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Ausgangslage

Das internationale Insolvenzrecht beantwortet die Frage nach dem an-
wendbaren Recht, wenn sich insolvenzrechtliche Sachverhalte nicht aus-
schliesslich-auf das Gebiet eines Staats sowie einer Rechtsordnung be-
schrinken. Es soll dabei insbesondere sicherstellen, dass sich auch im
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr die Haftung insolventer
Schuldner gegeniiber ihren Glaubigern verwirklichen l3sst.!

Ebenso wie wirtschaftliches Handeln heute kaum noch auf das Gebiet
eines Staats beschrankt ist, nimmt auch die Bedeutung des internationalen
Insolvenzrechts laufend zu. Aus dem Fortschreiten des Binnenmarktes
und der Internationalisierung der Wirtschaft ergab sich fiir die Européi-
sche Union (EU) das Bediirfnis fiir ein europdisches Insolvenzrecht.?

Mit diesen Tendenzen in Konflikt stand die Tatsache, dass das Insolvenz-
recht der Mitgliedstaaten kaum aufeinander abgestimmt war. Dies bedeu-
tete insbesondere: '

— Die Glaubigerrechte lassen sich nur erschwert durchsetzen.

— Es besteht die Moglichkeit des forum shopping, und zwar in der Wir-
kung zu Gunsten der Schuldner, nicht der Glaubiger.?

— Wo insolvenzrechtliche Entscheidungen eines Staates in einem ande-
ren Staat nicht anerkannt werden, stellt sich die wirtschafiliche Be-
tatigung in jenem Staat als besonderes Risiko dar. Der Masseverwalter
kann dann nicht auf das Schuldnervermégen im Ausland greifen. Die
Gléaubiger miissen sich im Ausland zusétzlich um Konkurserffoung

Nicht zum Thema gehdrt das Internationale Insolvenzrecht fiir iiberschuldete Staaten, zu
welchem — nachdem noch kein ordentliches Verfahren zur Restrukturierung der Schuld eines
insolventen Souverins existiert — der Internationale Wahrungsfonds am 28./29. September
2002 einen Vorschlag gemacht hat.

Ein Viertel der Insolvenzverfahren, die in der Européischen Union erdffnet werden, héngt
bemerkenswerterweise mit Zahlungsriickstinden zusammen. Um diesen Konkursgrund zu
bekdmpfen, ist 1998 ein Richtlinienvorschlag (Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates zur Bekampfung von Zahlungsverzug im Handelsverkehr) ausge-
arbeitet worden.

Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 4.
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oder Vollstreckung bemtihen, was dem Gemeinschuldner Zeit gibt,
dieses Vermbgen dem Zugriff der Gliubiger zu entziehen.

— Weil ein einheitliches Verfahrens fehlt, werden nicht alle Glaubiger im
gleichen Ausmass befriedigt. Auch kann der Rang ein und derselben
Forderung im Insolvenzverfahren unterschiedlich sein, je nachdem, wo
dieses eréffnet wird.

Vor diesem Hintergrund ergab sich fiir die EU das Ziel, gemeinsame Re-
geln festzulegen, welche die Insolvenzverfahren mit grenziiberschreiten-
den Wirkungen verbessern und beschleunigen wiirden. Sie sollten effi-
zienter und wirksamer abgewickelt werden kénnen, was dem reibungs-
losen Funktionieren des Binnenmarktes zugute kommen wiirde.* Ferner
hoffte man, dass es seltener zu einer Ubertragung von Vermdgensgegen-
sténden bzw. Verlagerung von Gerichtsverfahren von einem Mitgliedstaat
in einen anderen kommen werde.” So sollte ein internationales Wettrennen
um die verbliebenen Vermdgenswerte des Schuldners ausgeschlossen
werden.

Genese, Verabschiedung und Inlrafttreten der Verordnung

Die Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 tiber Insolvenzverfahren (EulnsVO,
nachfolgend nur ,,Verordnung* genannt)® kennt eine lange Genese. Uber
Jahrzehnte wurde gedacht, entworfen, verhandelt, auf Haupt- und auf
Nebenkriegsschauplitzen.

Im Verlaufe der Verhandlungen haben stets zwei Denlonodelle eine Rolle
gespielt:

— die Schaffung eines einzigen Insolvenzverfahrens mit universeller
Geltung fiir die gesamte Gemeinschaft, oder (lediglich)

— die Koordinierung von Insolvenzverfahren tiber schuldnerisches Ver-
mdgen in verschiedenen Mitgliedstaaten.

W
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Erwagungsgriinde Nr. 2 und 3.
2266. Tagung des Rates Justiz und Innere am 29. Mai 2000 in Briissel.
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10.

Die ersten Versuche, ein multilaterales Insolvenziibereinkommen zu ent-
wickeln, gehen auf die Haager Konferenz fiir internationales Privatrecht
zuriick, die zwischen 1894 und 1925 einen entsprechenden Entwurf er-
arbeitete. Er wurde aber den (auch ausser-européischen) Konferenzstaaten

" picht einmal zur Zeichnung vorgelegt.’

Dieser Fehlschlag scheint eine 12hmende Wirkung ausgetibt zu haben. Der
nichste Versuch datiert erst aus dem Jahr 1963. Dann begann eine Ar-
beitsgruppe fiir Insolvenzrecht, die bei einer Kommission der Européi-
schen Gemeinschaften angesiedelt war, erneut mit der Arbeit, wobei sie
ihre Bemiihungen auf die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft beschrénkte.
Die Arbeitsgruppe wurde eingesetzt, nachdem in den Beratungen zum
Buropdischen Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen
(EuGVU) Insolvenzverfahren ausdriicklich ausgeschlossen worden
waren.® Sie legte 1970 und 1980 zwei Entwiirfe vor.”

Diese Entwiirfe basierten auf den Prinzip der Einheit und dem Prinzip der
Universalitéit des Konkurses. Sie stiessen auf starke Vorbehalte bei den
einzelnen Mitgliedstaaten. Diese griindeten

— zum einen auf den grossen Unterschieden der Insolvenzgesetzgebung
sowie der materiellen Rechte in den verschiedenen Mitgliedstaaten,™

— zum anderen in der daraus resultierenden Komplexitit der vorgelegten
Entwiirfe."!

1980 nahm der Europarat in Strassburg seinerseits Anlauf. Er bildete ei-
nen Ausschuss von Regierungssachverstindigen, der 1986 den Entwurf
einer Buropdischen Konkurskonvention vorlegte, die vom Prinzip der
Einheit des Konkurses abwich. Als Ergédnzung zum EG-Entwurf gedacht,

ARNOLD, 133.

Vgl. Art. 1 Abs. 2 Nr. 2 EuGVU, wonach Konkurse, Vergleiche und ahnliche Verfahren vom
Anwendungsbereich des Ubereinkommens ausgeschlossen sind (vgl. Erwdgungsgrund Nr. 7).

Vgl. ZIP 1980, 582 ff,, 811 ff.; Bulletin der EG, Konkurse, Vergleiche und hnliche Verfah-
ren, Entwurf eines Ubereinkommens und Bericht, Beilage 2/82, 11.

Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 11.

Vgl. ARNOLD, 134; FUNKE, 171; KEGEL/THIEME: Vorschlige und Gutachten zum Entwurf
eines EG-Konkursiibereinkommens, Tiibingen 1988.
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11.

12.

bezog sie sich vornehmlich auf folgende zwei Problembereiche der grenz-
iiberschreitenden Insolvenz:

— die Ausiibung der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnisse des Kon-
lursverwalters in anderen Vertragsstaaten; und im Gegenzug

— die Sicherstellung der Geltendmachung von Anspriichen durch auslan-
dische Glaubiger.'?

Diese Konvention wurde am 5. Juni 1990 in Istanbul zur Unterzeichnung
aufgelegt (sogenanntes Istanbul-Abkommen).”® Es ergab sich aber schnell,
dass auch diese Konvention keine Zustimmung finden wiirde.

Schon im Mai 1989 hatten sich die Justizminister auf einer informellen
Ratstagung in San Sebastian der Sache angenommen. Sie kamen iiberein,
ein EG-Insolvenzabkommen erarbeiten zu lassen, das auf den Prinzipien
der Buroparatskonvention aufbaute. Im April 1990 wurde eine beim Rat
angesiedelte Arbeitsgruppe ,.Konkursitbereinkommen eingesetzt.” Sie
erarbeitete das Europdische Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren
(EulnsU)." Es wurde vom Européischen Parlament zustimmend aufge-
nommen,"” am 23. November 1995 von den Justizministern der 15 Mit-
gliedstaaten verabschiedet und von 12 Staaten unmittelbar gezeichnet. Die
Verabschiedung des BulnsU schien einen vorldufigen Schlusspunkt der
langjéhrigen Bemithungen in Europa darzustellen, zu einer Konvention
Uber das gemeinschaftsweite Insolvenzrecht zu gelangen. Fiir die drei
verbleibenden Staaten Irland, Holland und England wurde eine Zeich-
nungsfrist bis zum 23. Mai 1996 gesetzt."® Trland und die Niederlande
zeichneten innerhalb dieser Frist, nicht aber das Vereinigte Konigreich,
welche die Konvention im Zusammenhang mit ihrer Blockadepolitik in
der Auseinandersetzung um das Rinderexport-Verbot scheitern liess. Der

AN FRANK FLETCHER: Cross-Border Insolvency: National and comparative studies, Ch. 12:
Report for the United Kingdom, 1992, 241; ARNOLD, 134.

ROYSTON MILES GOODE: Commercial Law, 2. Aufl., Harmondsworth 1995, 874; FUNKE, 171 :
KRANEMANN, 173.

Vgl ABINr. C 279 vom 1.10.1999, 499,

KRANEMANN, 174.

Bull. 11-1995, Ziff. 1.5.13; ZIP 22/96, 976 £f; BALZ, 948 ff.

Entschliessung zum Bericht A4-0234/99 (-»Bericht Malangré™) vom 7. Mai 1999.
Balrz, 948.
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damalige britische Premier John Major war verérgert tiber die Fortdauer
des Importverbots fiir britisches Rindfleisch der anderen EU-Staaten.
Ohnehin ware die Konvention nicht so schnell in Kraft getreten, sah sie
dies doch erst sechs Monate nach der Ratifizierung durch alle Mitglied-
staaten vor.

Unter deutscher Prasidentschaft wurde noch im Januar 1999 der Versuch
unternommen, durch gewisse Anpassungen im Text eine Zeichnung durch
alle Mitgliedstaaten zu erreichen. Nachdem auch dieser Versuch fehl-
schlug, war nach Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrages' eine Zeich-
nung und Ratifikation des BulnsU nicht mehr méglich.

Wie weiter? In seinem Bericht tiber die Beratungsergebnisse der Ad-hoc-
Gruppe der Referenten ,,Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren® vom
27. Januar 1999 wies der Rat der Europdischen Union darauf hin, dass die
Einfihrung der Regelungen des EulnsU auch iiber andere Rechisinstru-
mente, insbesondere {iber eine Verordnung oder eine Richtlinie, moglich

sei.®

Der Vertrag von Amsterdam vom 2. Oktober 1997 hat den Zustandigkeits-
katalog der EG erweitert. Die Art. 61 ff. EGV enthalten Zustindigkeiten
der EG zum schrittweisen Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts. Art. 64 lit. a EGV ermdglicht Massnahmen im Bereich
der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen mit grenziiberschreitenden
Beziigen, die, soweit sie fiir das reibungslose Funktionieren des Binnen-
marktes erforderlich sind, die Anerkennung und Vollstreckung gericht-
licher und aussefgerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen einschliessen. Handlungsformen fiir die Massnahmen im Sinne von
Art. 65 EGV sind nach Art. 249 EGV ausschliesslich Verordnungen,
Richtlinien, Entscheidungen und Empfehlungen.

Besonders ist, dass diese Handlungsformen nach Art. 67 Abs. 1 EGV
wihrend eines Ubergangszeitraums von fiinf Jahren nach Inkrafttreten des
Vertrages von Amsterdam einstimmig auf Vorschlag der Kommission
oder auf Initiative eines Mitgliedstaates zustande kommen. Art. 67 des

20
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18.
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20.

Amsterdamer Vertrags rdumt also den einzelnen Mitgliedstaaten ein In-
itiativrecht ein.

Die Bundesrepublik Deutschland® und Finnland machten von dieser
Moglichkeit Gebrauch. Sie legten nach Inkrafttreten des Amsterdamer
Vertrags den Entwurf fiir eine Verordnung iiber Insolvenzverfahren vor.>

Die Initiative transformierte den Inhalt der EulnsU in ein neues Rechts-
instrument, eben eine Verordnung. Anders gesagt ist die Verordnung vom
Regelungsgehalt her inhaltsgleich mit der EulnsU.? Aus diesem Grand
kann bei der Auslegung der Verordnung grundsitzlich auf die Vorarbeiten
sowie die Literatur zum EulnsU zurtickgegriffen werden. Anderungen
ergaben sich im Wesentlichen aus dem neuen institutionellen Rahmen und
anderen Aspekten des Inkrafttretens des Vertrags von Amsterdam.

Dieser Entwurf wurde vom Europ&ischen Parlament sehr positiv aufge-
nommen.”* Weil man ihn schnell in Kraft setzen wollte — die Gefahr eines
erneuten Scheiterns war nicht auszuschliessen” —, haben Anderungsvor-
schlage zur Beseitigung von Schwichen des Entwurfs grundsitzlich keine
Berticksichtigung mehr erfahren. Nachdem die Mitgliedstaaten jahrzehn-
telang strebend sich bemiiht hatten, wollten sie endlich erldst werden.

Die Verordnung wurde am 29. Mai 2000 durch den Rat der Europaischen
Union verabschiedet.

Dem Anpassungs- bzw. Ausfiillungsbedarf in den nationalen Rechtsord-
nungen sollte mit einem hinausgeschobenen Inkrafttreten Rechnung getra-
gen werden. Deshalb trat die Verordnung gemiss ihrem Art. 47 erst am
31. Mai 2002 in Kraft. Sie findet Anwendung auf alle nach ithrem Inkrafi-
treten erdffneten Insolvenzverfahren (Art. 43).
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Es scheint, dass in Deutschland ein nationales Bedtirfnis nach einem Europaischen Insolvenz-
recht bestand; vgl. PETER SCHLOSSER: Ewropdische Wege aus der Sackgasse des deutschen
internationalen Insolvenzrechts, in: RIW 1983, 473-485.

ABINr. C 221 vom 3.8.1999, 8; Bull. 5-1999, Ziff. 1.4.13.
Vgl. NZI 1999, 264.

Bericht des Europaischen Parlamentes iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates itber
Insolvenzverfahren (9178/1999 — C5-0069/1999 — 1999/0806(CNS)); Bulletin EU 3-2000,
Ziff. 1.4.6 (Stellungnahme vom 2. Mérz 2000); ABI Nr. C 346 vom 4.12.2000, 80.

Vgl. NZI1 1999, 264.
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Es handelt sich um das erste européische Insolvenzinstrumentarium.

Europarechtliche Grundlage

Die Verordnung stiitzt sich auf Art. 61 lit. c und Art. 67 Abs. 1 EGV ab.
Ob diese Bestimmungen eine hinreichende Rechtsetzungskompetenz
boten, ob sie also als Kompetenzgrundlage fiir den Erlass einer. entspre-
chenden Harmonisierungsgrundlage geniigten, ist umstritten, aber zu
bejahen, da anzunehmen ist, dass eine solche fiir das reibungslose Funk-
tionieren des Binnenmarktes erforderlich ist.8 '

Zum Rechtsinstrument der Verordnung

Wie erwihnt sind die Handlungsformen fiir Massnahmen im Sinne von
Art. 65 EGV nach Art. 249 EGV ausschliesslich Verordnungen, Richt-
linien, Entscheidungen und Empfehlungen. Es war also zu diskutieren,
welche Handlungsform geeigneter sei, eine Verordnung oder eine Richt-
linie:

— Die Verordnung nach Art. 249 Abs. 2 EGV ist das strengste europa-
rechtliche Instrument. Sie hat allgemeine Geltung, ist in allen ihren
Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Als
europiisches Sekundirrecht ist sie von deren Gerichten unmittelbar zu
beachten. Da sie keiner nationalen Umsetzung bedarf, sichert sie die
einheitliche Anwendung des europdischen Rechts. Sie ldsst den Mit-
gliedstaaten den geringsten Spielraum zur Umsetzung. Deshalb greift
sie tief in ihre Rechtsordnung ein. Die Form der Verordnung bietet
sich an, wenn aus objektiven Griinden eine einheitliche Anwendung
des europdischen Rechts in den Mitgliedstaaten geboten ist.

~ Die Richtlinie nach Art. 249 Abs. 3 EGV ist fiir jeden Mitgliedstaat, an
den sie gerichtet ist, verbindlich nur hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels. Sie tiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel. Mit der Richtlinie werden die Mitgliedstaaten

26

Vgl. EIDENMULLER, 3; Erwigungsgriinde Nr. 2-5, 8.
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25.

27.

verpflichtet, dem Inhalt der Richtlinie entsprechend titig zu werden;
sle muss von ihnen in mitgliedstaatliches Recht umgesetzt werden.

Im Rahmen der Beratungen tiber dieses neue Rechtsinstrument hat sich
die Mehrheit der Mitgliedstaaten fiir eine Verordnung ausgesprochen.
Zyar hitte eine Richtlinie die Mitgliedstaaten aufgrund der ihnen ver-
bliebenen Regelungsspielriume weniger belastet als eine Verordnung,
und sie hitten sie bei der Umsetzung nutzen kénnen, um den jeweiligen
Eigenheiten des nationalen Insolvenzrechts Rechnung zu tragen. Doch
ware dies letztlich zu Lasten der Rechtsvereinheitlichung gegangen; das
Ziel einer friktionslosen grenziiberschreitenden Insolvenzabwicklung
hitte preisgegeben werden miissen. Insbesondere die Kommission sprach
sich deshalb nachdriicklich fiir eine Verordnung aus, da auf diesem Wege
innert kiirzester Zeit ein einheitliches Internationales Insolvenzrecht ge-
schaffen werden konnte.

Hinzu kommt: Bei der Anerkennung und Vollstreckung von gerichtlichen
Entscheidungen im Bereich des Insolvenzrechts handelt es sich um Ver-
fahrensrecht, das keine unterschiedliche Umsetzung erfahren darf, wenn
es in allen Mitgliedstaaten funktionieren und wenn die Glaubigerinter-
essen in allen Staaten gleich geschiitzt sein sollen?’ Zudem muss das

Verm&gen des Schuldners in der gesamten Union denselben Regeln unter- -

worfen werden, damit es nicht zu einer Glaubigerbevorzugung bzw. -be-
nachteiligung kommen kann.

Aus diesen Griinden entschied man sich fiir die Form der Verordnung.
Wie erwdhnt trug man dem Anpassungs- und Ausfilllungsbedarf in den
nationalen Rechtsordnungen durch éin hinausgeschobenes Inkrafitreten
Rechnung.

Verordnung und natiecnales Insolvenzkollisicnsrecht der

Mitgliedstaaten

Grundsétzlich findet das nationale Insolvenzkollisionsrecht fiir grenziiber-
schreitende Insolvenzverfahren in' der EU nur noch soweit Anwendung,
als die Verordnung nicht eine speziellere Regelung trifft. Umgekehrt ge-

27
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Vgl. Erwagungsgriinde Nr. 6 und 12.
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sagt gelangt das autonome Internationale Insolvenzrecht der Mitgliedstaa-
ten immer dann zur Anwendung, wenn die Verordnung keine Sondervor-
schriften enthalt.

Obwohl eine Verordnung nach Art. 249 Abs. 2 EGV keiner gesonderten
Umsetzung bedarf, waren bzw. sind doch fiir eine der Verordaung ent-
sprechende Abwicklung grenzitberschreitender Insolvenzverfahren im
nationalen Recht gewisse Festlegungen bzw. Anpassungen erforderlich,
etwa hinsichtlich der Verdffentlichungen oder der Festlegung der zustén-
digen Behorden.

Die Verordnung bestimmt auch nicht, wie das in Ast. 32 Abs. 3 genannte
Mitwirkungsrecht des Verwalters ausgestaltet sein soll. Im Verlauf der
Beratungfen zam BulnsU wurde diskutiert, ob der Verwalter das Stimm-
recht fiir die in seinem Verfahren angemeldeten Forderungen in anderen
erdffneten Insolvenzverfahren ausiiben kinnen soll. Dies wurde bewusst
offen gelassen und eine Regelung dem einzelstaatlichen Recht vorbehal-
ten.?®

Ohnehin verfiigen die Mitgliedstaaten ausserhald des sachlichen Anwen-
dungsbereichs der Verordnung iber Handlungsspielriume fiir eigene
Regelungen. Dies gilt insbesondere dann, wenn Beziehungen zu Staaten
ausserhalb des Geltungsbereiches der Verordnung betroffen sind. Die
Verordnung enth#lt hierzu keine Bestimmung,” wihrend die nationalen
Vorschriften zum internationalen Insolvenzrecht unter Umstinden welt-
weite Geltung beanspruchen.ao_

Wo die Verordnung auf die Normen anderer Staatén verweist, sind stets
jene eines anderen Mitgliedstaates gemeint. Richtet sich die Verweisung
hingegen nicht auf eine mitgliedstaatliche Rechisordnung, bleibt die Frage
dem nationalen Insolvenzkollisionsrecht iiberlassen.’

Verordnung und autonomes nationales Recht stehen also in einem Ver-
héltnis der Ergénzung.

28
29
30
31

Vgl. VIRGOS/SCHMIT, Rz 240.

Vgl. nachfolgend Rz 39 ff.

So etwa der deutsche § 102 EGInsO.
HUBER, 494.
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Geltung

Die Verordnung wirkt unmittelbar innerhalb der EU. Davon ausgenom-
men ist nur Dénemark, das der Verordnung nicht zugestimmt hat *? Allen-
falls wird ein bilaterales Abkommen mit der EG geschlossen. Dianemark
hat erklért, auf der Grundlage einer Vereinbarung mit der Gemeinschaft
Vorschriften anwenden zu wollen, die denen der Verordnung entsprechen.

Die Verordnung ersetzt die zwischen zwei oder mehreren Mitgliedstaaten
geschlossenen Ubereinkiinfte (Art. 44).

Struktur der Verordnung

Die Verordnung umfasst 33 einleitende Erwigungsgriinde, 5 Kapitel und
47 Artikel:

Kapitel I:  Allgemeine Vorschrifien

(Art. 1: Anwendungsbereich; Art. 2: Definitionen; Art. 3: Internationale
Zustandigkeit; Art. 4: Anwendbares Recht; Art. 5: Dingliche Rechte Drit-
ter; Art. 6: Aufrechnung; Art. 7: Eigentumsvorbehalt; Art. 8: Vertrag iiber
einen unbeweglichen Gegenstand; Art. 9: Zahlungssysteme und Finanz-
markte; Art. 10: Arbeitsvertrag; Art. 11: Wirkung auf eintragungspflichti-
ge Rechte; Art. 12: Gemeinschaftspatente und -marken; Art. 13: Benach-
teiligende Handlungen; Art. 14: Schutz des Dritterwerbers; Art. 15: Wir-
kungen des Insolvenzverfahrens auf anhingige Rechtsstreitigkeiten);

Kapitel II:  Anerkennung der Insolvenzverfahren

(Art. 16: Grundsatz; Art. 17: Wirkungen der Anerkennung; Art. 18: Be-
fugnisse des Verwalters; Art. 19: Nachweis der Verwalterstellung;
Art. 20: Herausgabe und Anrechnung; Art. 21: Offentliche Bekanntma-
chung; Art. 22: Bintragung in offentliche Register; Art. 23: Kosten;
Art. 24: Leistung an den Schuldner; Art. 25: Anerkennung und Voll-
streckbarkeit sonstiger Entscheidungen; Art. 26: Ordre Public);
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Vgl. Erwagungsgrund Nr. 33.

37.

38.

Kapitel III:  Sekunddrinsolvenzverfahren

(Art. 27: Verfahrensersffnung; Art. 28 Anwendbares Recht; Art. 29: An-
tragsrecht; Art. 30: Kostenvorschuss; Art. 31: Kooperations- und Unter-
richtungspflicht; Art. 32: Ausiibung von Glaubigerrechten; Art. 33: Aus-
setzung der Verwertung; Art. 34: Verfahrensbeendende Massnahmen;
Art. 35: Uberschuss im Sekundérinsolvenzverfabren; Art. 36: Nachtrigli-
che Erdffnung des Hauptinsolvenzverfahrens; Art. 37: Umwandhung des
vorhergehenden Verfahrens; Art. 38: Sicherungsmassnahme);

Kapitel IV:  Unterrichtung der Gldubiger und Anmeldung ihrer Forde-
rungen

(Art 39: Recht auf Anmeldung von Forderungen; Art. 40: Pflicht zur

Unterrichtung der Glaubiger; Art. 41: Inhalt einer Forderungsanmeldung;

Art. 42: Sprachen);

Kapitel V- Ubergangs- und Schlussbestimmungen i

(Art. 43: Zeitlicher Geltungsbereich; Art. 44: Verhéltnis zu Ubereinkiinf-
ten; Art. 45: Anderung der Anhiinge; Art. 46: Bericht; Art. 47: Inkraft-
treten).

Die Verordn'ung enthilt ferner drei Anhdnge:

— Verzeichnis der einzelstaatlichen Insolvenzverfahren;
— Verzeichnis der als Verwalter titigen Personen und Stellen;
— Verzeichnis der Liquidationsverfahren.

Der Rat kann die Anhinge mit qualifizierter Mehrheit &ndem, um etwai-
gen Anderungen des innerstaatlichen Rechts der Mitgliedstaaten Rech-
nung zu tragen (Art. 45; Erwigungsgrund Nr. 31).

Viele von der Verordnung gebrauchte Begriffe sind in hohem Masse in-
terpretationsfihig und -bediirftig. Aus diesem Grund enthilt die Verord-
nung in Art. 2 eine Reihe von Definitionen.
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39.

40.

41.

42,

Das Verhéltnis der Verordnung zu Drittstaaten

Die Verordnung gilt nur in der Gemeinschaft.® Im Erlauternden Bericht
zum EulnsU wird klar gesagt, dass das Verhiltnis der Mitgliedstaaten zu
Drittstaaten nicht geregelt-werden soll.3*

Ein Bezug auf Drittstaaten wird in Art. 44 Abs. 3 lit. a gemacht, wo be-
stimmt wird, dass die Verordnung in einem Mitgliedstaat nicht gilt, soweit
sie ,,in Konkurssachen mit den Verpflichtungen aus einer Ubereinkunft
unvereinbar ist, die dieser Staat mit einem oder mehreren Drittstaaten vor
Inkrafttreten dieser Verordnung geschlossen hat“. Diese Bestimmung ist
so zu lesen, dass die Verordnung in einem Mitgliedstaat auch dann gilt,
wenn dieser nack dem Inkrafitreten der Verordnung ein Abkommen mit
einem Drittstaat im sachlichen Anwendungsbereich der Verofdnung
schliesst, das Verpflichtungen begriindet, die inhaltlich mit den Rege-
lungen der Verordnung kollidieren.®

Da die Gemeinschaft gegeniiber Dritistaaten noch nicht gehandelt hat,
haben die Mitgliedstaaten weiterhin die Kompetenz, selbst Abkommen
mit Drittstaaten auszuhandeln und abzuschliessen.

Grundsitzlich konnte sich die intemationale Erdffoungszustindigkeit
auch im Verhiltnis zu Drittstaaten nach Art. 3 Abs. 1 richten. Nun wird
die Verordnung ganz wesentlich von dem Vertrauen in die Rechtsstaat-
lichkeit und Funktionsfihigkeit der Justiz in den anderen Mitgliedstaaten
getragen. Gegentiber Drittstaaten muss aus Sicht der EU bzw. ihrer Mit-

34
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D.h. fiir Verfahren, bei denen der Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen des Schuldners
in der Gemeinschaft liegt; Erwagungsgrund Nr. 14. :

VIRGOS/SCHMIDT, Rz 32: Selbst dann, wenn der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen
des Schuldners in der Gemeinschaft liege, reglg das Ubereinkommen »nicht die Wirkungen
des Verfahrens gegentiber Drittstaaten. In bezug auf Drittstaaten hindert das Ubereinkommen
die Vertragsstaaten nicht daran, geeignete Vorschriften zu erlassen.® Im spiteren Verfahren
bis zum Zustandekommen der Verordnung wurde diese Frage nicht mehr thematisiert, so dass
anzunehmen ist, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber seine Ansicht nicht mehr anderte. Es ist
daher davon auszugehen, dass die Verordnung keine Regelungen im Hinblick auf grenziiber-
schreitende Insolvenzen fir das Verhaltnis von Mitgliedstaaten zu Drittstaaten trifft (BIDEN-
MULLER, 5).

EIDENMULLER, 10. Mit ihrem Inkrafttreten wird eine Verordnung Bestandteil der innerstaat-
lich geltenden Rechtsordnung. Entgegenstehendes nationales Recht ist ausser Anwendung zu

lassen. Da dem Gemeinschafisrecht absoluter Vorrang zukommt, kénnen spitere mitglied-
staatliche Gesetzgebungsakte die Verordnung auch nicht teilweise ausser Kraft setzen.
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43.

44,

46.

gliedstaaten im Einzelfall @iberpriift werden, ob ein vergleichbares Ver-
trauen gerechtfertigt ist.

Die Verordnung beinhaltet eine enge Koordinierung zwischen dem so-
genannten Haupt- und dem Sekundérinsolvenzverfahren. So kann etwa
nach Art. 33 der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens die Aussetzung
der Verwertung im Sekundininsolvenz-verfahren beantragen. Eine solch
enge Verzahnung beider Verfahren setzt jedoch voraus, dass in allen Staa-
ten, in denen Parallelverfahren anhingig sind, ein einheitliches Interna-
tionales Insolvenzrecht gilt. Insofern wire es nicht sachgerecht, die Be-
stimmungen der Verordnung insgesamt auch gegenfiber Drittstaaten an-
zuwenden. Ein autonomes nationales Insolvenzkollisionsrecht ist deshalb
unerldsslich.

Die Vollstreckung von Entscheidungen, die zur Burchfiihrung oder Been-
digung des Insolvenzverfahrens ergehen, soll im Rahmen der Verordnung
nach dem EuGVU — kiinftig also nach der Verordnung Nr. 44/2001 tiber
die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen — ergehen. Gegeniiber
Drittstaaten miissten fiir die Vollstreckung somit ohnehin Sonderrege-
lungen vorgesehen werden.

Die Wirkungen der Verordnung auf die Schweiz

Zum schweizerischen internationalen Vollstreckungsrecht

Grundlage des schweizerischen unternationalen Vollstreckungsrecht ist
Art. 81 Abs. 3 SchKG.2 Diese Bestimmung regelt aber nur die Fille, in
denen die Vollstreckung auswirtiger Urteile durch vélkerrechtliche (bila-
terale oder multilaterale) Vertrige geregelt ist.

Fiir die Vollstreckung ausserhalb der volkerrechtlichen Vertrige gilt das
IPRG. Dessen 11. Kapitel regelt die Wirkungen des ausldndischen Kon-
kursverfahrens fiir die Schweiz. Er regelt hingegen nicht die Wirkungen
des schweizerischen Konkursverfahrens im Ausland.

36

Vgl. WALDER, 351 ff.
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47.

48.

49.

50.
51.

Es werden drei verschiedene Konkursverfahren unterschieden:

a. der inldndische Hilfskonkurs (oder Sekundérkonkurs);
b. der inlandische Niederlassungskonkurs;
c. der inlandische Hauptkonkurs.

Die Anwendung von Ast. 166-174 IPRG betreffend den Hilfskonkurs setzt
ein ausldndisches Hauptkonkursverfahren voraus. Nach dem schweizeri-
schen IPRG zu beurteilen ist, was mit inldndischen Vermdgen des im
Ausland ansissigen Konkursschuldners zu geschehen hat. Wird das aus-
léndische Konkursdekret in der Schweiz anerkannt, kann das in der
Schweiz gelegene Vermdgen (Art. 167 IPRG) zugunsten der in Art. 172
IPRG genannten Gliubiger liquidiert und der Uberschuss der auslindi-
schen Konkursverwaltung zur Verfiigung gestellt werden (Art. 173
IPRG).

Ein Niederlassungskonkurs kann nach Art. 50 Abs. 1 SchKG am Sitz der
schweizerischen Geschéftsniederlassung eines im Ausland ansissigen
Konkursschuldners eroffiiet werden.”’ Jene Glaubiger konnen diesen Kon-
kurs bewirken, die mit der Niederlassung Geschifte getitigt haben. Auch
er ist auf das in der Schweiz belegene Vermdgen beschrinkt.*®

Fur diese beiden Verfahren dndert sich durch die Verordnung nichts.

Unter inléndischem Hauptkonkurs wird der normale Konkurs verstanden
(Art. 159 ff. SchKG). Er umfasst samtliches pfindbare Vermdgen des
Schuldners, und zwar ,.gleichviel wo es sich befindet* (Art. 197 Abs. 1
SchKG). Gehoren auch im Ausland befindliche Vermbgenswerte dazu?
Diese Frage ist zu bejahen. Der schweizerische Hauptkonkuts' ist von
seiner Intention her universal.*® Ob diese Intention verwirklicht werden
kann, hangt vom Recht der Staaten ab, in denen das auslindische Ver-
mogen liegt. Sie miissen den schweizerischen Konkurs anerkennen. Daran
dndert sich — auch hier — durch die Insolvenzverordnung nichts.*

37
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BGE 107 1 53, BGE 114 I 6.
BGE 1071153, 591,

SIEHR, 88 ff.

SIEHR, 90.
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b)

53.

54.

55.

Nun anerkennen bekanntlich nicht alle Staaten einen ausléndischen Kon-
kurs, also nicht alle anderen Staaten einen schweizerischen Konkurs.
Deshalb werden schweizerische Glaubiger versuchen, im Ausland — all-
gemein gesprochen: ausserhalb des Eroffnungsstaates — Vermdgen des
Gemeinschuldners aufzuspliren (,,asset hunting®) und verwerten zu lassen.
Umgekehrt kann der Gemeinschulduer sein Vermogen in einen Staat ver-
legen, der auslindische Konkurse nicht und nur unter erschwerten Bedin-
gungen anerkennt. '

Zum Verhéltmis der Schweiz zur Verordnung

Piir die Schweiz stellt sich die Frage, ob sie sich ebenfalls der Verordnung
unterstellen koénne und wolle. Hans Ulrich Walder hat, was das Konnen
betrifft, darauf hingewiesen, dass die Verordnung von Mitgliedstaaten
spricht und insofern die Frage offen ist, ob eine Unterstellung mdglich
ist* Da die Verordnung EU-internes Recht ist, kdnnte sich die Schweiz
nicht direkt anschliessen. Wie beim Lugano-Ubereinkommen miisste wohl
eine entsprechende Vereinbarung mit den EU-Mitgliedstaaten getroffen
werden.

Eine solche Vereinbarung (bzw. gegebenenfalls eine Gegenrechtsverein-
barung mit der EU) lidge auch im Interesse des schweizerischen Konkurs-
verwalters, der wie erwihnt nach Art. 197 SchKG auch im EU-Raum
befindliches Vermdgen des Schuldners zur Masse ziehen muss.*

Gemiss telefonischer Auskunft des Bundesamtes fiir Justiz vom 6. Febru-
ar 2003 sind Gegenrechtsvereinbarungen nicht vorgesehen. Dieses Ge-
schift habe politisch keine hohe Prioritit. Die Verordnung habe fiir die
Schweiz tiberhaupt keine Atiswirkungen; massgeblich seien nach wie vor
die Art. 166 ff. IPRG.
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‘WALDER, 369.
HARDMEIER, 12.
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56.

57.

58.

59.

60.

Wiirde die Verordnung in der vorliegenden Form fiir das schweizerische
Internationale Konkursrecht Anwendung finden, wiren sowohl im SchKG
wie im IPRG (Anschlusskonlkurs) Anpassungen erforderlich.”

Das Verhiltnis der Verordnung zu den UNCITRAL-
Modellbestimmungen

Die Verordnung konnte einen Schritt auf dem Weg zu einem weltumspan-
nenden rechtlichen Regime fiir grenziiberschreitende Insolvenzen bedeu-
ten.

Das andere global bedeutende Konzept ist das UNCITRAL-Modellgesetz
fiir grenzitberschreitende Insolvenzen.* Es war von der UNCITRAL-
Kommission (United Nations Commission on International Trade Law)
erarbeitet worden und wurde am 15. Dezember 1997 von der UN-Vollver-
sammlung beschlossen.*

Es handelt sich um ein Muster fiir kiinftige bilaterale oder multilaterale
Konkursiibereinkommen. Diese Modellbestimmungen haben keine auto-
matische Wirkungserstreckung auf ein anderes Land. Sie bediirfen der
ausdriicklichen Anerkennung (Art. 12, 20). Sie sollen Staaten, welche
beabsichtigen, auf diesem Gebiete zu legiferieren, als Vorlage dienen, die
dann ins Landesrecht um- bzw. als Landesrecht eingesetzt werden kann.

Sodann sollen mit diesem Modeligesetz Erfahrunger gesammelt werden:
Es soll die Akzeptanz bei den einzelnen Staaten getestet werden, bevor
man sich fiir eine Konvention entscheidet.* I
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Zum Beispiel geht die Verorduung (Art. 40) davon aus, dass der Verwalter vom Gericht
bestellt wird, wihrend im schweizerischen Konkursverfahren die Konkursverwaltung von der
Glaubigerversammlung bestellt wird (Art. 237 Abs. 2 SchKG) — wobei allerdings die Glaubi-
gerversammlung moglicherweise wiederum unter die Definition des , Gerichtes® in Art. 2 lit. d
(vgl. auch Erwégungsgrund Nr. 10) — ,.das Justizorgan oder jede sonstige zustdndige Stelle
eines Mitgliedsstaats, die befugt ist, ein Insolvenzverfahren zu erdffnen oder im Laufe des
Verfahrens Entscheidungen zu treffen — fiele.

Daneben ist noch das Cross Border Insolvency Concordat der International Bar Association
aus dem Jahr 1996 zu erwihnen.

Vgl. http://www.uncitral.org/en-index.htm.
WIMMER: UNCITRAL-Modellbestimmungen, 2220.
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62.

63.

Das UNCITRAL-Modellgesetz ist stark anglo-amerikanisch geprigt und
findet daher in diesem Rechtskreis grosse Akzeptanz.*’ s bleibt abzuwar-
ten, ob Drittlander sich in Zukunft eher fiir das Modell der EU-Verord-
nung oder das UNCITRAL-Modellgesetz entscheiden werden. Wichtig
wird in diesem Zusammenhang sein, was im Vereinigten Konigreich in
den nichsten Jahren passiert. England bewegt sich in einem Kriftefeld
zwischen dem UNCITRAL-Modellgesetz und der von kontinental-euro-
péischen Rechtstraditionen beeinflussten Verordnung.

Zum Inhalt der Verordnung

Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der Verordnung ist in Art. 1 Abs. 1
1.V.m. Art. 2 lit. a abschliessend geregelt: Sie gilt (nur) fiir so genannte
Gesamtverfahren.® Diese sind wie folgt zu charakterisieren:

: : 49
— Sie setzen die Insolvenz des Schuldners™ voraus.

— Sie haben den vollstindigen oder teilweisen Verm&gensbeschlag ge-
gen den Schuldner sowie die Bestellung eines Verwalters zur Folge.

Anhang 4 der Verordnung legt abschliessend fest, welche Verfahren der
Mitgliedstaaten diese Anforderungen erfiillen. Es handelt sich sowohl um
Liquidations- wie um Sanierungsmassnahmen, wie auch um sogenannte
einheitliche Verfahren, wie sie etwa die deutsche Insolvenzordnung fest-
legt.”

47
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49

Vgl. EIDENMULLER, 3.

Erwagungsgrund Nr. 10.

Der Schuldner wird an keiner Stelle der Verordmung definiert. Wer Schuldner im Sinne von
Art. 1 Abs. 1 sein kann, hingt von den Regelungen derjenigen nationalen InsolYenzxeghte. ab,
die in den Anhéngen A und B aufgefiihrt sind. Es ist denkbar, dass das Recht eines Mltgh?d-
staates ein Insolvenzverfahren {iber das Vermdgen eines Konzerns zuldsst. Vgl. EIDENMUL-

LER, 49.
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64.

65.

b)

66.

67.

68.

Der Wirtschafts- und Sozialausschuss® hob denn auch in seiner Stellung-
nahme zum Entwurf der Verordnung hervor, dass ein Insolvenzverfahren
nicht nur dazu diene, eine Schuldenmasse zu bereinigen und Aktiva unter
die Glaubiger zu verteilen; es miissten auch weitere Ziele im Auge behal-
ten werden, wie die Erhaltung lebensfihiger Unternehmen und die Ret-
tung von Arbeitspldtzen.

Fur diese Verfahren gilt die Verordnung unmittelbar, und das zustandige
Insolvenzgericht hat nicht — noch einmal — zu priifen, ob ein Gesamtver-
fahren im Sinne von Art. 1 Abs. 1 vorliegt.™!

Der persénliche Anwendungsbereich

Der persénliche Anwendungsbereich ist hingegen in der Verordnung
nicht abschliessend geregelt.

Aus Art. 1 Abs. 2 ergibt sich im Sinne einer Negativregelung lediglich
eine Bereichsausnahme zugunsten von Versicherungsunternehmen, Kre-
ditinstituten, Wertpapierdienstleistungsunternehmen und Organismen fiir
gemeinsame Anlagen.” Sie werden von der Verordnung nicht erfasst; fiir
sie sind im Jahr 2001 Richtlinien erlassen worden, > '

Deartiber hinaus schrankt die Verordnung ihren Anwendungsbereich nicht
ein. Sie findet daher grundsdtzlich Anwendung bei Insolvenzverfahren

50
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53
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Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, Ziff, 3.2.1,; ABI Nr. C 075 vom
15.3.2000, 1-4; 369. Plenartagung, Sitzung vom 26. Januar 2000, Der Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss besteht aus 222 Vertretern' der verschiedenen Gruppen des wirtschaftlichen und
sozialen Lebens (Arbeitgeber, Arbeitnehmer, freie Berufe) und hat rein beratende Funktion
(Art. 257 £ EGV).

Hingegen miisste, wenn die Mitgliedstaaten nach Art. 45 weitere Verfahren in die Liste auf-
nehmen wollen, gepriift werden, ob es sich dabei nach Massgabe von Art. 1 Abs. 1 um Ge-
samtverfahren handelt.

Vgl. Erwigungsgrund Nr. 9. Diese Ausnahme, die vom Europaischen Parlament eingefiigt
wurde, wird in der Lehre kritisiert: KEMPER, 1611; WIMMER, Verordnung, 97, 103; EIDEN-
MULLER, 4. .

Vgl. Richtlinie 2001/24/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 4. April 2001
tiber die Sanjerung und Liquidation von Kreditinstituten; ABI Nr. L 125 vom 5.5 2001, 15-23;
Richtlinie 2001/17/EG des Buropiischen Parlaments und des Rates voin 19. Miarz 2001 iiber
die Sanierung und Liquidation von Versicherungsunternehmen; ABINr. L 110 vom 20.4.2001 5
28-39. '

Die Europdische Verordnung tiber Insolvenzverfahren

69.

70.

sowoh] natiirlicher wie juristischer Personen und differenziert nicht da-
nach, ob der Schuldner unternehmerisch titig ist.** Allerdings tiberlagert
hier nationales Recht den Regelungsgehalt der Verordnung. Anwendbar
auf das Insolvenzverfahren ist das Recht des Staates der Verfahrenseroff-
nung (Art. 4, sogenanntes Insolvenzstatut oder lex concursus™). Das na-
tionale Recht, das regelmissig Hinweise zur Qualitadt des Schuldners
macht, legt den persénlichen Anwendungsbereich fest und kann ihn daher
einschrinken. So kénnen in Deutschland natiirliche und juristische Perso-
nen Schuldrer eines Insolvenzverfahrens sein, wihrend Frankreich nur
den Kaufmannskonkurs kennt.*

Der territoriale Anwendungsbereich

Die Verordnung richtet sich an die Mitgliedstaaten der EU. Sie wird daher
grundsitzlich auf Fille angewendet, die einen bestimmten Bezug zu ei-
nem Mitgliedstaat haben. Massgeblicher Gesichtspunkt ist dabei der Mit-
telpunkt der hauptsichlichen Interessen des Schuldners in einem Mit-
gliedstaat.”” Daneben sind Partikularinsolvenzverfahren in Drittstaaten,
z.B. der Schweiz, jedoch méoglich.

Anwendung findet die Verordnung nur aufinternationale Sachverhalte; es
muss also, von einem Mitgliedstaat aus gesehen, jeweils ein Auslands-
bezug bestehen.’® Fiir Binnensachverhalte, also fiir Insolvenzen, deren
Auswirkungen auf das Gebiet eines Mitgliedstaates beschrinkt bleiben
(z.B. weil das gesamte Vermdgen des Schuldners in ihm belegen ist), gilt
das jeweilige nationale Insolvenzrecht.
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Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 9.

Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 23.

UWE JAHN (Hrsg.), Insolvenzen in Europa, Recht und Praxis, 3. Aufl., Bonn 1998, 107.
Vgl. nachfolgend Rz. 72. ’

Vgl. Erwigungsgriinde 2 und 3.
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72.

73.

Der Grundsatz der eingeschrinkten Universalitit

Universalitit (Hauptinsolvenzverfahren)

Die Logik des Binnenmarktes wiirde dafiir sprechen, bei der Regelung des
grenziiberschreitenden Insolvenzrechtes eine mj glichst universalistisch
orientierte Regelung anzustreben: ein Verfahren, in dem alle Vermdgens-
gegenstidnde des Schuldners erfasst werden und sémtliche Anspriiche aller
Glaubiger geltend gemacht werden. Die Verordnung geht denn auch von
der Vorstellung einer einheitlichen Insolvenzverwaltung tiber das gesamte
Vermogen des Schuldners unter Anwendung nur einer Rechtsordnung
aus. Ihr Ziel ist es, Insolvenzverfahren grundsitzlich Wirkung in der ge-
samten Gemeinschaft zu verleihen und Normen anzubieten, die die Kolli-
sionen zwischen den einzelstaatlichen Rechtsordnungen und die Kompe-
tenzkonflikte zwischen Gerichten verschiedener Mitgliedstaaten 16sen.

Nach Art. 3 Abs. 1 ist in internationalen Verhiltnissen das Insolvenzge-
richt zustandig an dem Ort, an dem der Gemeinschuldner den Mittelpunkt
seiner haupisdchlichen Interessen hat.* Gemiss Erwigungsgrund Nr. 13
1st dies der Ort, an dem der Schuldner gewdhalich der Verwaltung seiner
Interessen nachgeht, weshalb der Ort fiir Dritte feststellbar ist. Zu den
hauptsichlichen Interessen des Schuldners sind allgemeine Handelstitig-
keiten ebenso wie gewerbliche Tatigkeiten oder allgemeine wirtschaftli-
che Tatigkeiten zu rechnen. Bei natiirlichen Personen wird der Mittel~
punkt der hauptséichlichen Tatigkeit an ihrem Wohunsitz, bei Kaufleuten
am Ort ihrer gewerblichen Niederlassung liegen. Fiir juristische Personen
vermutet Art. 3 Abs. 1 Satz 2 diesen Mittelpunkt am Ort des statutarischen
Sitzes. Dies gilt vorbehiltlich eines Gegenbeweises; die Vermutung ent-
bindet das Gericht nicht von seiner Pflicht, den tatsichlichen Interessen-
mittelpunkt des Schuldners von Amtes wegen zu ermitteln. '

Wird ‘dort ein Insolvenzverfahren erbffnet, handelt es sich stets um ein
Hauptinsolvenzverfahren.*® In dieses Insolvenzverfahren wird das ge-
samite schuldnerische Vermogen im Eroffnungsstaat und in den anderen
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Art. 3 betrifft nur die internationale Zustandigkeit; die értliche Zustandigkeit (innerhalb eines
Mitgliedstaats) richtet sich nach nationalem Recht.

Erwégungsgrund Nr. 12.
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75.

Staaten (grundsatzlich auch ausserhalb der BU) ungeachtet seiner Bele-
genheit einbezogen.

Der Grundsatz der Geltung der lex concursus

Die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens zeitigt zahlreiche verfahrens-
und materiellrechtliche Wirkungen. Diese sollen sich auch auf Mitglied-
staaten erstrecken, die nicht der Staat der Verfahrenserdffnung sind. Dazu
braucht es Kollisionsregeln. Die wichtigste, die Grundregel ist in Art. 4
enthalten: Danach bestimmen sich — wie schon erwihnt — die verfahrens-
und materiellrechtlichen Wirkungen eines auslindischen Insolvenzverfah-
rens auf die davon betroffenen Personen und Rechtsverhaltnisse nach dem
Recht des Staates der Verfahrenserdffnung. Bs legt alle Voraussetzungen
fur die Erdffoung, Abwicklung und Beendigung des Insolvenzverfahrens
fest.5!

Art. 4 Abs. 2 enthilt eine nicht abschliessende Liste von erlduternden
Beispielen. So regelt das Recht der Verfahrenséffnung,

— bei welcher Art von Schuldnem ein Insolvenzverfahren zulissig ist;
~ welche Verm&genswerte zur Masse gehéren;
— die jeweiligen Befugnisse des Schuldners und des Verwalters;

— wie sich das Insolvenzverfahren auf laufende Vertrage des Schuldners
auswirkt;

~ die Anmeldung, Priifung und Feststellung der Forderungen;
— die Verteilung des Erldses;
— wer die Kosten des Insolvenzverfahrens zu tragen hat;

— welche Rechtshandlungen nichtig oder anfechtbar sind.
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Vgl. Erwigungsgrund Nr. 23.
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Einschrdnkung der Universalitéit

Wiirde der Grundsatz der Universalitdt idealtypisch in einem einheitlichen
Verfahren mit einheitlicher Verwaltung und Verteilung des gesamten

Schuldnervermdgens verwirklicht werden, wiare damit jedoch die Schwie-

rigkeit verbunden, dass auch Rechte und Rechtsverhiltnisse nach der /ex
concursus zu behandeln wiren, die vor Verfahrenserdffnung nach dem
jeweiligen nationalen Recht begriindet wurden. Das Fehlen gemein-
schaftsweiter Regelungen iiber die Behandlung von Sicherheiten und die
unterschiedliche Ausprigung der Vorrechte im Insolvenzverfahren er-
schweren derzeit noch die Realisierung eines Einheitsverfahrens.

Die Verordnung riickt daher vom Prinzip der Universalitit erheblich ab.®
Es wird eingeschrinkt

— einerseits durch Sonderankniipfungen, die Abweichungen von dem
sonst anwendbaren Insolvenzrecht des Eroffnungsstaats vorsehen,

— andererseits durch die Moglichkeit von selbstidndigen Nebenverfahren
(Territorialverfahren) in anderen Mitgliedstaaten. :

Sonderankniipfungen

Das Insolvenzrecht des Eroffnungsstaates l3sst sich in den anderen Staa-
ten nicht unterschiedslos anwenden, insbesondere vor dem Hintergrund
seiner engen Verzahnung mit dem materiellen Recht. Aus diesem Grund
gibt die Verordnung in Art. 5 ff. eine Reihe von einseitigen Kolisions-
normen vor, welche fiir einzelne verfahrens- und materiellrechtliche Sach-
verhalte das anwendbare Recht bestimmen. Es handelt sich um Sachnorm-
verweisungen: Bs gilt also das unmittelbare Sachrecht des betreffenden
Mitgliedstaats, nicht sein Kollisionsrecht.

Die Sonderankniipfungen sehen teilweise vor, dass Gegenstinde, die sich
ausserhalb des Er6ffnungsstaats befinden, von den Wirkungen der Ver-
fahrenserdffiung ausgenommen sind; teilweise findet das Recht des
Staats Anwendung, in dem das Verfzhren anerkannt werden soll. Die
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Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 11.
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80.

@

81.

Sonderankniipfungen fithren zu einem komplizierten Ineinandergreifen
verschiedener Rechtsordnungen, was die Rechtsanwendung in der Praxis
wohl erheblich erschweren wird.

Anhdngige Rechtssireitigkeiten

Art. 15 regelt das Schicksal von anhdngigen Rechtsstreitigkeiten bei Er-
offnung eines auslandischen Insolvenzverfahrens.® Danach gilt fiir die
Wirkungen eines Insolvenzverfahrens auf einen anhingigen Rechtsstreit
iber einen Gegenstand oder ein Recht der Masse ausschliesslich das
Recht des Mitgliedstaates, in dem der Rechtsstreit anhingig ist. Dies L&-
sung entspricht dem Grundsatz der engsten Verbindung: Bei internationa-
len Sachverhalten soll das Recht angewendet werden, das der Fallrege-
lung am nichsten liegt. Ein Prozess weist zu dem Staat die engste Verbin-
dung auf, in dem er gefithrt wird.

Dingliche Rechte Dritter

Ein besonderes Schutzbediirfnis besteht fiir dingliche Rechte Dritter an
Gegenstinden der Insolvenzmasse, also insbesondere fiir die Kreditsi-
cherheiten der absonderungsberechtigten Glaubiger.* Die Sachenrechte
sind in den verschiedenen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich ausge-
staltet. Zum Beispiel ist die deutsche Vormerkung in den anderen Staaten
unbekannt. Ahnliches gilt fiir die britische floating charge, ein Siche-
rungsrecht an Gegenstinden von wechselnder Zusammensetzung. Die
Begriindung, Giiltigkeit und Tragweite dieser Sachenrechte werden, so-
fern sie sich zum Zeitpunkt der Erdffaung des Verfahrens® ausserhalb des
Eroffoungsstaats befinden,® von der Verfahrenser6ffnung nicht berithrt
(Art 5). Art. 5 Abs. 2 z#hlt die dinglichen Rechte im Sinne der Verord-
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Anhingigkeit entspricht der schweizerischen Rechtshingigkeit.
Erwédgungsgrund Nr. 25.

Als ,Zeitpunkt der Verfahrensersffnung® gilt nach Art. 2 lit. £ der Zeitpunkt, in dem die
Eréffungsentscheidung wirksam wird, unabhéngig davon, ob die Entscheidung endgiiltig ist.
— Wird der Gegenstand erst nach der Insolvenzerdffoung von einem Staat in einen anderen
verschoben, dndert dies nichts.

Zur Festlegung des Staates, dem ein Vermdgensgegenstand zugerechnet wird, vgl. Art. 2 lit. g.
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84.

nung beispielhaft auf: Dazu gehdren insbesondere Eigentum, Nutznies-
sung und Pfandrechte.

Als Rechtsfolge ergibt sich, dass sich die Wirkungen des Insolvenzverfah-
rens nicht automatisch auf den mit einem dinglichen Recht belasteten
Gegenstand erstrecken. Der Rechteinhaber kann damit sein Recht auch
ausserhalb des auslandischen Insolvenzverfahrens durchsetzen.”’

Da die Verordnung bei dinglichen Rechten zu dem in der Insolvenz an-
wendbaren Recht schweigt, werden die massgebenden Rechtsvorschriften
somit durch das Internationale Privatrecht des einzelnen Mitgliedstaats
festgelegt. Damit diirfte regelmissig die Jex rei sitae, das Recht am Ort
der Belegenheit zur Anwendung kommen. Will der Verwalter das ding-
liche Recht dennoch in das Verfahren einbeziehen, so kann er, sofern das
Recht des Belegenheitsstaats eine Einschrinkung solcher Rechte erlaubt,
die Eroffnung eines Sekundérinsolvenzverfahrens beantragen. Sodann hat
er die Mdglichkeit, wenn der Sicherungsgegenstand die mit dem ding-
lichen Recht gesicherte Forderung an Wert tibersteigt, die Forderung des
gesicherten Glaubigers zu erfilllen, um so zu verhindern, dass durch eine
isolierte Verwertung ein geringerer Erlds erzielt wird oder Sanierungs-
chancen verteilt werden.®

Beispiel: Ein spanischer Schuldner hat ein Grundstiick in Deutschland,
das mit einer Grundschuld belastet ist. Uber das Vermogen des Schuld-
ners wird in Spanien ein (Haupt-) Insolvenzverfahren erdffnet. Nun kann
der Glaubiger der Grundschuld sein Absonderungsrecht (nach Schweizer
Recht: seinen Aussonderungsanspruch) auf dem Wege der Zwangsver-
steigerung oder Zwangsverwaltung nach deutschen Recht® geltend ma-
chen. Daraufhin kann wiederum der spanische Insolvenzverwalter ein
Sekundérinsolvenzverfahren beantragen und das deutsche Grundstiick in
die Gesamtbefriedigung der Glaubiger einbeziehen. Fin Ubererlts aus der
Befriedigung des deutschen Grundschuld-Gliubigers fliesst in die Masse
und kommt dem Hauptinsolvenzverfahren zugute. Gibt es hingegen kein
deutsches Sekundirinsolvenzverfahren, so miisste der Gmdschuld—Gléu—
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Erwdgungsgrund Nr. 25.
§ 165 InsO.
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biger einen Ubererlds an den spanischen Verwalter herausgeben (Art. 20
Abs. 1).

Eintragungspflichtige Rechte

Die Verordnung schiitzt auch die eintragungspflichtigen Rechte an unbe-
weglichen Gegenstinden auf besondere Weise. Nach Art. 11 ist im Hin-
blick auf die Rechte des Schuldners™ an einem unbeweglichen Gegen-
stand, an einem Schiff oder Luftfahrzeug, die der Eintragung in ein 6ffent-
liches Register unterliegen, das Recht des Staates anwendbar, unter des-
sen Aufsicht das Register gefithrt wird.

Verfiigungen des Schuldners nach Evdffnung des Insolvenzverfahrens

Verfigungen des Schuldners nach Eroffoung des Insolvenzverfahrens
iiber unbewegliche oder diesen gleich stehende Gegenstinde (Schiff,
Luftfahrzeug, Wertpapiere, die in ein 6ffentliches Register eingetragen
werden miissen) unterstehen nach Art. 14 dem Recht des Staates, in dem
der Gegenstand belegen ist oder in dem das betreffende Register gefithrt
wird.

Beispiel: In Deutschland bleiben grundstiicksrechtliche Verfiigungen an
einen gutgldubigen Erwerber auch nach der Er6ffnung eines auslindi-
schen Insolvenzverfahrens wirksam.”* Solange also der auslandische Ver-
walter die Insolvenzersffnung nicht in das deutsche Grundbuch eintragen
lasst, bleibt der gutglaubige Erwerb mdglich. Er tut demnach gut daran,
diesen Eintrag rasch zu erwirken.”
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Soweit dingliche Rechte Dritter betroffen sind, ist Art. 5 anwendbar.
§ 91 Abs. 2 InsO 1.V.m. §§ 878, 892 £ BGB.

Das Beispiel zeigt, dass ein Verwalter grundsétzlich alle betroffenen nationalen Rechte kennen
muss.

47



Thomas Sprecher

(5)

88.

(6)

&9.

Vertrag iiber einen unbeweglichen Gegenstand

Nach dem Grundsatz bestimmt sich die Wirkung der Insolvenz auf laufen-
de Vertragsverhltnisse nach dem Insolvenzstatut (Art. 4 Abs. 2 lit. e).
Davon ausgenommen ist nach Art. 8 der Vertrag iiber den Erwerb oder die
Nutzung eines unbeweglichen Gegenstandes. Die Wirkungen des Insol-
venzverfahrens auf ithn bestimmen sich wiederum nach dem Recht der
Belegenheit der Sache. Beispiel: Wird in Spanien ein Insolvenzverfahren
Uber einen Schuldner er6ffnet, dem ein Grundstiick in Deutschland gehort,
so gilt fiir die Wirkungen der Insolvenzerdffiung auf den Grundstiick-
Kaufvertrag deutsches Recht.

Gemeinschafispatente

Eine Sonderregelung gilt auch fiir sonstige eintragungspflichtige Rechte:
Nach Art. 12 kénnen Gemeinschaftspatente,” Gemeinschaftsmarken,”
geschiitzte Sorten” sowie jedes andere durch Gemeinschaftsvorschriften
begriindete dhnliche Recht nur in ein Hauptinsolvenzverfahren einbezo-
gen werden. Diese gewerblichen Schutzrechte entfalten Geltung in der
gesamten EU. Die Regelungen, auf denen sie basierer, enthalten Jeweils
eine Vorschrift, wonach das gemeinschaftsweite gewerbliche Schutzrecht
nur einmal, und zwar nur im ersten Insolvenzverfahren verwertet werden
kann. Art. 12 #ndert diese Vorschriften in der Weise, dass die Verwertung
nur im Hauptinsolvenzverfahren nach Art. 3 Abs. 1 erfolgen kann. Die
Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf diese Rechte richtet sich dann
nach dem Recht des Staats des Hauptinsolvenzverfahrens. Man darf daher
ein Gemeinschaftspatent nicht in ein Sekundirinsolvenzverfahren ein-
beziehen. Moglich bleibt aber die Verwertung eines Gemeinschaftspatents
im Rahmen eines Partikularinsolvenzverfahrens (wenn der Schuldner
seinen Mittelpunkt der hauptsdchlichen Interessen in einem Drittstaat hat).
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Gemdss der Luxemburger Vereinbarung vom 15. Dezember 1989, ABI Nr. L 401 vom
30.12.1989, 1. '

Geméss der EU-Verordnung Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993, ABINr. L 011 vom
14.1.1994, 1. :

Gemdéss der EU-Verordnung Nr. 2100/94 des Rates vom 27. Juli 1994 tiber den gemeinsamen
Sortenschutz, ABI Nr. L 227 vom 1.9.1994, 1.
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Zahlungssysteme und Finanzmdrkte

Art. 9 legt fiir die Zahlungs- und Abwicklungssysteme sowie Finanzmérk-
te fest, dass nicht die lex concursus gilt, sondern das Insolvenzrecht des
Staates, in dem das betreffende System oder der betreffende Markt be-
steht. Betroffen sind im Wesentlichen Glattstellungs- und Nettingvertrige
sowie die Verdusserung von Wertpapieren. Diese Kollisionsnorm dient
dem Verkehrsschutz: Indem das Recht, das am Ort der Transaktion gilt,
zugewiesen wird, wird eine Anderung der fiir Zahlungs- oder Abwick-
lungssysteme oder Finanzmirkte vorgesehenen Mechanismen zur Zahlung
und Abwicklung von Transaktionen verhindert. Dies garantiert die Mobi-
litdt und die Sicherheit der Zahlungssysteme und Markte.”

Eigentumsvorbehalt

Parallel zu der allgemeinen Vorschrift iiber die Behandlung dinglicher
Rechte” wird in Art. 7 angeordnet, dass die Rechte des Eigentumsvor-
behaltsverkdufers von der Er6ffoung des Insolvenzverfahrens unbertihrt
bleiben, wenn sich die Sache im Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung nicht
im Eroffnungsstaat befindet. Art. 7 differenziert zwischen der Insolvenz
des Kéufers (Abs. 1) und der Insolvenz des Verkdufers (Abs. 2).

— Wird der K#ufer insolvent, kann der Verkaufer seine Rechte aus dem
Eigentumsvorbehalt weiter geltend machen, wenn sich der Gegenstand
zum Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung auf dem Gebiet eines anderen
Mitgliedstaates befindet.

— Wird hingegen der Verk#ufer insolvent, kann der Kéufer trotzdem den
unter Eigentumsvorbehalt erworbenen Gegenstand zu Volleigentum
erwerben, wenn der Gegenstand zum Zeitpunkt der Verfahrenserdff-
nung in einem anderen Mitgliedstaat als dem Staat der Verfahrenser-
offnung belegen ist. Die Verkauferinsolvenz rechtfertigt also nicht die
Aufldsung des Kaufvertrags und steht dern Eigentumserwerb durch
den Kéufer nicht entgegen.

76
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Erwigungsgrund Nr. 27.

Die Verordnung behandelt den Eigentumsvorbehalt nicht als dingliches Recht, sondem als
Annex zum Kaufvertrag.
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Fir beide Konstellationen gilt, dass Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit nach
dem Recht der Insolvenzersffnung die Wirkung der Kollisionsregel beein-
trachtigen konnen. Wird der unter Eigentumsvorbehalt stehende Gegen-
stand nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens in einen anderen Mit-
gliedstaat gebracht, so wird dies regelmassig zur Anfechtung fithren. Die-
se bestimmt sich nach dem Recht des Insolvenzersffnungsstaates (Art. 7
Abs. 31.V.m Art. 4 Abs. 2 lit. m).

Arbeitsvertrag

Nach Art. 10 ist stets das Recht, das auf den Arbeitsvertrag anzuwenden
ist, im Falle der Insolvenz das massgebliche Recht. Indem die Wirkungen
der Insolvenzverfahren auf die Fortsetzung oder Beendigung von Arbeits-
verhéltnissen sowie auf die Rechte und Pflichten aller an einem solchen
Arbeitsverhiltnis beteiligten Parteien durch das gemiss den allgemeinen
Kollisionsregeln fiir den Vertrag massgeblichen Recht bestimmt werden,
finden die besonderen Schutzvorschriften des Arbeitsrechts Beriicksichti-
gung. Sonstige insolvenzrechtliche Fragen, wie etwa, ob die Forderungen
der Arbeitnehmer durch ein Vorrecht geschiitzt sind und welchen Rang
dieses Vorrecht gegebenenfalls erhalten soll, sind nach dem Recht des
Ersffnungsstaates zu beantworten.” '

Aufrechnung

Gemdss Art. 4 Abs. 2 lit. d gilt fiir die Wirkungen der Aufrechnungen das

Recht des Staates der Verfahrenserdffnung. Art. 6 schafft fiir die Aufrech- 4

nung des Glaubigers gegen eine Forderung des insolventen Schuldners
eine Sonderregelung: Auch wenn die Aufrechnung nach dem Insolvenz-
statut unzuldssig wire, kann der Gliubiger aufrechnen, wenn die Aufrech-
nung nach dem Recht zuldssig ist, dem die Forderung des Insolvenz-
schuldners unterliegt.” Dazu miissen die gegenseitigen Forderungen be-
reits vor der Erdffoung des Insolvenzverfahrens entstanden sein.
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Erwigungsgrund Nr. 28.
Erwigungsgrund Nr. 26.
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In der Lehre wird diese Regelung kritisiert,”® weil sie die bevorzugte Be-
friedigung des Gléubigers ausserhalb des Insolvenzverfahrens zuldsst und
damit den Grundsatz der gleichmissigen Glaubigerbefriedigung durch-
bricht.

Benachteiligende Rechishandlungen

Nach Art. 4 Abs. 2 lit. m gilt fiir benachteiligende Rechtshandlungen
grundsdtzlich die Geltung des Insolvenzstatuts. Geméss Art. 13 entfillt
die Nichtigkeit, die Anfechtbarkeit oder die relative Unwirksamleit be-
stimmter Rechtshandlungen jedoch dann, wenn der durch die inkriminier-
te Rechtshandlung beglinstigte Glaubiger nachweist, dass

— fur die fragliche Handlung das Recht eines anderen Staatés als des
Staates der Verfahrenserdffnung massgeblich ist und

— die Handlung nach diesem Recht in keiner Weise angreifbar ist.

Diese Ausnahme ist als Finrede gestaltet. Wer sich auf die Wirksamkeit
der ihn beglinstigenden Handlung beruft, muss beide genannten Voraus-
setzungen nachweisen.

In der Lehre wird diese Ausnahmebestimmung fiir missbrauchsanfillig
gehalten.®!
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KEMPER, 1617.
KEMPER, 1618.
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Die Europgische Verordnung tber Insolvenzverfahren

Territorialverfahren: Sekunddr- und Partikularinsolvenzverfahren

Neben dem Hauptinsolvenzverfahren sieht die Verordnung zwei weitere
Nebenverfahren vor, das Sekundérinsolvenzverfahren und das Partikula-
rinsolvenzverfahren. Beide schrianken das Prinzip der Universalitit weiter
ein.

EU Hauptinsolvenzverfahren

Sekundér-
insolvenz-
verfahren

EU (kein Hauptinsolvenzverfahren) 104.

Partikular-
insolvenz-
verfahren

100. Die Nebenverfahren sind rdumlich auf das Gebiet einzelner Mitgliedstaa-

101.

102.

52

ten beschrénkt und verfolgen den Zweck, besondere Interessen der Glau-
biger in diesen Staaten zu berlicksichtigen.

In der Zulassung von Nebeninsolvenzverfahren liegt der entscheidende
Unterschied zu den gescheiterten Entwiirfen der frithen achtziger Jahre.

Ist bereits ein (universales) Hauptinsolvenzverfahren iiber das Vermogen
eines Schuldners er6ffnet, kann gemiss Art. 27 ein Sekundirinsolvenz-
verfahren innerhalb der Gemeinschaft in den Staaten, in denen der

103.

Tatigkeit nicht nur voriibergehender Art nachgeht, die den Einsatz von
Personal und Vermogenswerten voraussetzt.*

Ferner muss es ein Liquidationsverfahren sein, also zur Liquidation des
Schuldnervermégens fithren (Art. 2 lit. ¢; Anhang B). Dieses Sekundérin-
solvenzverfahren umfasst nur das im jeweiligen Staat belegene Vermdgen
des Schuldners. Es wird nach dem nationalen Insolvenzrecht des jeweili-
gen Mitgliedstaates abgewickelt (Art. 28) und blockiert weitgehend die
Wirkungen des Hauptinsolvenzverfahrens.

Das Sekundirinsolvenzverfahren dient dem Schutz der inldndischen Inter-
essen. Es kann aber etwa auch dann gewahlt werden, wenn das Vermdgen
des Schuldners zu verschachtelt ist, um als Ganzes verwaltet zu werden,
oder weil die Unterschiede in den betroffenen Rechtssystemen zu gross
sind, so dass Probleme daraus entstehen konnten, dass das Recht des Staa-
tes der Hauptinsolvenzverfahrens Anwendung in den anderen Staaten
findet, in denen Vermdgensgegenstinde belegen sind.®

Fine noch weitere Einschrinkung des Universalitdtsprinzips erfolgt durch
die Zulassung von Partikularinsolvenzverfahren (Art. 3 Abs. 4), die sich
nur auf das Vermégen des Schuldners beschranken, das im jeweiligen
Staat belegen ist, chne dass gleichzeitig ein Hauptinsolvenzverfahren
anhingig ist. Voraussetzung ist ebenfalls das Vorhandensein einer Nieder-
lassung (Art. 3 Abs. 2) sowie, dass entweder am Ort der hauptsdchlichen
Interessen des Schuldners nach dem Recht des betreffenden Mitgliedstaa-
tes ein Insolvenzverfahren nicht er6ffnet werden kann, z.B.

— weil der Schuldner dort nicht insolvenzfahig ist, oder

— weil der beantragende Glaubiger einheimisch ist, d.h. am Ort der Nie-
derlassung seinen Wohnsitz, gewthnlichen Aufenthalt oder Sitz hat
oder

— weil seine Forderung auf einer sich aus der Niederlassung ergebenden
Verbindlichkeit beruht.*

Schuldner eine Niederlassung hat (Art. 3 Abs. 2), eroffnet werden, um
Vermbgenswerte zu verwerten, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats
belegen sind. Eine Niederlassung ist nach der Legaldefinition von Art. 2 83
lit. h der Tatigkeitsort des Schuldners, an dem er einer wirtschaftlichen 84
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Der Niederlassungsbegriff von Art. 3 Abs. 2 geht also deutlich weiter als jener von Art. 5
EuGVU. Vgl. dazu VIRGOS/SCHMIT, Rz 70.

Erwagungsgrund Nr. 19.
Erwagungsgrund Nr. 17.
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Das Partikularinsolvenzverfahren muss also vor einem Hauptinsolvenz-
verfahren erffnet werden. Nach der Eroffnung eines Hauptinsolvenz-
verfahrens wird es zu einem Sekundérinsolvenzverfahren.®

Partikularverfahren sollten ,,auf das unumgingliche Mass beschrankt

werden®.%

Beide Nebenverfahren sind nur mdglich, sofern sich der Schuldner in
diesem Staat nicht der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen des
Schuldners befindet, denn dann wire ein Hauptinsolvenzverfahren zu
eroffnen.

FEinschréinkung des Insolvenzstatuts; Grundsatz der Prioritit

Art. 4 wird zum Zwecke der Durchsetzung des Grundsatzes der einge-
schrénkten Universalitdt von Art. 3 eingeschrinkt. Verfiigt der Gemein-
schuldner iiber Vermdgen in verschiedenen Staaten der EU, muss das
angerufene Insolvenzgericht vor Er6ffaung des Verfahrens als Vorfrage
priifen, ob am Ort der Beantragung die hauptsichlichen Interessen des
Schuldners liegen (Art. 3 Abs. 1).

Stellt das Insolvenzgericht dies fest und liegen auch die anderen Eroff-
nungsvoraussetzungen vor, so kann das Insolvenzgericht das Insolvenz-
verfahren erdffnen.

Stellt es hingegen fest, dass der Mittelpunkt der hauptsichlichen Inter-
essen des Schuldners in einem anderen Mitgliedstaat liegt, so gilt folgen-
des: : '

— Ist am Ort der hauptsichlichen Interessen bereits ein Insolvenzverfah-
ren er6ffnet worden, kann das Gericht daneben ein Sekundirinsolvenz-
verfahren er6ffnen, wenn der Schuldner am Ort des Erdffnungsantrags
eine Niederlassung besitzt (Art. 2 lit. h). Besitzt der Schuldner aber nur
Vermdgen in diesem Staat, z.B. eine Liegenschaft, aber keine Nieder-
lassung, ist die Er6ffnung eines Sekunddrinsolvenzverfahrens unzulis-

sig.
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Erwigungsgrund Nr. 17.
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— Ist am Ort der hauptsdchlichen Interessen noch kein Insolvenzverfah-
ren er6ffnet worden, so ldsst Art. 3 Abs. 4 die Er6ffhung eines Partiku-
larinsolvenzverfahrens am Ort der Niederlassung unter bestimmten
Voraussetzungen zu.

Verflgt der Schuldner iber Vermdgenswerte in verschiedenen Mitglied-
staaten der EU, konnen nach dem differenzierten System der Zustindig-
keiten verschiedene Insolvenzgerichte fiir die Erdffnung des Verfahrens
zustindig sein bzw. sich als zustindig erkliren.¥” In dieser Konstellation
soll nach Erwégungsgrund Nr. 22 der Grundsatz der Prioritdt Anwen-
dung finden.* Die Entscheidung des zuerst eréffuenden Gerichts ist von
den Gerichten aller anderen Mitgliedstaaten anzuerkennen, und diese
sollen die Entscheidung keiner Uberpriifung unterziehen kénnen. Ein
Verfahren zur Losung allfdlliger Kompetenzkonflikte, z.B. beim Streit
uber die Prioritdtsfrage, enthdlt die Verordnung indes — anders als das
EuGVU — nicht.

Die automatische Anerkennung der Entscheidungen im
Insclvenzverfahren

Grundsatz der verfahrensrechtlichen Anerkennung

Der Grundsatz der eingeschrinkten Universalitit sowie das Erfordernis
der Abstimmung der verschiedenen Insolvenzverfahren untereinander
rufen nach Regelungen zur Anerkennung der Insolvenzerdffnungsent-
scheidung und der weiteren Entscheidungen im Insolvenzverfahren (Ab-
wicklung und Beendigung sowie Entscheidungen, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit diesen Insolvenzverfahren ergehen) in den Mitglied-
staaten. Deshalb enthélt Art. 16 den Grundsatz der automatischen An-
erkennung der Ertffnungsentscheidung im gesamten rdumlichen Gel-
tungsbereich der Verordnung (verfahrensrechtliche Anerkennung ohne
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Anzumerken ist, dass die Zustindigkeitsvorschriften der Verordnung nur die internationale
Zustandigkeit festlegen: Sie geben den Mitgliedstaat an, dessen Gerichte Insolvenzverfahren
erdffnen diirfen. Die innerstaatliche Zustindigkeit des betreffenden Mitgliedstaates muss nach
dem Recht des betreffenden Staates bestimmt werden (Erwigungsgrund Nr. 15).

HUBER, 492.
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113.

114.

115.

116.

117.

Nachpriifung).”” Voraussetzung ist lediglich, dass es sich um ein Insol-
venzverfahren im Sinne des Anhangs A der Verordnung handelt.

Die automatische Anerkenmung erstreckt die mit der Eréffnung verbunde-
nen Wirkungen auf alle Mitgliedstaaten (Art. 17 Abs. 1). Mit ihr eriibri-
gen sich weitere Entscheidungen tiber die Anerkennung oder Vollstreck-
barkeit des Eroffnungsbeschlusses oder sogar eine weitere Priifung der
Insolvenz des Schuldners im Rahmen des Sekundirinsolvenzverfahrens.

Der Eintritt der Anerkennungswirkung erfolgt automatisch, es bedarf dazu
keinerlei Férmlichkeiten. Es spielt insbesondere keine Rolle, ob ein Insol-
venzverfahren gegen den Schuldner wegen seiner Eigenschaft in einem
anderen Staat nicht erdffnet werden kénnte. Zum Beispiel muss Frank-
reich eine Insolvenzerdffnung gegen eine natiirliche Person in Deutsch-
land anerkennen, obwohl natiirliche Personen in Frankreich einem Insol-
venzverfahren nicht unterzogen werden kdnnen.

Welche Wirkungen mit der Eroffnung im einzelnen verbunden sind, gibt
aber nicht die Verordnung vor, sondern bestimmt sich jeweils nach dem
nationalen Recht.”’

Auch die Wirkungen des Sekundarinsolvenzverfahrens sind in den ande-
ren Mitgliedstaaten zu anerkennen (Art. 17 Abs. 2).

Wie erwihnt gilt der Grundsatz der verfahrensrechtlichen Anerkennung
auch filr alle weiteren zur Durchfiihrung und Beendigung des Insolvenz-
verfahrens ergangenen Entscheidungen des zustindigen Gerichts, ein-
schliesslich von Vergleichen (Art. 25 Abs. 1).
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Erwigungsgrund Nr. 22.

In Deutschland z.B. handelt es sich primir um den Vermégensbescﬁlag, die Ermnennung eines
Insolvenzverwalters und die Sperren einer individuellen Rechtsverfolgung.
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118.

119.
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121.

122.

Ordre Public-Vorbehalt

Keine Anerkennung erfolgt lediglich, wenn die Entscheidungen des fiir
das Hauptinsolvenzverfahren zustdndigen Gerichts

— nachteilige Wirkungen auf die 6ffentliche Ordnung hat (Ordre public-
Vorbehalt; Art. 26); oder

— das Postgeheimnis oder die persdnliche Freiheit einschrinken.

Ein Mitgliedstaat kann die Anerkennung oder Vollstreckung einer Ent-
scheidung im Sinne der Art. 17 und 25 verweigern, soweit diese mit sei-
nem Ordre public unvereinbar ist (Art. 26). Auf diese Bestimmung sollen
die Mitgliedstaaten sich allerdings nur zurfickhaltend berufen. Erwi-
gungsgrund Nr. 22 stellt ausdriicklich fest, dass sich die Mitgliedstaaten
auf den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens stiitzen sollen; die zulés-
sigen Grinde fiir eine Nichtanerkennung sind ,,auf das unbedingt notwen-
dige Mass* beschrinkt.

Ein Verstoss gegen den Ordre public liegt vor, wenn die Anerkennung der
auslédndischen Entscheidung offensichtlich mit der 6ffentlichen Ordnung,
insbesondere mit den Grundprinzipien oder den verfassungsmaissig garan-
tierten Rechten und Freiheiten des Einzelnen unvereinbar ist. Der Ordre
public leitet sich dabei aus dem einzelstaatlichen Recht ab.

Die Koordination von Haupt- und Sekundirinsolvenzverfahren
durch die Verwalter und die Stellung der Gliubiger

Um die Nachteile mehrerer Insolvenzverfahren fiir die Verwertung des
Vermogens des Schuldners zu begrenzen, enthdlt die Verordnung ver-
schiedene Regeln der Zusammenarbeit zwischen den Verwaltern in den
Haupt- und Sekundirinsolvenzverfahren (Art. 31; Erwdgungsgrund
Nr. 20).

Der Verwalter und seine Kompetenzen

Nach Art. 2 lit. b gilt als Verwalter ,jede Person oder Stelle, deren Auf-
gabe es 1st, die Masse zu verwalten oder zu verwerten oder die Geschifts-
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123,

124.

125.

tatigkeit des Schuldners zu tiberwachen“. Anhang C enthilt eine nach
Mitgliedstaaten geordnste Liste der Personen oder Stellen, die zur Erfiil-
lung dieser Aufgabe befugt sind.”’ Die Bestellung zum Verwalter wird
durch eine beglaubigte Abschrift der Entscheidung, durch die er bestellt
worden ist, oder durch eine Bescheinigung des zustindigen Gerichts nach-
gewiesen (Art. 19 Abs. 1).

Der Verwalter eines Hauptinsolvenzverfahrens, der durch ein zustindiges
Gericht bestellt worden ist, kann — in der Praxis von grosser Bedeutung —
einstweilige Massnahmen zur Sicherung von Vermdgensgegenstinden
ergreifen, und zwar sogar schon vor Beginn des Insolvenzverfahrens. Zu
diesern Zweck kann das zustandige Gericht auch einen vorldufigen Insol-
venzverwalter bestellen. Auch das zustindige Gericht selbst kann ab dem
Zeitpunkt des Antrags auf Verfahrenserdffnung einstweilige Sicherungs-
massnahmen anordnen.”

Ftr eine effektive Verwaltung transnationaler Insolvenzfille ist es un-
erlasslich, dass der Verwalter auch in den anderen Mitgliedstaaten die
Befugnisse ausiiben kann, die ibm nach dem Recht des Eroffnungsstaats
zustehen. Mit der automatischen Anerkennung des auslidndischen Insol-
venzverfahrens kann der Verwalter, ohne dass hierzu eine Verdffentli-
chung des Ercffnungsbeschlusses erforderlich wiire, im Gebiet der Mit-
gliedstaaten tatig werden, fiir die die Verordnung gilt (Art. 18).

Der in einem nach Art. 3 Abs. 1 erdffneten Hauptinsolvenzverfahren be-
stellte Verwalter (wie auch das zusténdige Gericht) kann auf Grund der
automatischen Anerkennung in den Mitgliedstaaten Massnahmen zur
Sicherung von Vermégensgegenstinden ergreifen, also auch von solchen,
die im Ausland belegen sind. Er kann insbesondere Gegenstinde des
Schuldners entfernen — dies wire fir das schweizerische Recht sehr
neu” —und verwerten und auch eine den Interessen der Glaubiger dienen-
de Anfechtungsklage erheben, wenn Gegensténde nach der Erdffnung des
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Fiir Deutschland z.B. trifft dies zu auf den Konkursverwalter, den Vergleichsverwalter, den
Sachwalter (nach der Vergleichs- und nach der Insolvenzordnung), den Verwalter, den Insol-
venzverwalter, den Treuhdnder und den vorldufigen Insolvenzverwalter.

Erwigungsgrund Nr. 16.

Hawns ULRICH WALDER fithrt dazu aus (371): ,,Diese Kompetenz wire ein bemerkenswerter
Eingriff in das schwejzerische Amtsverstandnis.“ Vgl. auch HARDMEYER, 9.

Die Européische Verordnung tiber Insolvenzverfahren

126.

127.

b)

128.

Verfahrens aus dem Gebiet des Staates der Verfahrensersffnung in das
Gebiet eines anderen Mitgliedstaates verbracht worden sind (Art. 18
Abs. 1 und 2; Erwigungsgrund Nr. 16).

Der Verwalter kann Uiberhaupt alle jene Befugnisse ausiiben, die thm nach
dem Recht des Staates der Verfahrenserdffnung zustehen (Art. 18 Abs. 1).
Allerdings hat er dabei das Recht des Mitgliedstaates zu beachten, in des-
sen Gebiet er handelt (Art. 18 Abs. 3). Er kann also auch in den anderen
Mitgliedstaaten klagen, wobel es sich nach deren Recht richtet, ob ihm die
Fahigkeit zukommt, gerichtlich vorzugehen. Ausserdem sind seine Be-
fugnisse begrenzt, wenn in einem Mitgliedstaat ein Sekundirinsolvenz-
verfahren er6ffnet wird. Dann bt der &rtlich zustidndige Verwalter die
Befugnisse {iber die in diesem Staat belegenen Bestandteile des Schuld-
nervermdagens aus.

Art. 19 stellt klar, dass das Tatigwerden eines auslindischen Verwalters
nicht von einer &ffentlichen Bekanntmachung der auslindischen Ersff-
nungsentscheidung abhingig gemacht werden kann.”* Er kann hingegen
selbst den wesentlichen Inhalt der Entscheidung verdffentlichen lassen
(Art. 21), was sich aus Griinden des Verkehrsschutzes dann empfiehlt,
wenn der Schuldner in dem anderen Staat tiber erhebliche Vermdgens-
werte verfiigt. Besitzt er dort auch unbewegliches Vermdgen, kann der
Insolvenzverwalter die Verfahrenserdffnung in das Grundbuch oder sons-
tige Register eintragen lassen (Axt. 22).

Zusammenarbeit der Verwalter

An sich sind Haupt- und Sekundérinsolvenzverfahren eigenstindig und
voneinander unabhingig. Sie richten sich auch nach unterschiedlichen
Rechten. Thre Besonderheit besteht darin, dass bei allen Verfahren der
Schuldner identisch ist, was auch fiir die Gldubiger zutreffen kann, da
jeder Gliubiger seine Forderungen in allen Insolvenzverfahren anmelden
kann (Art. 32 Abs. 1). Diese personelle Identitiit erfordert Koordination
und eine enge Zusammenarbeit aller bestellten Verwalter, um einen effi-
zienten Ablauf der verschiedenen Verfahren zu gewidhrleisten. Aus die-
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Erwégungsgrund Nr. 29.
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aa)

129.

130.

bb)

131.

132.

sem Grund wird in Art. 31 Abs. 2 eine Pflicht der Insolvenzverwalter zur
Zusammenarbeit begriindet.

Unterrichtungspflicht

Die Verwalter haben einander zu unterrichten (Art. 31 Abs. 1), und zwar
— wihrend der ganzen Dauer des jeweiligen Insolvenzverfahrens;

— lber alle Angelegenheiten, die filr das andere Verfahren relevant sind.
Art. 31 Abs. 1 nennt beispielhaft;

— den Stand der Anmeldungen; .
~ die Priifung der Forderungen und
— alle Massnahmen zur Beendigung des Verfahrens.

Allerdings miissen die Verwalter die Datenschutznormen ihres Staates
beachten, welche die Weitergabe personenbezogener Daten beschrin-
ken.®

Pflicht zur Zusammenarbeit

Die allgemeine Pflicht der Verwalter zur Zusammenarbeit umfasst sodann
die Pflicht, sich abzustimmen und die verschiedenen Verfahren zukoordi-
nieren. Die Abstimmung soll eine effiziente und ziigige Verfahrensab-
wicklung beglinstigen.

Nach Art. 31 Abs. 3 hat der Verwalter des Sekundirinsolvenzverfahrens
dem Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens zu gegebener Zeit Gelegen-
heit zu geben, Vorschldge fiir die Art der Verwertung oder der Verwen-
dung der Masse zu unterbreiten. Gerade die Verwertung des schuldneri-
schen Vermogens ist unter verschiedenen Gesichtspunkten von Interesse
fitr den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens:

— EBinerseits fliesst jeder Uberschuss des Sekundirinsolvenzverfahrens
nach Art. 35 der Masse des Hauptinsolvenzverfahrens zu, dessen Ver-
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Vgl. dazu auch Art. 286 EGV.
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133.

134.

walter also ein Interesse daran hat, die Verwertung im Rahmen des
Sekundérinsolvenzverfahrens ergiebig zu gestalten.

— Andererseits kann die Verwertung bestimumter Verms gensgegenstinde
des Schuldners im Sekundirinsolvenzverfahren dis Verwertung be-
stimmter Vermogensgegenstinde des Schuldners im Hauptinsolvenz-
verfehren erschweren, was zum Beispiel eine Sanierung verunmog-
licht. Dann werden sich die Verwalter absprechen miissen, ob der Ver-
walter des Hauptinsolvenzverfahrens nach Art. 33 die Aussetzung der
Verwertung des Sekundérinsolvenzverfahrens beantragt, wenn diese
von Interesse fiir die Glaubiger des Hauptinsolvenzverfahrens ist. Zu
berticksichtigen wire dabei, wie viele Glaubiger von der Aussetzung
betroffen wiren. Moglicherweise sind diese Glaubiger mehrheitlich
auch am Hauptinsolvenzverfahren beteiligt, so dass die Aussetzung
auch in ihrem Interesse liegen kann. Ferner sind die Folgen fiir die
Befriedigung der Glaubiger des Sekundirinsolvenzverfahrens und der
Stand des Hauptinsolvenzverfahrens in die Uberlegungen einzubezie-
hen.

Wie sich gezeigt hat, kénnen sich bei der Koordination der verschiedenen
Verfahren hochst komplexe Fragen stellen. Hinzu kommen noch die
Schwierigkeiten in praktischer Hinsicht. Jeder Verwalter muss die Spra-
che(n) der anderen involvierten Verwalter verstehen, und er muss auch die
verschiedenen Insolvenzrechte der Mitgliedstaaten tiberblicken. Nur so
kann er die Interessen der Glaubiger wirkungsvoll wahrnehmen. Verletzt
er seine Pflichten nach Art. 31, kann er nach den nationalen Insolvenz-
rechten von den Glaubigern haftbar gemacht werden. Es wird interessant
sein zu beobachten, wie hoch die nationalen Gerichte hier die Messlatte
fiir die Annahme einer Pflichtverletzung in internationalen Insolvenzsach-
verhalten héngen. Andererseits diirfte fiir die betroffenen Glaubiger auch
der Nachweis des Schadens und der Kausalitit zwischen Pflichtverletzung
und Schaden nicht immer leicht fallen.

Besondere Antragsrechte des Verwalters des Hauptinsolvenzverfahrens

Dem Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens kommt eine besondere
Rolle bei der Zusammenarbeit zu. Er kann im Rahmen der Selamndarinsol-
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135.

venzverfahren Massnahmen veranlassen, die dem Interesse der Beteiligten
des Hauptinsolvenzverfahrens dienen:

— Er kann die Erdffnung eines Sekundérinsolvenzverfahrens beantragen
{(Art. 29 lit. a; Erwagungsgriinde Nr. 18 und 19).

— Der Verwalter kann ferner vorschlagen, ein Partikularinsolvenzverfah-
ren im Sinne von Anhang A — es handelt sich meist um ein Sanierungs-
verfahren — in ein Liquidationsverfahren im Sinne von Anhang B um-
zuwandeln (Art. 37). Der Vorschlag des Hauptinsolvenzverwalters
richtet sich an das nach Art. 3 Abs. 2 zustidndige Gericht.

— Er kann beantragen, die Verfahrenserdffuung nach Art. 3 Abs. 1 seiin
das Grundbuch, das Handelsregister und alle sonstigen 6ffentlichen
Register in den tibrigen Mitgliedstaaten einzutragen (Art. 22 Abs. 1).

— Er kann Sicherungsmassnahmen beantragen (Art. 38).

— Er hat das schon erwéhnte Recht, die Aussetzung der Verwertung des
Hauptinsolvenzverfahrens zu beantragen (Art. 33 Abs. 1).

~ Nach Art. 34 Abs. 1 hat er das Recht, Massnahmen vorzuschlagen, die
das Sekundérinsolvenzverfahren beenden, insbesondere einen Sanie-
rungsplan, einen Vergleich oder eine vergleichbare Massnahme.*®

Die Stellung der Gldubiger

Als Glaubiger gilt einmal der inldndische Glaubiger, nach Art. 39 aber

auch jeder ausléndische Glaubiger, d.h. jeder Glaubiger, der seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt, Wohnsitz oder Sitz in einem anderen Mitglied-
staat als dem Staat der Verfahrenserdffnung hat’’ Dazu gehoren, in
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Dies kann nach Art. 34 Abs. 1 Unterabs. 2 auch der Sekundérinsolvenzverwalter tun; in die-
sem Fall bedarf es aber entweder der Zustimmung des Verwalters des Hauptinsolvenzverfah-
rens, es sei denn, die finanziellen Interessen der Glaubiger des Hauptinsolvenzverfahrens
wiirden nicht beeintrachtigt. Vgl. Erwigungsgrund Nr. 20.

Die Verordnung regelt nicht, was fiir die Gléubiger gilt, die ihren gewohnlichen Aufenthalt,
Wohnsitz oder Sitz nicht in einem Mitgliedstaat haben. Es bleibt abzuwarten, ob die Praxis
ihnen die aus der Verordnung abgeleiteten Rechte ebenfalls zuspricht oder ob ihnen nur die
Glaubigerrechte nach dem Recht des Verfahrensstaates zustehen. Die erste Variante scheint
nicht nur unter dem Gesichtspunkt der Glaubigergleichbehandlung, sondern auch unter jenem
der Praktikabilitét sinnvoller, zumal es einem solchen Glaubiger ja jederzeit offen stlinde,

Die Européische Verordnung tiber Insolvenzverfahren

136.

aa)

137.

138.

Art. 39 und Erwélgtmgs grund Nr. 21 eigens aufgefithrt, auch die Steuerbe-
hérden und die Sozialversicherungstriger.

Die wichtigsten Rechte der Glaubiger (bzw. der Verkdufer) werden im
gesamten Gebiet der Gemeinschaft geschiitzt. Wie erwahnt ist flir unbe-
wegliche Gegenstinde ausschliesslich das Recht des Mitgliedstaats mass-
gebend, in dessen Gebiet dieser Gegenstand belegen ist, und auch fiir
Arbeitsvertrage und Arbeitsverhiltnisse sowie die Rechte und Pflichten
der Mitglieder eines Zahlungssystem oder eines Finanzmarktes ist aus-
schliesslich das dafiir geltende Recht des Mitgliedstaats anwendbar.*®

Sanierung oder Liquidation — zur Einschridnkung der
Gldubigerautonomie

Die Verordnung hat nicht das Ziel, die Entscheidung tiber die Sanierung
oder die Liquidation des Schuldners vorzugeben. Im Wesentlichen geht
auch sie von einer Autonomie der Gldubiger aus, die nach wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten selbst entscheiden sollen, ob eine Sanierung oder
eine Liquidation eine grossere Haftungsverwirklichung ermdglicht. Ver-
schiedene Normen der Verordnung fithren aber doch zu einer Einschrin-
kung der Sanierungsmdglichkeiten in der Insolvenz.

Beispiel: In England wird ein Insolvenzverfahren erdffnet, das im ge-
samten Geltungsbereich der Verordnung wirkt und anerkannt wird. In
Deutschland befinden sich Verm&gensgegenstinde des Schuldners, die fiir
die Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs ohne eigenes Personal bend-
tigt werden und an denen ein Sicherungsrecht eines Glaubigers besteht.
Nach Art. 5 werden Sicherungsrechte von der Verordnung nicht beriihrt.
Dies bedeutet, dass der Insolvenzverwalter weder nach englischem noch
nach deutschem Recht auf diese Gegenstinde greifen darf. Nach deut-
schem Recht wire dies ansonsten gemiss §§ 166 ff. InsO mdglich. Das
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seine Forderung einer Person abzutreten, die die Voraussetzung von Art. 39 erfiillt. Aus Glau-
bigersicht empfichlt es sich wohl, vorsorglich die Formalien der Verordnung betreffend Forde-
rungsanmeldung einzuhalten.

Vgl. erganzend dazu die Bestimmungen der Richtlinie des Rates vom 19. Mai 1998 iiber die
Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungs-
systemen (Richtlinie 98/26/EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Wirksam-
keit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen).
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