erwies'’.

'* Nach hier vertretener Auffassung hitte es geniigt, die Insolvenzanfechtung dergestalt zu regeln,
dass grundsitzlich nur das Insolvenzstatut Anwendung auf die Anfechtung findet und
inakzeptable Ergebnisse mit Hilfe der ordre public-Klausel abgewehrt werden (vgl. § 8, 1), B.,
2.4.). Dagegen spricht allerdings, dass ein Insolvenzverwalter aus einem Drittstaat dann
weitergehende Anfechtungsbefugnisse hétte als ein Verwalter aus einem EU-Mitgliedstaat (vgl.
§ 8,1V), A)).

' durch Art. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BGBI. I, 2003,
S.345 ff.

' Wimmer, ‘Frankfurter Kommentar ...", Anhang I, Art. 102 EGInsO, Rdnr.239,251; ders., ZIP
1997, $.2220 ff (2224).
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Nachdem sich in der Zwischenzeit jedoch herausgestellt hat, dass eine nicht unerhebliche Anzahl
von Staaten, in denen das common law gilt, ihr jeweils nationales Insolvenzrecht am
Modellgesetz ausrichten werden oder dies bereits getan haben'’, haben seine Bestimmungen aus
deutscher Sicht erheblich an Bedeutung gewonnen: Auch wenn das Modellgesetz - beispielsweise
aufgrund der dort vorgesehenen, formalisierten Anerkennungsprozedur - hinter den
vergleichsweise fortschrittlichen Regeln der EulnsVO zuriickbleibt, so ist in den vorgehenden
Paragraphen doch deutlich geworden, dass es praktikable Losungen zur Offnung der nationalen
Systeme gegeniiber auslédndischen Insolvenzen bereitstellt und damit die Entwicklung des
internationalen Insolvenzrechts in Richtung einer Universalitét der Insolvenz und einer damit
verbundenen Gléubigergleichbehandlung vorzeichnet. Da die Anerkennung hiesiger
Insolvenzerdffnungen in Drittstaaten aullerhalb der EU aktuell nicht gesichert ist und deutsche
sowie Insolvenzverwalter aus anderen EU-Mitgliedstaaten weiterhin Probleme haben, in
Drittstaaten belegene Vermogenswerte des Schuldners zur Masse zu ziehen, wire eine
Implementierung des Modellgesetzes durch mdglichst viele Staaten sicher als Fortschritt zu

betrachten.

Fiir die Rechtsbeziehungen der EU-Mitgliedstaaten untereinander genief3t die EulnsVO allerdings
Vorrang gegeniiber dem Modellgesetz. Dariiber hinaus hat sich die Neuregelung des deutschen
autonomen Insolvenzrechts erwartungsgemiB'® mehr an der EulnsVO als am Modellgesetz
orientiert. Trotzdem hat das Inkrafttreten der EulnsVO nicht etwa zu einer Abschottung des
europdischen Rechtsraumes gegeniiber denjenigen Drittstaaten, die ihr internationales
Insolvenzrecht am Modellgesetz ausrichten, gefiihrt: Aus der nachstehenden Zusammenfassung
lasst sich entnehmen, dass die - teilweise - unterschiedlichen Problemlésungen in der EulnsVO
und im Modellgesetz im Wesentlichen durch die unterschiedlichen Adressatenkreise des
jeweiligen Regelungswerkes bedingt sind. Das Modellgesetz verfolgt das durchaus hochgesteckte
Ziel, weltweit eine Losung fiir ein Minimum an grenziiberschreitender Zusammenarbeit und
Koordinierung internationaler Insolvenzfille anzubieten, widhrend die EulnsVO einen
einheitlichen Rechtsrahmen zur Bewiltigung dieser Fille in einem ohnehin schon eng

zusammenhdngenden Wirtschafts- und Rechtsraum geschaffen hat.

7s.0., § 4,10I), C., 5. (FuBnote 229).

'8 Eidenmiiller, IPRax 2001, S.2 ff (3); Dostal, ZIP 1998, S.969 ff (970).
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1. Eine direkte Regelung wie in Art. 3 Abs. I EulnsVO iiber die Zustdndigkeit eines
inldndischen Gerichts zur Erdffnung eines Insolvenzverfahrens mit universalem
Geltungsanspruch findet sich im Modellgesetz nicht. Die Definition eines ‘auslédndischen
Hauptverfahrens’ in Art. 2 b) des Modellgesetzes entspricht jedoch der
Zustandigkeitsbestimmung durch die EulnsVO: Ein Hauptverfahren findet stets in dem Staat
statt, in dem sich der Mittelpunkt der hauptséchlichen Interessen des Schuldners befindet"

(vgl. § 3, II)).

2. Abweichend von Art. 16 EulnsVO und im Gegensatz zum geltenden deutschen
internationalen Insolvenzrecht erfolgt die Anerkennung eines ausldndischen
Insolvenzverfahrens nach dem Modellgesetz nicht automatisch, sondern erfordert ein
gerichtliches Anerkennungsverfahren, das auf Antrag des auslédndischen Verwalters hin
eingeleitet wird”’. Eine positive Entscheidung iiber die Anerkennung?' bewirkt anders als
nach der EulnsVO nicht, dass sich die Wirkungen eines Hauptinsolvenzverfahrens auf den
Anerkennungsstaat erstrecken: Vielmehr erzeugt die formelle Anerkennung eines solchen
Verfahrens unabhéngig vom Recht des Eroffnungsstaates lediglich die in Art. 20 Abs. I des
Modellgesetzes vorgesehenen Rechtsfolgen: Der Schuldner verliert die Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis tiber die Masse, die Vollstreckung in sein Vermogen wird eingestellt,
Prozesse werden - soweit sie die Insolvenzmasse betreffen - eingestellt und neue Prozesse

iiber Massegegenstiande konnen nicht anhédngig gemacht werden (vgl. § 4, III, A., 1.).

1 Zur Abweichung der Mittelpunktformulierung in der InsO von der EulnsVO und damit auch
vom Modellgesetz s.o., I), B., (1) dieses Paragraphen.

? Welche Verfahren Gegenstand der Anerkennung sein kénnen, bestimmt Art. 17 Abs. I a) in
Verbindung mit Art. 2 a) des Modellgesetzes, s.o., § 4, [II), A, 1.und C., 1.1.

! Bei Vorliegen der in Art. 17 Abs. I a)-d) des Modellgesetzes enumerativ aufgefiihrten
Voraussetzungen ist das Gericht zur Anerkennung des auslédndischen Verfahrens verpflichtet,
sofern kein Versto3 gegen den inlédndischen ordre public zu verzeichnen ist. Anders als nach
deutschem, aber im Gleichlauf zum europidischen internationalen Insolvenzrecht ist die
internationale Zusténdigkeit der verfahrenserdffnenden Stelle keine Anerkennungsvoraussetzung,
s.0., § 4, 11I), C., 2. und IV), B.
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Die Reichweite der genannten Rechtsfolgen der Anerkennung sowie ihre Anderung oder
Aufhebung unterliegen dem Recht des Anerkennungsstaates. Nach dem Modellgesetz kann
die Entscheidung tiber die Anerkennung daher ohne Kenntnisse iiber das Insolvenzrecht des
Verfahrenseroffnungsstaates ergehen, wihrend eine automatische Erstreckung der
Wirkungen, die dem Verfahren von der lex fori concursus beigelegt werden, das
Vorhandensein von Kenntnissen iiber das auslindische Recht erfordert®. Aufgrund dieses
Vorteils ist es hinzunehmen, dass die Wirkungen der Anerkennung nach dem Modellgesetz
im FEinzelfall weiter gehen konnen als die Wirkungen des Verfahrens im Eroffnungsstaat
selbst (vgl. § 4, III), A., 2.). Die Konzeption der EulnsVO, nach der die Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens in einem Mitgliedstaat automatisch in den iibrigen Unionsstaaten wirkt,
ist fiir ihren Geltungsbereich angemessen: Der Verordnungsgeber ging davon aus, dass sich
die Rechtsordnungen der jeweiligen Verfahrenser6ffnungs- und Anerkennungsstaaten nicht
wesentlich voneinander unterscheiden. Ob dies angesichts der aktuellen Erweiterung der EU
und der (potentiellen) Beitrittskandidaten tatséchlich der Fall ist, mag dahingestellt bleiben.
Auf die Vielzahl der vom Modellgesetz angesprochenen Staaten trifft es jedenfalls nicht zu,
was die schwerfilligere Losung der Anerkennung erst nach Durchfiihrung eines formlichen

Verfahrens rechtfertigt.

3. Dass die Anerkennung eines ausldndischen Insolvenzverfahrens nach dem Grundgedanken
des Modellgesetzes damit in erster Linie die Funktion hat, dem ausldndischen Verwalter die
Maoglichkeit der Erlangung von Rechtsschutz fiir sein Verfahren vor inldndischen Gerichten
zu er6ffnen, zeigt auch ein Blick auf die Regelung der Vollstreckbarkeit der im Rahmen des
ausldndischen Verfahrens ergangenen Entscheidungen im Anerkennungsstaat: Anders als
gemidll deutschem oder europdischem internationalen Insolvenzrecht ist eine
Vollstreckbarerklédrung der auslédndischen Titel im Modellgesetz nicht vorgesehen. Statt
dessen kann der ausldndische Verwalter bei dem zustéindigen inldndischen Gericht sowohl
nach der Beantragung der Anerkennung seines Verfahrens als auch nach erfolgter
Anerkennung die Anordnung von Rechtsschutzmalnahmen verlangen. Das angerufene
Gericht entscheidet dann nach MaB3gabe der Art. 19, 21 und 22 des Modellgesetzes, welche
MaBnahmen zum Schutze der Insolvenzmasse oder der Glaubigerinteressen zu treffen sind

(vgl. § 5, IT) und IV)).

2 Gottwald, ‘Insolvenzrechtshandbuch’, § 131, Rdnr.38.
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4. Obwohl Art. 19 des Modellgesetzes dies nicht ausdriicklich erwidhnt, steht es dem
ausldndischen Insolvenzverwalter frei, nach der Beantragung der Anerkennung seines
Verfahrens auch um Unterbrechung eines in dem um Anerkennung ersuchten Staat

anhéngigen Prozesses iiber einen Gegenstand oder ein Recht der Masse nachzusuchen.

Ist die Anerkennung des Verfahrens erfolgt, so zéhlt die Unterbrechung eines solchen
Prozesses grundsitzlich zu den automatischen Wirkungen der Anerkennung, sofern es sich
um ein Hauptverfahren handelt. Wie die iibrigen in Art. 20 Abs. I des Modellgesetzes
vorgesehenen Rechtsfolgen der Anerkennung unterliegen die Reichweite sowie die
Anderung oder Aufhebung der Prozessunterbrechung allerdings dem Recht des
Anerkennungsstaates. Dies bedeutet zum einen, dass die Prozessunterbrechung nur bei
Nichtvorhandensein von Ausnahmen oder Beschriankungen derselben im Recht des
Anerkennungsstaates erfolgt. Zum anderen richtet sich die Befugnis zur Wiederaufnahme
des unterbrochenen Prozesses anders als gemél deutschem internationalem Insolvenzrecht
und gemidf Art. 15 EulnsVO ebenfalls nach dem Insolvenzrecht des Anerkennungsstaates

(vgl. § 6, III), A. und B. sowie IV)).

Ist das anerkannte ausldndische Verfahren ein Nicht-Hauptverfahren, so muss der Verwalter
dieses Verfahrens die Prozessunterbrechung beantragen. Gleiches gilt fiir den Verwalter
eines ausldndischen Hauptverfahrens, dessen Verfahren erst nach der Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens im Anerkennungsstaat anerkannt wird: Er ist auf das Antragsrecht
verwiesen, da die Anerkennung seines Verfahrens nicht die automatische Unterbindung der
Einzelrechtsverfolgung im Anerkennungsstaat zur Folge hat (vgl. § 6, III), C.).

t>* hat nach dem

5. Im Gegensatz zur EulnsVO” und zum autonomen Insolvenzrech
Modellgesetz nicht nur der Verwalter eines ausldndischen Hauptverfahrens, sondern auch
der Verwalter eines Nicht-Hauptverfahrens die Befugnis, die Eroffnung eines parallelen

Insolvenzverfahrens im Inland zu beantragen.

# Art. 29 a) EulnsVO, s.0., § 7,1I), B., 1.2.

50,87 1),C., 2 und D., 1.2.: Zwar nimmt § 356 Abs. II InsO bei der Gewihrung des
Antragsrechts keine ausdriickliche Differenzierung zwischen dem Verwalter eines Haupt- und
eines Sonderinsolvenzverfahrens vor. In erster Linie gibt das Antragsrecht jedoch einem
ausldndischen Hauptverwalter die Moglichkeit, mit Hilfe des inldndischen Sekundéirverfahrens
gezielt die Abwicklung des Universalverfahrens zu verfolgen.
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Dieses Antragsrecht setzt nicht voraus, dass das Auslandsverfahren im Inland bereits

anerkannt wurde®.

Obwohl das Modellgesetz die Anerkennung eines auslandischen Nicht-Hauptverfahrens
ausschlieft, wenn der Schuldner im Verfahrenser6ffnungsstaat lediglich tiber Vermogen und
nicht iiber eine Niederlassung verfiigt, ist das Bestehen einer Niederlassung fiir die
Eréffnung eines zeitgleichen Inlandsverfahrens nicht erforderlich. Art. 28 des
Modellgesetzes unterscheidet sich in diesem Punkt von Art. 27 Satz 1 EulnsVO in
Verbindung mit Art. 3 Abs. Il EulnsVO, befindet sich aber im Gleichlauf zu den §§ 356, 354
InsO (vgl. § 7, I1I), A., 1.). Die Vorschrift ermdglicht unter bestimmten Voraussetzungen
die Eroffnung eines Inlandsverfahrens mit universalistischem Anspruch, obwohl bereits ein
auslidndisches Hauptverfahren anerkannt wurde und weicht damit von der im deutschen und

im europdischen internationalen Insolvenzrecht vorgesehenen Verfahrenshierarchie ab (vgl.

§ 7,111, A., 2.).

Nach der Konzeption des Modellgesetzes sollen inldndische Verfahren - gleich welcher Art -
auch dann Vorrang vor einem Auslandsinsolvenzverfahren genieen, wenn sie zum
Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Anerkennung des auslédndischen Verfahrens bereits

anhéngig waren®.

Eine Dominanz des Hauptinsolvenzverfahrens gesteht das Modellgesetz nur zu, soweit es
um das Verhéltnis eines ausldndischen Hauptverfahrens zu anderen ausldndischen Verfahren
geht: In diesem Fall soll nur eines der Auslandsverfahren im Inland als Hauptverfahren
anerkannt werden und bei der Gewédhrung von RechtsschutzmaBnahmen gegeniiber den
anderen Auslandsverfahren bevorzugt zu behandeln sein. Anders als die EulnsVO, die sich
auf die Regelung der Abstimmung von Haupt- und Sekundéirinsolvenzverfahren beschréinkt
und dabei das Schwergewicht auf die Abstimmungspflichten von Sekundérverfahren mit dem
Hauptverfahren legt (vgl. § 7, IV)), regelt Art. 30 c) des Modellgesetzes zusétzlich die
Abstimmung mehrerer auslandischer Nicht-Hauptinsolvenzverfahren untereinander (vgl. § 7,

110), C.).

> Art. 11 des Modellgesetzes; vgl. auch Nr. 99 des Leitfadens, a.a.0. (§ 2, FuBnote 112).

%% Fiir ein auslindisches Hauptverfahren bedeutet dies, dass noch nicht einmal die in Art. 20 des
Modellgesetzes vorgesehenen Anerkennungswirkungen eintreten. Ausfiihrlich zu Art. 29 des
Modellgesetzes vgl. § 7, III), B.
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6. Im Gegensatz zu § 339 InsO und Art. 4 Abs. II m) EulnsVO in Verbindung mit Art. 13
EulnsVO verzichtet das Modellgesetz auf eine Entscheidung iiber das fiir eine

Insolvenzanfechtung maf3gebliche Recht.

Art. 23 des Modellgesetzes weist - sozusagen als Minimalgarantie fiir einen auslédndischen
Verwalter - darauf hin, dass dieser freien Zugang zu den inléndischen Gerichten hat, um eine
glaubigerschadigende Handlung anzugreifen. Die Kldrung der Frage des anwendbaren
Rechts bleibt damit der internen Ordnung des Anerkennungsstaates iiberlassen (vgl. § 8, I11),
A., 1. und 1V), B.). Bezieht sich die Anerkennung auf ein ausldndisches Nicht-
Hauptverfahren, so muss sich das inldndische Gericht vergewissern, dass Gegenstand der
Anfechtung Massebestandteile sind, die zu dem ausléndischen Nicht-Hauptverfahren
gehoren (vgl. § 8, III, A., 2.). Das Modellgesetz sieht die Anerkennung des
Auslandsverfahrens als Voraussetzung des freien Gerichtszugangs fiir den ausldndischen
Verwalter an: Dies fiihrt dazu, dass es dem Verwalter eines ausschlielich aufgrund der
Belegenheit von Schuldnervermédgen im Staat der Verfahrenserdffnung initiierten,
ausldndischen Nicht-Hauptverfahrens verwehrt ist, eine Anfechtungsklage im Inland zu

erheben (vgl. § 8, 111, B.).

III) Ausblick

Die UNCITRAL hat ihre Arbeit auf dem Gebiet des internationalen Insolvenzrechts nach der
Verabschiedung des Modellgesetzes nicht etwa eingestellt. Vielmehr befasst sich die
Arbeitsgruppe ‘Insolvenzrecht’ seitdem mit weiteren Projekten, zu denen die Entwicklung eines
internationalen Sanierungsrechts gehort”’. Zu diesem Thema existiert inzwischen ein ‘draft
legislative guide on insolvency law*®’, dessen Fertigstellung anlésslich der fiir den 14.06. bis zum

02.07.2004 geplanten, 37. Sitzung der UNCITRAL erwartet wird”.

*7 Zum Sanierungsrecht gibt es seit Oktober 2000 auch ein ‘Statement of Principles for a Global
Approach to Multi-Creditor Workouts’ seitens der INSOL, vgl. www.insol.org/lenders.pdf.

2 Dokument A/CN.9/WG.V/WP.70, Parts I and II.

** Information geméB Item 5., Provisional agenda for the thirtieth session of Working Group V,
Dokument A/CN.9/WG.V/WP.69.
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In den EU-Mitgliedstaaten war im Jahre 2002 gegeniiber dem Vorjahr eine Zunahme der
Insolvenzfille um 21, 7 % zu verzeichnen: Insgesamt gab es 241.000 Insolvenzen, davon allein
150.300 Unternehmensinsolvenzen®’. Damit ist gleichzeitig zu vermuten, dass eine erhebliche und
wachsende Anzahl von Insolvenzverfahren grenziiberschreitende Beziige aufweist. Angesichts
dieser Zahlen war das Inkrafttreten der EulnsVO, die die autonomen Insolvenzrechte in den
Mitgliedstaaten (bis auf Ddnemark®") {iberlagert, ein wichtiges Ereignis. Hinsichtlich der auf das
Gebiet der EU begrenzten Insolvenzen hat die Verordnung, wie in den vorstehenden Paragraphen
ausgefiihrt, erhebliche Auswirkungen auf den Ablauf eines Insolvenzverfahrens und auf die
Kompetenzen der einzelnen Beteiligten. GeméB Art. 46 Satz 1 EulnsVO* legt die Kommission
dem Europiischen Parlament, dem Rat und dem Wirtschafts- und Sozialausschuss bis zum
01.06.2012* und danach alle fiinf Jahre einen Bericht iiber die Anwendung der EulnsVO vor.
Gegebenenfalls werden dann Vorschldge zur Anpassung der EulnsVO unterbreitet. Man darf
gespannt sein, inwieweit sich die Verordnung bis dahin in der praktischen Handhabung bewéhrt
hat. Denkbar ist zum einen, dass eine deutlichere Regelung von positiven Kompetenzkonflikten
im Hinblick auf die Erdffnungszustindigkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte unumgénglich sein
wird (vgl. § 3, II), A. sowie § 4, 1), B., 2.). Zum anderen ist es moglich, dass sich die bereits
angedeutete Tendenz** von den mittels der EulnsVO einander angeniherten, mitgliedstaatlichen

Verfahren hin zu einem europaweit einheitlichen Verfahren fortsetzt.

Auch die weitere, praktische Auseinandersetzung mit dem nunmehr umfassend kodifizierten
deutschen internationalen Insolvenzrecht wird zeigen, ob die dort vorgesehenen Instrumentarien
von den hiesigen Gerichten sowie von in- und ausldndischen Verwaltern in hinreichendem
Umfang genutzt werden. In jedem Fall haben die in §§ 335-358 InsO enthaltenen Regeln zu
einem im Vergleich zu Art. 102 EGInsO a.F. hoheren Maf} an Rechtssicherheit gefiihrt.

30 Zahlenmaterial nach der ZInsO-Dokumentation ‘Insolvenzen in Europa. Pressemtteilung des
Verbands der Vereine Creditreform e.V.’, ZInsO 6/2003, S.264 ff.

1s.0.,§ 2,10, B., 4.1.

32 Aufgrund des anderen Rechtscharakters des Ubereinkommens war in Art. 53 EulnsU lediglich
eine dem Art. 46 EulnsVO &dhnliche Regelung enthalten, dazu Reinhart (‘Miinchener Kommentar
..., Art. 46 EulnsVO, FuBnote 1).

3 Kritisch zur Linge dieses Zeitraums Martini (ZInsO 19/2002, S.905 ff (912).

s.0.,§7,1V).
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Ein regelméBiger Vergleich des jetzt modernisierten autonomen Rechts mit den Entwicklungen
in anderen Léndern - wie er beispielsweise mit Hilfe des Informations- und Diskussionsnetzwerks
IEEI (‘International Exchange of Experience on Insolvency Law’)* erfolgt - erscheint jedoch
angesichts weltweit weiterhin verstirkter Bemiihungen zur Reform von nationalen und

internationalen Insolvenzrechtsordnungen ratsam.

% dazu Graf-Schlicker/Remmert/Eumann, ZInsO 1/2004, S.26 ff.
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